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RESUMO

CORREA, Felipe Clair de Souza. Prova, processo e criminalidade econdémico-financeira: um
estudo acerca da efetividade da tutela jurisdicional no Brasil contemporaneo. 2023. 135f.
Dissertagdo (Mestrado de Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

Em uma era caracterizada, sob o ponto de vista historico e social, pela globalizacéo,
bem como, pela maximizacdo dos meios de producdo e por um sem precedentes avancgo
tecnocientifico humano, o Direito é conclamado a fornecer solugdes frente aos denominados
“novos riscos” que se multiplicam no ambito da sociedade moderna. No cerne dessa
problematica, a atividade criminosa também se modificou e aperfeicoou, passando a oferecer
ameacas a manutencao da ordem econdmico-financeira. Assim, surgiu, no ambito das ciéncias
criminais, o Direito Penal Econdmico, dedicado, justamente, ao estudo dessas praticas
delitivas, a luz de suas muitas especificidades (sobretudo em comparacdo aquelas que sao
objeto do Direito Penal tradicional). O Direito Processual, por seu turno, foi, igualmente,
impactado pelas ditas transformacfes sociais e juridicas, sendo objeto de significativas
transformacfes ao longo das ultimas décadas que, de um modo geral, perpassam pela
necessidade de se garantir os direitos fundamentais dos individuos, especialmente no que
tange a producdo e a adequada e racional valoracdo probatoria, sob pena de que se verifiquem,
na pratica, riscos concretos a efetividade da tutela jurisdicional — postulado de um processo
justo e democratico, a partir do qual a presente pesquisa orienta-se e encontra respaldo, com o
objetivo de contribuir para a comunidade cientifica por meio da demonstracdo de sua
relevancia empirica e da construcdo de premissas tangiveis para sua validacdo no bojo do
processo penal patrio.

Palavras-chave: Provas. Processo. Direito Processual. Direito Processual Penal. Direito Penal.
Direito Penal Econdmico. Criminalidade econdmico-financeira.

Crimes do colarinho branco. Eficacia. Efetividade da tutela jurisdicional.



ABSTRACT

CORREA, Felipe Clair de Souza. Evidence, process and white collar crimes: a search for
effective judicial protection in the currente Brazil system. 2023. 135f. Dissertacdo (Mestrado
de Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2023.

In a historical and social context marked by globalization, as well as by the
maximization of the means of production and by an unprecedented human techno-scientific
advance, Law is called upon to offer answers to the so-called “new risks” that multiply in the
scope of modern society. At the heart of this problem, criminal activity has also changed and
improved, starting to pose threats to the maintenance of the economic-financial order. Thus,
within the scope of criminal sciences, Economic Criminal Law emerged, dedicated precisely
to the study of these criminal practices, based of their many specificities (especially in
comparison to those that are the object of traditional Criminal Law). The Procedural Law, in
turn, was also impacted by the so-called social and legal transformations, being the object of
significant transformations over the last decades that permeate the need to guarantee the
fundamental rights of individuals, especially with regard to the production and the adequate
and rational evaluation of evidence, under penalty of jeopardizing the effectiveness of the
judicial protection — postulate of a fair and democratic process, from which the present
research is guided and finds support, with the objective of contributing to the scientific
community through the demonstration of its empirical relevance and the construction of
concrete premises for its validation in the national criminal process.

Keywords: Evidence. Process. Procedural Law. Criminal Procedural. White collar crimes.
Efficiency. Effective judicial protection.
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INTRODUCAO

Em um contexto histérico marcado pela irrefreavel revolugdo técnico-cientifica®, a
sociedade global, rotineiramente, passou a testemunhar e experimentar — especialmente a
partir da segunda metade do século XX — profundas metamorfoses de cunho econémico,
politico e social que modificaram, para sempre, a forma do ser humano viver e relacionar-se
com seus pares. No bojo dessa nova realidade, definida por BAUMAN como “modernidade

2 em virtude de sua tamanha volatilidade, esta situado o Direito.

liquida

Na qualidade de produto histdrico e social, fruto das evolucBes e demandas coletivas,
bem como das formas de governo legalmente estabelecidas e das proprias relacGes de poder
firmadas entre governantes e governados, a ciéncia juridica é ordinariamente compreendida
como a baliza comportamental, ética e moral de uma determinada comunidade.

Diante das incessantes transformacgdes observadas, portanto, a tutela jurisdicional®,
estabelecida, primordialmente, com vistas a pacificacdo social, ndo poderia manter-se inerte e,
tampouco, alheia as novas e multiplas demandas que se proliferam dia apés dia. O fenédmeno
da globalizacdo e a escalada tecnoldgica, por exemplo, contribuiram significativamente para

um acelerado processo de difusdo do capital, de maneira que a producdo e a circulacdo de

! Acerca da revolugdo técnico-cientifica e seus impactos a humanidade: “Essa revolugio técnica de meados do
século XX vai se traduzir no pontapé inicial do processo de globalizagdo. A partir deste, as mesmas sofrerdo um
incremento nunca antes registrado. A tecnologia e a informacéo se tornardo a base da vida social, ou, em outras
palavras, o meio técnico-cientifico informacional é um meio geografico no qual o territério inclui,
obrigatoriamente, ciéncia, tecnologia e informagéo. Cada um dos trés séculos passados foi marcado por um tipo
principal de caracterizacdo da técnica. O século XVIII foi a era dos grandes sistemas mecanicos acompanhado da
12 Revolugdo Industrial. O século XIX foi a da maquina a vapor. Os séculos XX e XXI tém sido denominados
como sendo a era da informagdo” (LADEIRA, Saulo de Souza. LIMA, Ivaldo. Técnica, territério e ensino a
distancia: Articulagdes histrico-tedricas. Rio de Janeiro, 2010. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de
Geografia, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, p. 22).

2 Em sua obra, Zygmund Bauman dedica-se ao estudo da inovadora e sem precedentes sociedade pds-moderna,
de modo a tracar suas fundamentais diferencas com os modelos anteriores e buscar compreendé-la e sistematiza-
la a luz de suas principais implica¢®es, riscos e, também, dos anseios e peculiaridades que marcam e definem um
novo tempo, caracterizado pelo dinamismo e, sobretudo, pela fluidez das relagbes humanas, sociais e
econdmicas: “A nossa &, como resultado, uma versao individualizada e privatizada da modernidade, e o peso da
trama dos padrdes e a responsabilidade pelo fracasso caem principalmente sobre os ombros dos individuos.
Chegou a vez da liquefacéo dos padrdes de dependéncia e interagdo. Eles sdo agora maleaveis a um ponto que as
geracgdes passadas ndo experimentaram e nem poderiam imaginar; mas, como todos os fluidos, eles ndo mantém
a forma por muito tempo (...)” (BAUMAN, Zygmund. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2001, p. 11).

¥ De acordo com a ligdo de Candido Rangel Dinamarco, a “tutela jurisdicional” pode ser compreendida como "o
amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a quem tem razdo num litigio deduzido em processo. (...)
Receber tutela jurisdicional significa obter sensacdes felizes e favoréaveis, propiciadas pelo Estado mediante o
exercicio da jurisdigdo” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdo de Direito Processual Civil. Vol. I, 52
ed., 2005. Séo Paulo: Malheiros Editores, p. 123).
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riquezas, além de ampliadas, reverberaram-se por meio de cadeias cada vez maiores e mais
complexas.

Esse cenario impar restou propicio para que criminosos — comumente camuflados na
forma de figuras notaveis, dotados de influéncia em diversos ambitos, detentores de
significativo know-how, bem como, de expertises, networking financeiro e largo transito
perante as mais variadas ciéncias, como economia, administracdo, informética e o préprio
Direito — enxergassem a possibilidade de expansdo da atividade delitiva as margens do
préprio aparato legal, na forma de violagdes a um bem juridico singular: a ordem econémico-
financeira.

Com amparo no percursor estudo desenvolvido pelo professor e sociélogo Edwin

Sutherland, esses delitos receberam a alcunha de “crimes do colarinho branco’

, justamente
com o fito de designar infracdes penais cometidas por pessoas respeitaveis e de alta posicdo
social, no exercicio de suas ocupacdes®. Caracterizam-se, ainda, pela especificidade e pelo
esmero empregado no curso da préatica delituosa além da criagdo de mecanismos capazes de
ocultar vestigios e indicios de suas atuacdes e, com isso, dificultar a investigacdo e a
imputacdo da pena — através do emprego de conhecimentos especificos, da utilizacdo de
informacdes privilegiadas, articulacbes organizacionais, propinas, trafico de influéncia,
corrupgédo e subornos, por exemplo.

O Direito e, em especifico, o Processo Penal foram conclamados, assim, a oferecer
respostas aos clamores sociais de enfrentamento e prevencdo a crescente atuacdo desses
criminosos que, em larga escala, sob uma Otica coletiva, podem resultar em implicagdes a um
sem numero de pessoas, diante do desencadeamento de consequéncias como desemprego,
miséria, fome, perda de poder aquisitivo e colapso nas contas e recursos publicos.

Desta feita, fez-se imperiosa a revisdo e, por conseguinte, a modernizacdo dos

diplomas processuais penais existentes para que — como leciona o Professor Diogo Malan —,

* Essa expressdo foi criada para fins de desambiguagdo com relagio aos “crimes comuns” ou “crimes do
colarinho azul”, em referéncia feita pelo Autor aos trabalhadores, pertencentes as classes mais baixas, como bem
explica Silvestre: “(...) Em contraposi¢@o aos denominados white collar crimes, tém-se os chamados blue collar
crimes, “crimes de colarinho azul” expressdo criada em alusdo aos trabalhadores ou operarios que usam
uniformes azuis com colarinho da mesma cor, 0 que se convencionou chamar de blue-collar. Estes cometem
crimes comuns e mais punidos pelo sistema penal, como exemplo dos roubos, furtos e homicidios. Sdo crimes
gue exigem um menor ou quase nenhum trabalho intelectual por parte do sujeito ativo, bastando que seja feito
com um grande carater intimidatério em relacdo & vitima” (SILVESTRE, Eleida. Os crimes de colarinho
branco, seu alto poder de |lesividade e a faléncia da nacgdo. Disponivel em:
<https://canalcienciascriminais.com.br/os-crimes-de-colarinho-branco-seu-alto-poder-de-lesividade/ >. Acesso
em 20 jan. 2022).

> “(...) White collar crime may be defined approximately as a crime comitted by a person of respectability and
high social status in the course of his occupation” (SUTHERLAND, Edwin Hardin. White Collar Crime. New
York: Dryden Press, 1949, p. 9).
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apesar das naturais dificuldades a serem enfrentadas, fosse possivel “atingir (...) a desejavel
concordancia pratica entre as duas finalidades antitéticas do Direito Processual Penal: eficacia
na realizacdo da justiga e prote¢ao dos direitos fundamentais do cidadao™®.

Por essa razdo, é possivel afirmar que o Processo Penal deparou-se, na
contemporaneidade, com diversas vicissitudes e desafios no ambito da busca pela efetividade
da tutela jurisdicional, acerca dos quais a presente pesquisa possui 0 objetivo precipuo de
investigar.

Desse modo, diante da necessidade cogente de responsabilizagdo criminal dos
“delinquentes do colarinho branco”, multiplas intervences na estrutura fundamental do
Processo Penal e na teoria da prova foram efetuadas, com o fito de situa-lo frente as novas e
maultiplas formas delitivas em questao.

Assim, as proprias formulagbes dos conceitos de prova, processo, verdade e justica
foram significativamente revisitadas ao longo das Ultimas décadas. Todavia, apesar das
necessarias adaptacfes, ndo se pode perder de vista, sob qualquer hipdtese ou fundamento,
que, no cerne de um processo justo, o réu é pessoa humana (e, por conseguinte, sujeito de
Direitos), além de presumidamente inocente’ de forma, mesmo em um sistema acusatério®, os
principios e garantias fundamentais devem ser respeitados.

Afinal, o direito e o dever de provar (e, consequentemente, de se valorar
racionalmente as evidéncias) correlacionam-se, de forma intrinseca, ao ideal basilar de
democracia, o que justifica a relevancia deste trabalho, sobretudo porque a resisténcia a
opressdao ¢ um direito humano natural e imprescritivel reconhecido a luz da “Declarag¢do dos

Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789”° e, para que seja regularmente exercido, em uma

® MALAN, Diogo Rudge. Notas sobre a investigacdo e prova da criminalidade econémico-financeira
organizada. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S. 1], v. 2, n. 1, p. 213-238, 2016. DOI:
10.22197/rbdpp.v2il.22. Disponivel em: <https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/22>. Acesso em:
20 jan. 2022.

" Ao pormenorizar o curso de um processo penal no Brasil, o Professor Flavio Mirza argumenta que: “(...) A
rigor, o réu ndo alega fato algum, apenas op8e-se a pretensdo ministerial ou aquela do querelante. Isto porque é
presumidamente inocente e a duvida o socorre, sendo a absolvicdo medida que se impde” (MADURO, Flavio
Mirza. Processo Justo: O 6nus da prova a luz dos principios da presuncgéo de inocéncia e do in dubio pro
reo. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume V, n° 5, 2010. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23103/16456>. Acesso em 21 jan. 2022).

® Conforme salienta Juan Montero Aroca: “Debemos, pues, reiterar una y otra vez que el llamado proceso
acusatorio no es mas que un verdadero proceso, con sus principios esenciales, mientras que el llamado proceso
inquisitivo no existe como processo” (AROCA, Juan Montero. El principio acusatorio entendido como
eslogan politico. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 66-87, 2015.
Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1il.4>. Acesso em 21 jan. 2022).

% «Art. 2°. A finalidade de toda associagdo politica é a conservacéo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade a seguranca e a resisténcia a opressio” (DECLARACAO
DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789. Universidade de So Paulo: Biblioteca Virtual



15

sociedade efetivamente democratica, deve guardar respeito ao devido processo legal que, em
linhas gerais, caracteriza-se por assegurar as partes a faculdade de fazer prova de suas
alegacdes.

Nesse sentido, com apoio na atemporal licdo de Michele Taruffo, o direito de
apresentar todos os meios de prova relevantes que estejam ao alcance das partes deve ser
também compreendido como uma garantia fundamental, sendo um aspecto essencial de um
processo justo™®.

Em vista disso, por mais que os delitos contra a ordem econémico-financeira possam
ser compreendidos como abomindaveis e atraiam para si 0 uso do aparato penal e processual
penal estatal, fato é que, os direitos fundamentais dos investigados acusados — em especial ao
contraditério, a ampla defesa e ao devido processo legal — devem ser inexoravelmente
assegurados, em cada caso concreto, no ambito de um processo destinado a obtencdo da
justica, sob pena de um indesejado comprometimento da eficacia da jurisdicéo.

E essa, portanto, a problematica que norteia este ensaio: a necessaria averiguagao, no
ambito do ordenamento e do sistema juridico patrio, acerca da existéncia de condicOes
efetivas para a aplicacdo, na seara processual penal, do binémio necessidade-protecdo (que,
conforme ja elucidado, representa sua razao de existir).

O primeiro capitulo dedicar-se-a a dogmatica, por meio da analise e tratamento dos
crimes contra a ordem econdmico-financeira, com fulcro em seu génesis, conceitos, evolugédo
temporal, modus operandi, além dos principais bens juridicos tutelados pelo ordenamento
patrio.

Em um segundo topico, diante dos riscos as garantias fundamentais aos quais 0s
acusados sdo expostos no curso do processo, faz-se necessaria uma revisdo da teoria da prova
na atualidade, em cujo ambito a instrucdo e valoracdo probatoria racional e efetiva ganham

enfoque, a partir de um estudo pormenorizado das principais caracteristicas inerentes ao

de Direitos Humanos, 2015. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-
anteriores-%C3%A0-cria% C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/de
claracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em 25 jan. 2022).

10«(_..) Segun la opinién dominante, el derecho a presentar todas las pruebas relevantes es parte esencial de las
garantias generales sobre la proteccion judicial de los derechos y del derecho de defensa, pues la oportunidad
de probar los hechos que apoyan las pretensiones de las parteses condicidn necesaria de la efectividad de tales
garantias. Um claro argumento que apoya este principio es que las garantias procesales de las partes serian
meramente formales y vacias si se les impidiera presentar todos los medios de prueba relavantes que necesitan
para acreditar sus versiones de los hechos em litigio. Por conseguiente, el derecho a presentar todos los medios
de prueba relevantes que estén al acance de las partes es un aspecto esencial del derecho al debido proceso y
debe reconocerse que pertence a las garantias fundamentales de las partes” (TARUFFO, Michele. La prueba.
Madrid: Marcial Pons, p. 56).
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momento de producgdo da prova, com especial énfase aos papéis dos julgadores e das partes e
as concepcoes de verdade e justica na era contemporanea.

A expansdo do processo penal brasileiro nesse diapasdo temporal, a proposito,
norteara o terceiro capitulo da obra, de modo que serdo examinadas e postas em xeque suas
principais vicissitudes e desafios. Nesta senda, os ditos “avangos” Serdo necessariamente
problematizados e debatidos sob as balizas das concepcbes doutrindrias que tratam, por
exemplo, da espetacularizacdo do processo penal, bem como, 0 “processo penal do inimigo”
de JAKOBS™ ¢ da utilizagdo do “processo como slogan politico” de MONTERO AROCA"?
— paré@metros sobre-eminentes no que tange a observancia das garantias fundamentais dos
individuos e a propria teoria da pena.

No quarto e Gltimo capitulo, sera abordada a busca por um processo penal efetivo no
Brasil contemporaneo, conferindo-se especial atencdo ao pernicioso discurso politico-social
de “combate” aos delitos em comento (em que pese a necessaria prote¢ao de bens juridicos de
indole econémico-financeira especialmente tutelados pelo ordenamento patrio), além da
necessaria consolidacdo da efetividade enquanto postulado processual e da relevancia de se
conferir, no bojo do processo penal patrio, uma producéo e valoracdo racional das provas. Por
fim, serdo apresentadas algumas premissas elaboradas a luz de todo o conteudo abordado
nesta pesquisa, com vistas a consolidacdo de um processo penal efetivo no Brasil.

Destarte, a presente obra busca cooperar para a sistematizacdo da tematica, por meio

de uma verdadeira imersdo legal, doutrinaria e jurisprudencial acerca de seus mais relevantes

1 0 Professor de Direito e Filosofo alemdo, Giinter Jakobs, tratou do denominado “direito penal do inimigo”, de
forma inédita, em 1985. Luiz Flavio Gomes bem elucida a percepcdo desse autor ao apontar a existéncia de “(...)
Dois Direitos Penais: de acordo com a tese de Jakobs, o Estado pode proceder de dois modos contra 0s
delinguentes: pode vé-los como pessoas que delingliem ou como individuos que apresentam perigo para o
préprio Estado. Dois, portanto, seriam os Direitos Penais: um é o do cidaddo, que deve ser respeitado e contar
com todas as garantias penais e processuais; para ele vale na integralidade o devido processo legal; o outro € o
Direito Penal do inimigo. Este deve ser tratado como fonte de perigo e, portanto, como meio para intimidar
outras pessoas. O Direito Penal do cidaddo é um Direito Penal de todos; o Direito Penal do inimigo é contra
aqueles que atentam permanentemente contra o Estado: é coacdo fisica, até chegar a guerra. Cidaddo é quem,
mesmo depois do crime, oferece garantias de que se conduzird como pessoa que atua com fidelidade ao Direito.
Inimigo ¢ quem ndo oferece essa garantia” (GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou inimigos do
Direito Penal). Disponivel em: <https://www.conteudojuridico.com.br/open-
pdf/cj029698.pdf/consult/cj029698.pdf>. Acesso em 21 jan. 2022).

12 para Juan Montero Aroca, jurista e magistrado Espanhol: “En la actualidad se estin utilizado determinadas
expresiones mas como “banderas de enganche” o como “esloganes fuerza’ para, en el fondo, querer decir que
la idea--garantia de que el Derecho penal se aplique solo por medio del proceso debe seguir hasta convertirse
en realidad. Se ha hablado y se sigue hablando del “debido proceso”, del “proceso justo”, de “proceso
acusatorio” e incluso de “sistema acusatorio”, expre-siones todas ellas que si se entienden como politicas
pueden admitirse, pero que care-cen de verdadero contenido técnico juridico, pues en el fondo todas ellas se
refieren a algo muy simple: el Derecho penal debe aplicarse por medio de un verdadero proceso o, si se prefiere
y para decirlo méas sencillamente: el Derecho penal se aplica s6lo por medio del proceso” (MONTERO
AROCA, Juan. El principio acusatorio entendido como eslogan politico. Op. cit.).
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aspectos, especialmente sob o prisma do Direito Processual Penal brasileiro na era
contemporanea, com vistas a salvaguarda das garantias fundamentais e de uma efetiva tutela

jurisdicional.
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1 A CRIMINALIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA: BREVE PANORAMA

1.1 Generalidades e abstragdes

A origem da regulamentacdo do crime econémico € atribuida, de acordo com Edson

Luis Baldan, a Alemanha no periodo posterior a primeira guerra mundial — ocasido na qual

houve a planificacdo da economia estatal e a elaboracdo de um consideravel aparato legal que

incluia a previsao de variadas sanc¢des de ordem penal:

Historicamente, o Direito Econ6mico teve sua origem na direcdo e planificacéo
estatal da economia, e seu pais de nascimento foi, exatamente, a Alemanha, como
fruto de algumas disposic¢des legais isoladas surgidas ap6s a 1* Guerra Mundial.
Todavia logo se adotou verdadeiro arsenal de medidas econdmico-juridico-
administrativas nas quais a sangdo penal ndo se limitava aos casos mais graves. A
organizacdo de um adequado abastecimento coletivo levou & aprovagdo de cerca de
quarenta mil disposi¢des penais cujo nlcleo era constituido por varias leis sobre a
usura de guerra e que asseguraram a satisfacdo das necessidades vitais e mediante a
luta contra a elevacdo de precos, contiveram 0s abusos proprios de uma situacéo de
necessidade.™

O ordenamento juridico brasileiro, por seu turno, ja a partir da década de 1930,

esbocava certa preocupacao em sobrepor o interesse coletivo ao individual, fator que, na licdo

de Fabiano de Abreu Faes, propiciou a criacdo de diplomas legais que coibiam praticas

subversivas de mercado e podem ser apontadas como raizes embrionarias da regulacdo da

criminalidade econébmica no ambito do Direito patrio:

Assim, uma das primeiras legislagdes que abordou espécies do género da
criminalidade econémica, que acabavam por sujeitar o coletivo para o individual,
esteve presente no Decreto-lei n° 22.626, de 7 de abril de 1933. No artigo 13 do
referido decreto, considerava-se crime de usura toda simulacdo ou pratica tendente a
ocultar a verdadeira taxa de juros ou a fraudar os dispositivos da referida lei com o
fim de sujeitar o devedor a maiores prestagdes ou encargos, além dos estabelecidos
no respectivo titulo ou instrumento. Logo apds, a Lei n° 38, de 4 de abril de 1935,
que definia os crimes contra a ordem politica e social, prescrevia no art. 21: “tentar,
por meio de artificios fraudulentos, promover a alta ou baixa dos pregos dos géneros
de primeira necessidade, com o fito de lucro ou proveito”.**

¥ BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do Direito penal econdmico. 12 Ed. (ano 2005), 72 reimp./Curitiba:

Jurud, 2012, p. 40.

1 FAES, Fabiano de Abreu. CRIMES ECONOMICOS: Reflexos sociais e seu tratamento & luz da
Constituicao Federal de 1988. Monografia apresentada a Universidade de Caxias do Sul (UCS), 2009.
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No fim da década de 1930, Edwin H. Sutherland, utiliza, pela primeira vez, a

expressdo “white collar crimes™

(crimes do colarinho branco, em livre tradugdo) com a
finalidade de — conforme ja abordado — identificar o traco que diferenciava esses delitos dos
demais, qual seja: o fato de serem cometidos por agentes membros dos mais altos extratos

sociais (como empresarios, industriarios, gestores, bancarios, advogados, etc).

A abordagem de Sutherland sobre a tematica, portanto, pode ser entendida como
revolucionaria para a compreensdo da criminalidade econdmico-financeira, na medida em que
jogou luz sobre a necessidade de tipificacdo e enfrentamento a determinadas atividades
observadas no exercicio profissional de pessoas socialmente enxergadas como “respeitdveis”

que, outrora, eram objeto de escassa ou inexistente regulacéo.

Dessa forma, as proposicdes desse autor sao paradigmaticas no sentido em que
ditaram um novo rumo as ciéncias criminais e alertam a comunidade juridica, como um todo,
acerca do carater nocivo a sociedade de determinadas praticas compreendidas, até entdo,
como expressdes ordinarias da atividade empresarial, amparadas pelo liberalismo econémico
e desmerecedoras de especifico amparo juridico estatal, vez que supostamente reguladas pela

s . 16
“mao invisivel” do mercado™".

1.2 Consideracdes acerca das mudancas na concepcdo do Direito Penal e do Direito

Processual Penal ao longo da histdria

O estudo dos crimes contra a ordem econdmico-financeira relaciona-se diretamente ao
exame do homem enquanto ser social. Diversas concep¢bes de ordem filosoficas e
sociologicas permitem concluir que organizar-se em grupos € uma das maiores defesas

humanas, vez que, a opgdo por viver isoladamente pode significar, diretamente,

> SUTHERLAND, Edwin Hardin. Op. cit., p. 9.

16 Esse entendimento vanguardista direcionou o estudo do Direito, em especial das ciéncias criminais na
atualidade, ao passo em a tutela de interesses coletivos e difusos revelou-se merecedora de especial destaque.
Nesse sentido: “Ao Direito Penal, nessa perspectiva, reserva-se uma missdo de inquestionavel relevancia,
voltada a conferéncia de especial protecdo a essas objetividades que, alcadas ao plano constitucional (...)
carregam consigo a nota da transindividualidade: os direitos e interesses coletivos e difusos, os quais, a partir de
sua incorporacdo pelo sistema juridico-penal, se habilitariam a ser categorizados, também, como bens juridicos
coletivos e difusos” (FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco:
por uma relegitimacdo da atuacdo do ministério publico: uma investigacdo a luz dos valores
constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 31).
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vulnerabilidade e fragilidade. Uma vez inseridos em coletividades os individuos passaram a
organizar-se também de forma politica e econémica.

A histéria da humanidade é dividida em periodos/eras que, de uma maneira geral,
foram assim catalogadas com o objetivo de estudar a especial posicdo do homem no planeta
ao longo do tempo, bem como, sua interagdo e dominio dos elementos da natureza, obstaculos

superados com vistas a garantia de sua existéncia e a construcao de suas civilizagGes.

Desde a Pré-historia, os primeiros seres humanos a habitarem a Terra descobriram-se
“seres sociais” e optaram pela vida em comunidade, processo este que se consolidou na Idade

Antiga, com o surgimento de grandes civilizagdes, como a romana e a grega'’.

Neste diapasdo, surgem as “normas” — aparato juridico constituido com o condao de
regulamentar as relacdes humanas. Ao Direito Penal e ao proprio Processo Penal, restou o
dever de regular e limitar a imposicdo de penas. Esse sistema, em sua concepcdo classica,

atuaria exclusivamente de forma repressiva:

A funcdo do direito ndo € a de que o individuo seja justo, a de vigiar a virtude do
individuo, nem mesmo a de regulamentar sua conduta. Ndo importa ao jurista que
subjetivamente eu seja honesto e cheio de boas intengdes com relacdo as finangas
publicas: somente que meu imposto seja pago; ainda, mais precisamente (é o papel
da ciéncia do direito), que seja desde o inicio definida a parte do imposto que me é
atribuida. Assim, o direito penal ndo tem por funcdo, embora alguns o pretendam,
impedir o homicidio, o furto, o adultério, o aborto: estas proibi¢des advém da moral:
um jari ou o Cédigo Penal graduam as penas: a cada um a pena que Ihe cabe®.

A doutrina portuguesa aponta a primeira descricdo daquele que pode ser considerado
um processo criminal envolvendo pessoas de projecdo social notavel, no reino do Farad

Ramsés 1X, do Egito:

A mais antiga descricdo de um processo criminal, descoberta no Séc. X1X em folhas
de papiro encontradas por arqueélogos, remonta, porém, ao Egipto dos Reis Ramsés
IX, por volta do ano 1100 A.C., e prende-se com a profanagdo de timulos. Uma
organizacdo policial depende do Farad procedeu a investigages e descobriu que
objectos e grande valor tinham sido furtados da cidade dos mortos”. Os suspeitos
eram interrogados a bastonada, tendo seis deles confessado a violagdo da sepultura
do rei Sebekemsaf. No entanto, trés anos depois e ja no reinado de Ramsés X, o
processo teve de ser reaberto: procedeu-se a detencdo de sessenta pessoas, suspeitas
da pilhagem, de objectos funebres. Desta vez, porém, com uma importante
especificidade, pois que 0s agentes ndo pertenciam j& as classes sociais mais
desfavorecidas; eram sim, essencialmente, funcionarios detentores de importantes

' Com amparo na li¢do de Roberto Santiago Ferreira Gullo: “No Direito Romano: consideram-se crimes as
infracBes relativas aos precos de viveres, o monopdlio, o dardanariado, a usura e a falsificacdo de pesos e
medidas. (...) No Direito Grego: também igualava-se ao Direito Romano, lembrando que Tales de Mileto (o
famoso astrélogo) foi condenado por praticar o0 monopolio de véarios produtos” (GULLO, Roberto Santiago
Ferreira. Direito Penal Econdmico. Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2005, 2% ed., p. 17).

B VILLEY, Michel. Filosofia do direito: Definigéo e fins do Direito. Sdo Paulo Atlas, 1977. p. 62.
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cargos publicos, destacando-se um escriba do tesouro de Amon e dois sacerdotes,
um ao servico daquele mesmo deus.™®

A queda do Império Romano do Ocidente marca o fim da Idade Antiga e da lugar a
Idade Média — época marcada por consideraveis “retrocessos evolutivos” em razdo do
advento do teocentrismo e do modo de vida imposto pelo cristianismo e pelo sistema feudal.
No entanto, a despeito dos negativos impactos que atingiram a cultura, a religiosidade pode
ser compreendida como um reflexo fundamental para a formulacdo da concepcéo
contemporanea de Direito Penal®.

Com a ascensdo dos Estados Nacionais e a consequente tensdo surgida entre Estado e
Igreja, tem-se o inicio da chamada “Idade Moderna”, marcada, por sua vez, por profundos
avancos culturais e tecnoldgicos, o que desencadeou o surgimento das industrias e fomentou a
expansao comercial e maritima.

Essa fase historica, contudo, chega ao fim a partir do fim do século XVIII, com a
derrocada do nacionalismo e a ascensdo do Estado Democrético. Inicia-se, pois, a Idade
Contemporanea, que perdura até os dias atuais e possui como traco caracteristico um
significativo avango técnico-cientifico, sem precedentes, que revolucionou a vida humana e
modificou severamente os métodos de producdo e a circulacdo de riquezas. Essa nova era
tornou-se solida a partir da consolidacdo das instituiches estatais, a partir de um especial

amparo juridico-constitucional.

Sob o espectro do amplo avanco tecnoldgico experimentado pelas sociedades
contemporaneas, fronteiras politicas, econémicas, culturais e sociais foram mitigadas —
guando ndo extintas — no ambito de um processo iniciado no século XX definido como
“globaliza¢do”. No plano econdmico, esse cendrio fatico mostrou-se propicio aos anseios do
sistema capitalista que, por certo, experimentou vertiginosa expansao, com a maximizacao de

transacdes financeiras e volume de negdcios.

Esse fendmeno, porém, potencializou a atuagdo de criminosos, sobretudo em virtude

das diversas oportunidades surgidas apos a criacdo da rede mundial de computadores, bem

YSANTOS CRUZ, Claudia Maria. O crime de Colarinho Branco (Da Origem do Conceito e sua Relevancia
Criminologica a Questdo da Desigualdade na Administracdo da Justica Penal). Coimbra: Coimbra Editora.
2001. p. 19. Apud. FAES, Fabiano de Abreu. CRIMES ECONOMICOS: Reflexos Sociais e seu Tratamento
a Luz da Constitui¢do de 1988. Op. cit.

20 Na opinido do jurista Roberto Santiago Ferreira Gullo: “O fundo religioso foi, sem ddvida alguma, a primeira
ideia historica sobre o que consideramos, hoje, Direito Penal. Crime e pecado se equivaleriam. O cristianismo foi
dotado da mais importante elaboragdo, antecipando os pregdes econémicos-financeiros para o caminho da
justica” (GULLO, Roberto Santiago Ferreira. Op. cit., p. 33).
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como, das vendas por meios eletrénicos e da informatizacdo das atividades bancérias e das

transagdes financeiras.

Os avancos tecnoldgicos, assim, tornaram viaveis, principalmente para os grandes
conglomerados econdmicos, a possibilidade de expandirem seus negocios ¢ “desbravarem” as
fronteiras de novos mercados, apoiados por diversos investidores (e, até mesmo, com 0

estimulo dos governos dessas nacoes).

No entanto, paralelamente a esse processo, foi possivel testemunhar a consequente
potencializacdo de praticas empresariais nocivas a economia (a partir de entdo, inclusive, a
nivel internacional) em prol de retornos financeiros, como, por exemplo, fraudes
orcamentarias e tributérias, o deslocamento da producao a territorios onde os custos pudessem
ser consideravelmente minimizados (mesmo que, para isso, 0s empregados fossem
submetidos a condi¢cbes de trabalho sub-humanas e recebessem baixissimos salarios, por

exemplo).

Em resumo, com o crescimento exponencial da producdo de bens e riquezas
proporcionado pelos avancos tecnoldgicos do homem (que, inclusive, chegou a lua na
segunda metade do século XX), a busca pelo “lucro” ndo encontrou limites, conforme ensina
a vanguardista licdo de Manoel Pedro Pimentel ao atentar para o fato de que: “(...) avancando
paralelamente, o engenho humano criou novas formas de fraudes e de burlas, diversificando

0s meios de agress&o ao patrimdnio, antes limitados ao ataque frontal e desembugado”?.

Atentos as transformacg6es da sociedade, juristas de todo o planeta passam a estudar
esses fendmenos sob a Otica do Direito. Isso porque, com base nas palavras de Pietro
Perlingieri, a ciéncia juridica € ‘“‘sensivel a qualquer modificacdo da realidade, entendida na sua
mais ampla acep¢do” e possui “como ponto de referéncia o homem na sua evolugao psicofisica,

. . o ~ 22
— existencial, que se torna histdria na sua relacdo com outros homens”“.

Desse modo, especialmente a partir do inicio do seculo passado, observou-se
verdadeiro crescimento em complexidade no que diz respeito as relagdes negociais (sobretudo
devido a vertiginosos avangos na producdo de riquezas e movimentagOes cada vez mais

vultosas de capital)®®, de forma que se passou a exigir maior expertise e técnica daqueles que

L PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito penal econdmico. S&o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1973, p. 03.

22 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducéo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar. 2002. p. 01.

2% «(...) Desde os remotos tempos em que a troca era a forma corrente de comércio, até os nossos dias, em que a
complexidade nos negdcios exige o auxilio dos computadores, muitas mudancas paulatinas se sucederam. A
mais importante, sem duvida, foi a invencdo da moeda, pois a partir desse momento acelerou-se a circulagdo da
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se dedicavam a atividade econdmica. Tais condigdes, uma vez reunidas, fomentaram o avanco

de um novo tipo de criminalidade afeta & ordem econdmico-financeira®”.

A construcdo de um aparato juridico destinado a mitigacdo de tal fendmeno, mostra-se
indispensavel ao passo em que sdo observadas diversas violagdes e riscos a toda coletividade,

conforme elucida Juliana Bierrenbach Bonetti:

A desenfreada busca por lucros ilimitados, por mercados cada vez mais amplos e
pelo desenvolvimento tecnoldgico irrefreavel, empreendida pelas empresas por
intermédio de seus representantes, responsaveis por tomadas de decisdo em seu
ambito, torna o mundo, a cada dia, mais inseguro e vulneravel aos riscos ubiquos,
locais e globais, invisiveis e indetectaveis.”®

Por tal razdo, mostrou-se indispensavel a regulacdo das atividades econémicas em um
mundo cada vez mais tecnoldgico e globalizado, sobretudo, impondo san¢des aqueles que, no
exercicio de suas atividades, provocassem violacdes a ordem econémica, financeira e social.
Tal necessidade, contudo, provocou significativas mutacdes até mesmo na forma de se
compreender a criminalidade e os bens juridicos objeto da tutela penal.

Como em diversas outras ocasifes, em observancia as demandas e mutacfes da
sociedade e objetivando regula-las — ainda que, na opinido de alguns autores, tardiamente — o
Direito tende a expandir-se, tutelando e protegendo novos bens juridicos. Nesse sentido, o
Direito Penal e o Processual Penal foram moldados a fim de abarcar, também, em suas areas

de influéncia e aplicacdo os setores econdmicos e financeiros.

Dito de outro modo, a incapacidade do direito publico e societario de evitarem a
deslealdade fez surgir a pretensdo de utilizacdo do aparato penal e processual penal como
instrumento de intimidacdo, com vistas a construcdo de melhores praticas no exercicio da

atividade econdmica e financeira.

Essa expansdo, tanto no cerne do Direito Penal quanto no do Processo Penal, para
alguns doutrinadores, refletiu verdadeiras transi¢cGes de suas concepgdes e estruturas classicas

para uma visdo moderna e/ou contemporanea.

riqueza e tornou-se mais facil o seu entesouramento, incrementando-se o consumo da produgdo crescente”
(PIMENTEL, Manoel Pedro. Op. cit., p. 03).

2 «(...) Disfarcada, aqui, em grupo de homens de negécios, ali em empresa de vulto, acol4 em sociedade
comercial, a criminalidade prosperou largamente, impunemente, valendo-se das falhas da legislacdo, das
deficiéncias do sistema, da corrupcdo, da pressdo politica, da exploracdo das mais diversas formas de prestigio
social” (PIMENTEL, Manoel Pedro. Op. cit. p. 17-18.)

» BONETTI, Juliana Bierrenbach. Responsabilidade penal pelo produto. 2011. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 16. Disponivel em:
<https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-28082012-160139/pt-br.php>. Acesso em: 24 jan. 2022.
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Oportuno observar que a referida contraposicéo entre as concepgdes de Direito Penal,
é especialmente relevante para o estudo dos delitos econdmicos, de acordo com a pontual

observacao de Ana Carolina Carlos Oliveira:

A primeira contraposi¢do entre Direito Penal “classico” e “moderno” ¢ feita por
Naucke, ao distinguir entre um Direito Penal classico (Rechsstaatlich) e outro
voltado a prevencdo, tratando-os como modelos irreconciliaveis entre si. Ainda que
ndo tenha elaborado a distingdo nos termos da oposicdo classico x moderno, a ideia
central de Naucke é a impossibilidade de harmonizar um Direito Penal voltado para
a prevencdo geral, com os postulados de interven¢do minima. Na interpretagédo do
autor, a prevencdo geral estd diretamente ligada a promogao de fins sociais através
do Direito Penal, instrumentalizando-se a pena em favor de determinados valores
sociais, ou fins pedagdgicos de prevencdo.?®

A evolucdo desse entendimento também esta diretamente relacionada aos avancos
cientificos e o desenfreado processo de globalizacdo, de modo a desencadear o que ULRICH
BECK definiu — em sua obra “La Sociedad del riesgo: Hacia una nueva modernidad”?’ —

como “novos riscos”:

(...) sempre se imaginou que o desenvolvimento tecnolégico atingiria um ponto em
que, por dominar a natureza, o homem estaria virtualmente livre dos riscos dela
advindos, que seriam, ao menos, bastante diminuidos. Isso, efetivamente ocorreu em
diversos aspectos da vida, como por exemplo, no controle e erradicacdo de algumas
doencas, conquistado por meio dos avancos da industria fa&rmaco-quimica. O que
ndo se esperava, no entanto, é que haveria uma série de efeitos secundérios relativos
a esse desenvolvimento. Desta forma, ao produzir bens de consumo, por exemplo, a
indUstria traz inerentes a esta producdo, riscos aqueles que, por ventura, vierem a ter
contato com os referidos bens, pois, além do potencial de cumprir a funcdo a que se
destinam trazem a eles agregada a capacidade de colocar em risco ou mesmo
efetivamente lesar bens juridicos individuais dos consumidores.”®

De forma concomitante ao advento dos referidos novos riscos, também surgiram
“novos direitos” ¢ em especial novas concepc¢des de Direitos Humanos — nitida reacdo do
Direito aos avancos ja relatados — o que também, por certo, corroborou para as mudangas na

concepgdo do Direito Penal®®.

% OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direitos de intervencéo,
sancdo penal e administrativa.1? ed. S&o Paulo: IBCCRIM, 2013, p. 32-33.

2" BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidés, 2006.

8 BONETT]I, Juliana Bierrenbach. Op. cit.

2 “Deveras, a par do crescente processo de universalizacdo dos direitos humanos verificado no transcorrer do
século XX, constatou-se um nitido processo de proliferagdo desses direitos, fenbmeno que se deve,
precipuamente, a consideracdo do homem ndo mais como ente genérico, abstrato (0 homem singular), mas como
um ser em sua especificidade, ou, dito de outra forma, na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sua
especificidade, ou, dito de outra forma, na concreticidade de suas diversas maneiras de ser “em sociedade”,
como crianca, velho, doente, etc. (...) Essa profusdo no reconhecimento de direitos de feicdo social e coletiva
afirma-se como corolério légico da dignificagdo da pessoa humana (...)” (FELDENS, Luciano. Op. cit., p. 29).
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Outrossim, faz-se necessario frisar que esse movimento expansionista do Direito Penal
justifica-se, sobretudo, sob a Otica de determinadas praticas nocivas ao coletivo, outrora
enxergadas como expressoes normais do mercado, ou comuns ao “mundo dos negbcios” —
visto como perfeitamente capaz de regular-se por si s0.

Inegével ¢, também, por conseguinte, o impacto de tal fendmeno sobre o Processo

Penal, como assinala MALAN:

Nesse contexto ha abandono do paradigma liberal-classico de Direito Processual
Penal, baseado na imputacdo de crimes de natureza material (ou de resultado), a
exigir comprovacgdo empirica em Juizo de relagdo causal entre conduta humana e
dano a bem juridico conceitualmente preciso e de titularidade individual. Por razes
de ordem pragmatica ou utilitarista ora hd nitida tendéncia a adocdo de novo
paradigma, consistente na imputacdo de crimes econémico-financeiros de cariz
formal e de perigo presumido a bem juridico conceitualmente impreciso e de

titularidade coletiva — relacionado a politicas publicas e  funcbes
administrativas estatais de gestdo, controle ou regulacdo de determinado setor da
Economia . ¥

O Cadigo de Processo Penal (CPP) brasileiro, ainda em vigor, promulgado em 1941 é
permeado pelos ideais do Estado Novo (1937-1945), de Getulio Vargas, motivo pelo qual seu
texto original e, por conseguinte, sua razdo de existir sdo marcados pela classica concepcéo de
submiss&o® do acusado ao poderio estatal. Os novos contornos do processo penal, sobretudo
apos o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/198) serdo
pormenorizados, autonomamente, neste trabalho, em capitulo préprio. Desde ja, entretanto, é
preciso destacar que, sob a ética contemporanea do Direito Processual Penal a consolidacéo
das garantias fundamentais (em especial a presuncao de inocéncia) e o equilibrio de poderes
entre os sujeitos processuais2, com fulcro no norte da efetividade da jurisdico.

% MALAN, Diogo Rudge. Op. cit.

31 Em relevante estudo sobre o génesis do Cddigo Penal brasileiro e as influéncias do contexto politico e social
da época de sua elaboragdo, GIACOMOLLI observa que: “(...) O reflexo no processo penal foi a neutralizagéo
do imputado, em face do poder acusatério do Estado, a submissdo do réu as necessidades do Estado e as
necessidades do poder acusatdrio, persecutério e punitivo. Portanto, na esfera criminal, a neutralizagcdo ocorreu
pela ideologia da funcionalidade repressora do sistema criminal, pela utilizacdo do processo penal como brago
do poder, como um prolongamento da forca do Estado, do autoritarismo. Os direitos dos suspeitos, dos
investigados, dos acusados foram colocados num segundo plano; nem sequer eram referidos, pois eram tidos
como contrarios a ordem constituida e a disciplina, em suma, um entrave ao desenvolvimento. O réu era visto
como um inimigo do Estado e a defesa uma instituicdo contra o Estado e contra a sociedade. O acusado e sua
defesa deveria colaborar com o Estado, serem submissos e compreensivos. Potencializaram-se 0s danos com a
persisténcia da adequacdo da teoria da relacdo juridica ao processo penal” (GIACOMOLLI, Nereu José.
Algumas marcas inquisitoriais do Cédigo de Processo Penal brasileiro e a resisténcia as reformas. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, 2015, pp. 146-147. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1il.8>. Acesso em 22 jan. 2022).

32 «(_..) Inevitavel, pois, repensar o estatuto juridico dos sujeitos do processo para, tomando em consideracdo o
concreto desequilibrio de poderes, rever os pressupostos teéricos de todas as categorias processuais, em
particular daquelas que sdo decisivas quando o tema ¢ liberdade: medidas cautelares, prova e sentencga”
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Ao longo de todo esse processo de expansdo e transformacgdo, portanto, o Direito,
como um todo, acompanhou os fendmenos sociais €, como ndo poderia deixar de ser — sob
pena de tornar-se insipiente —, 0s potenciais extremamente danosos dos ja mencionados
“artificios negociais” a ordem econdmico-financeira, conforme oportunamente leciona o
jurista Francisco de Assis Betti: “(...) infragdes dessa natureza causam danos a bens e
interesses supra individuais, que se expressam no funcionamento regular de um processo
econdmico de produgao, circulagao e consumo de riquezas”33.

Em linhas gerais, foram observadas devastadoras consequéncias de acdes e/ou falhas
humanas, ocorrendo em paralelo a legislacdo e ao Direito — que, até entdo, se mostravam
praticamente incapazes de coibi-los. Por tais razbes, diversos juristas e estudiosos
debrucaram-se a estuda-los e a defender a aplicagdo de sangdes a tais reprovaveis condutas™*.

Neste interim, no seio do “Direito Penal moderno”, emergiu e ganhou for¢a 0

denominado “Direito Penal Econdmico”.

1.3 O Direito Penal Econdmico: delimitagéo conceitual

O Direito Penal Econdmico deve ser compreendido como o ramo das ciéncias
criminais dedicado ao estudo, bem como, a prevencdo e sancdo de crimes praticados nos
ambitos empresariais, organizacionais, governamentais, econémicos e financeiros dotados de
um modus operandi diferenciado e multifacetado, cujos agentes ativos, em geral, sdo cidadaos
oriundos dos mais elevados estratos sociais. Tratam-se, via de regra, conforme ja destacado,
de figuras proeminentes com elevados graus de conhecimento académico e empirico, no
desempenho de suas especiais posicdes, encobertos pela aparente imagem de que executam

atividades normais/licitas®.

(PRADO, Geraldo. O processo Penal Brasileiro Vinte e Cinco Anos Depois da Constituicdo:
Transformacdes, Permanéncias. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, 2015, p. 566).

% BETTI, Francisco de Assis. Aspectos dos crimes contra o sistema financeiro no Brasil. 12 Ed. Belo
Horizonte: Del Rey. 2000, p. 65.

3 Conforme relata PIMENTEL: “O assunto foi debatido em diversos congressos internacionais, merecendo a
atencio da propria Divisio de Defesa Social da ONU, preocupando todos os estudiosos da Criminologia. E que
os danos causados por esses delito transcendem dos prejuizos impostos as vitimas dos casos concretos, pois
denunciam a presenca de um perigo social e moral capaz de atingir a todos, quer na economia particular, quer na
publica, trazendo o descrédito e a desconfianga as instituicdes financeiras, as organizagdes que lidam com o
crédito e com a poupanga, sejam elas particulares ou oficiais” (PIMENTEL, Manoel Pedro. Op. cit., p. 05-06).

% Ainda acerca do surgimento do Direito Penal Econdmico: “Premido por tais circunstancias, aliadas a um
igualmente crescente reclamo por seguranga, o tradicional Direito Penal avancaria suas barreiras, revigorando-se,
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Trazer & colacdo multiplas referéncias doutrinérias a essa esfera do Direito Penal
importa, para o presente estudo, uma vez que quando um determinado diploma legal é
concebido com vistas a protecdo da politica econémico-financeira tutelada pelo Estado, de
modo a baliza-la, certo é que essa nova norma estara inserida em seu bojo*, como indica a
precisa defini¢do de Klaus Tiedemann, ao situar o Direito Penal Econdmico como 0 “ramo do
Direito a que compete tutelar primordialmente o bem constituido pela ordem econdmica

. A . . . 37
estatal no seu conjunto e, em consequéncia, o curso normal da economia nacional”".

No mesmo sentido, Martos Nufies também o compreende como um conjunto de
normas capazes de garantir, por intermédio de sancdes repressivas, “(...) o livre jogo das
estruturas econdmicas capitalistas e a protecdo dos individuos na conclusdo e execucdo das
relagdes econdmicas que contraem livremente entre eles”.®®

Sendo assim, a partir dos conceitos acima colacionados, extraidos de notaveis obras
juridicas é possivel aferir a finalidade e a razéo de existir dos estudos acerca dos tipos penais
em comento, muito embora seja preciso observar que a criminalidade econdémico-financeira
aperfeicoa-se continuamente e alinha-se, intrinsecamente, aos avancos tecnoldgicos — que,
como ja demonstrado, ndo apenas os fomentam como séo, também, meios ativos para a
atuacdo de seus agentes. Por esse motivo, na opinido de parcela da doutrina, toda abordagem
conceitual nesse sentido ndo deve ser entendida como absoluta, mas, sim, enxergada como
imprecisa, vez que tais delitos sdo caracterizados por relevante complexidade (a exemplo do
que defende Rafael Miranda Gallino™®).

Por fim, é importante observar a existéncia de um debate doutrinario relevante acerca
da existéncia de um “Direito Processual Penal Econdémico”, supostamente, fruto do

movimento de expansdo do Direito e do Processo Penal na contemporaneidade. Todavia, a

visdo de MALAN a respeito dessas discussdes mostra-se acertada ao passo em que, muito

agora, sob a feicdo de um Direito penal da prevenc¢do, abrindo espaco a novas areas de intervencgdo: o Direito
Penal Classico far-se-ia acompanhar do Direito Penal Econdmico” (FELDENS, Luciano. A criminalizacdo da
atividade empresarial no Brasil: entre conceitos e preconceitos. Direito Penal e Economia. Rio de Janeiro,
Elsevier: FGV 2012, p. 101).

% PIMENTEL, Manoel Pedro. Op. cit., p. 17-18.

¥ TIEDEMANN, Klaus. La criminalite d'affaires dans l'economie moderne. Revue Internationale de
Criminologie et de Police Technique, 1975, p. 147 e ss. Apud. MARTINS, José Renato. Fundamentos de
Direito Penal Econdmico e a legislagdo penal tributaria brasileira. Disponivel em:
<https://portalidea.com.br/cursos/ab64d370cec814582¢442800d7c4b7ab.pdf>. Acesso em 05 fev. 2022.

¥ MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. Derecho Penal Economico. Madrid: Editorial Montecorvo, 1987.

% GALLINO, Rafael Miranda. Delitos Contra el Ordem Econdmico. Buenos Aires, Ediciones Pannedille, p. 23
e 24, 1970. Apud. RODAS, Jodo Grandino. O Direito Penal Econémico ainda busca sua real efetividade.
Consultor Juridico - Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-dez-17/olhar-economico-direito-
penal-economico-ainda-busca-real-efetividade>. Acesso em 05 fev. 2022.
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embora inexistam débices concretos para a regulacao especifica de tais delitos por meio de um
subsistema processual, fato € que atualmente “inexiste grau de evolugcdo académica, cientifica
e legislativa que justifigue a autonomia do chamado Direito Processual Penal
Econdmico, em relagdo ao Processo Penal tradicional”*.

E inegivel, porém, que como asseveram MADURO e SANT’ANNA, “o processo
penal vive uma tensdo constante entre a necessidade de punir comportamentos delitivos e a
tutela das liberdades individuais™**, de modo que o que néo se pode perder de vista é o carater
evolutivo e constante das ciéncias criminais, que deve buscar situar-se em constante vigilancia
a, pelo menos, um passo a frente da atuacao de delinquentes — sobretudo no que toca as a¢Ges
potencialmente lesivas a ordem econdmico-financeira, em virtude de suas especificidades que
ndo podem ser negligenciadas no bojo de um processo penal cujo modelo e garantias

fundamentais sd0 comuns a todos os bens juridicos tutelados*?.

1.4 O papel do Direito Penal Econémico frente aos novos riscos e a conjuntura

empresarial no ambito da sociedade p6s-moderna

A criminalidade econémico-financeira relaciona-se intimamente a atuacdo empresarial
no mercado global p6s-moderno. Isso porque, os crimes econémico-financeiros podem ser
classificados como “(...) delitos de gente inteligente, experiente nos negocios, conhecedora
das leis e regulamentos e das artimanhas para evitar san¢oes, influente por seu poder corruptor
e que tem relacdes mundanas, politicas e com funcionarios™*.

Essa abordagem justifica-se ao passo em que, conforme ja apontado, 0s sujeitos ativos
dos supracitados tipos penais, de um modo geral, utilizam-se de um consideravel aparato

técnico com vistas a camuflar a pratica delituosa que inclui o apoio de advogados, contadores,

“ MALAN, Diogo Rudge. Op. cit.

* MADURO, Flavio Mirza; SANT'ANNA, Tiago Lezan. Justica Consensual e a Imposicéo de Sangdes sem o
Tréansito em Julgado. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 16, vol. 23, n® 1,
janeiro a Abril de 2022. Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/
64385/40704>. Acesso em 08 jun. 2022.

*2 PASCHOAL, Jorge Coutinho. Processo penal econdmico: do que se estd a tratar? Empoério do Direito.
Disponivel em: <https://emporiododireito.com.br/leitura/processo-penal-economico-do-que-se-esta-a-
tratar#:~:text=Quando%20se%20fala%20em%20processo,especificidades¥%20relacionadas%20a0s%20crimes%
20econ%C3%B4micos.>. Acesso em 05 fev. 2022.

*® BIELSA, Rafael. Lineamientos de Derecho Penal Fiscal. La Ley. T. 28, p. 928. Apud. GULLO, Roberto
Santiago Ferreira. Op. cit., p. 17.
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publicitarios, marqueteiros, “laranjas”, etc. E essa a realidade de agentes publicos, mas,
também, de gestores de grandes companhias, “estruturas administrativas requintadas, que se
pronunciam através de agentes e prepostos, em tom impessoal, distante e inacessivel” na
tentativa de encobrir suas facetas mais nefastas, conforme aduz Paulo Salvador Frotini*,

O que se percebe, contudo, é que essas pessoas juridicas, em que pesem suas
relevantes contribuigdes e fungBes sociais, em muitos casos, servem de anteparo para a préatica
criminosa, em virtude da auséncia de mecanismos (internos e externos) capazes de identifica-
la e frea-la tempestivamente.

Por esse motivo, as corporagdes sdo ordinariamente compreendidas como “terrenos
férteis” para a delinquéncia, em razdo de mdltiplos fatores, dentre os quais se destacam
aqueles enumerados por SOUZA e COELHO:

Em uma organizacdo empresarial figuram como variaveis que influenciariam a
deciséo de delinquir: (1) a presséo por performance; (2) uma cultura organizacional
que facilita o crime; (3) sinais de que a obediéncia as leis ndo é uma prioridade; (4) a
percepcdo sobre o poder da vigilancia, tanto interna quanto externa, dentre outras.
Na verdade, para Shover, embora seja verdade que algumas organiza¢fes sdo mais
predispostas a delinquéncia, o préprio contexto empresarial seria um facilitador ou
estimulo por si s0. 1sso porque, a dindmica da tomada de decisdes em um contexto
hierarquizado, com responsabilidades difusas, dificultaria a fiscalizacdo,
aumentando a predisposicao individual ao desvio.*®

A propria hierarquizacdo, caracteristica dessas organizacdes — ainda com base em
SOUZA e COELHO - também pode ser apontada como um fator propulsor a atuacdo
criminosa, muito em razdo da complexidade organizacional (com diversos niveis e
subdivisdes), além da autonomia que empresas filiais possuem com relacdo as suas matrizes

multinacionais:

A estrutura hierdrquica da organizacdo também desempenharia um importante papel
nas chances de uma empresa delinquir. Em primeiro lugar, a complexidade da
organizacdo pode contribuir para o desvio e a fraude, pela maior dificuldade de
controle e por gerar uma responsabilidade difusa. A complexidade pode se dar em
razdo de dispersdo geografica, multiplicidade de niveis hierarquicos ou divisdo de
trabalho especializado. Empresas que se organizam sob o sistema de
descentralizacdo de fun¢Bes em subunidades autbnomas que, em teoria, teriam como
vantagem uma maior capacidade de se adaptar as necessidades de expansdo e
mudanca dentro das organizac@es, tendem a enfrentar maior risco de violar regras.

* FRONTINI, Paulo Salvador. Crime econdmico por meio da empresa, Relevancia da omissdo causal.
Revista de Direito Mercantil. Vol. 5. Ano XI. P4gina 42. Apud. PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito penal
econdmico. S&o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1973, p.

** SOUZA, Artur de Brito Gueiros; COELHO, Cecilia Choeri da Silva. Criminologia do desvio no ambiente
corporativo: a empresa como causa e como cura da corrupcdo. In: DimensBes contemporaneas da atividade
empresarial. Organizadores: Fauzi Hassan Choukr, Carlos Eduardo Adriano Jupiassd. Campinas, Ed.: FACAMP,
2021, p. 28.
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Em multinacionais muito descentralizadas, as filiais podem se sentir afastadas da
matriz, justificando que pratiquem corrup¢do localmente para satisfazer
necessidades especificas ou para se adaptar a praticas do lugar. Essa autonomia,
além de tornar mais complexos e custosos o0s controles internos, pode até mesmo
acabar por reduzi-los, dificultando o conhecimento de ilegalidades cometidas nas
subunidades®.

N&o obstante, necessario frisar que o clamor coletivo por uma resposta estatal firme e
incisiva no que se refere ao “combate” as praticas dos crimes do colarinho branco é,
comumente, a razdo central para que o ordenamento juridico sofra diversas modificagdes,
inclusive de ordem processual. O poder constituinte derivado é, assim, conclamado a
transferir, como regra, ao Direito Penal (em virtude de seu carater iminentemente punitivo) a
tarefa de regular e coibir comportamentos indesejados no plano econdmico-financeiro®’.

Sendo assim, defender o Direito Penal Econémico é, conforme leciona MARTOS
NUNES, entender que, na atualidade:

a criminalidade ndo é unicamente a conduta dos assassinos e dos ladrdes de ocasido
ou profissionais: existe todo um mundo delinquente cuja criminalidade é, em certo

modo, parte integrante da atividade profissional licita, cujos crimes ndo mancham as
x 48
maos.

1.5 Bens juridicos tutelados

Muito embora seja certo que essa ndo é uma questdo pacifica, sob o ponto de vista
comumente adotado pela doutrina mais tradicional, o bem juridico imediato tutelado pelos
tipos penais econdmicos ¢ a “ordem econdmica”, cujo conceito, de natureza ambigua, pode

ser expresso tanto de forma estrita, quanto ampla, com apoio na obra de Luiz Regis Prado:

Na primeira [estrita], entende-se por ordem econdmica a regulacdo juridica da
intervencdo do Estado na economia; na segunda [ampla], mais abarcante, a ordem

“6 |dem, p. 29.

" Acerca desse tema, Bruna Andrade Pereira destaca que, a despeito do fato de os “riscos” também se
reverberarem por outros ramos do Direito, no &mbito penal sempre serdo sentidas as sequelas mais gravosas,
sobretudo em razdo da possibilidade de se observar a consequéncia de o autor de determinado delito ser, ao
mesmo tempo, sua vitima diante de um dano que atente contra um bem juridico supraindividual, por exemplo,
como sera melhor destacado adiante (PEREIRA, Bruna Andrade. Direito Penal Econémico e a sociedade de
risco: Uma abordagem do direito criminal sob os novos paradigmas sociais. Revista Virtual Faculdade de
Direito Milton Campos. Disponivel em:
<http://www.mcampos.br/REVISTA%20DIREITO/PRODUCAOCIENTIFICA/artigos/brunaandradepereiradirei
tpenaleconomicoeasociedadederisco.pdf>. Pagina 5, acesso em 06 fev. 2022).

*® MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. Op. cit., p. 120. Apud. BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 122.
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econdmica ¢ conceituada como a “regulagdo juridica da produgdo, distribuicdo e

. 49
consumo de bens e servigos”.

Contudo, ainda segundo PRADO, tal dicotomia conceitual € perigosa, vez que
somente pode ser considerado como “bem juridico protegido” a ordem econdmica em sua

acepcao estrita:

Destaca-se que a ordem econdmica lato sensu ndo pode constituir-se em bem
juridico diretamente protegido (ou em sentido técnico), visto que ndo pode ser tido
como elemento do injusto. Tdo somente em sentido estrito pode ser tida como bem
juridico diretamente tutelado (ou em sentido técnico), ainda que manifestado em
determinado interesse da Administragao.®

Alguns doutrinadores, nessa mesma linha, também sustentam haver certa imprecisdo
no conceito de “ordem econdmica”, de forma pura e simples, como bem juridico tutelado pelo
Direito Penal Econémico, de modo a indicar que essa concepgédo carece de superacdo. Nessa
esteira, manifesta-se, por exemplo, BALDAN, ao passo em que afirma que esse modelo
conceitual carrega consigo uma ideia de “livre mercado” e “livre concorréncia”, apontando a

tutela da chamada “Ordem Publica Economica” enquanto bem juridico adequado:

O modelo conceitual eleito designa um sistema econémico de liberdade de mercado
e de livre concorréncia, susceptivel de intervengdo estatal em fungdo do interesse
geral. Aflora, assim, a0 mundo juridico-penal um novo interesse digno de protecéo e
bem juridico protegido especificamente pelo Direito Penal Econémico: a ordem
publica econdmica, isto é, o interesse estatal na integridade e manutengdo da
organizag&o econdmica.”

Essa preocupacdo terminoldgica-conceitual é importante porque, uma vez identificado
0 bem juridico tutelado, sera possivel, com maior seguranca e eficiéncia, construir-se os tipos
penais, de maneira que seja “(...) possivel distinguir o delito de simples atitudes interiores, de
um lado, e, de outro, dos fatos materiais ndo lesivos de bem algum”sz.

E preciso, pois, cautela ao se avaliar e classificar o objeto da tutela jurisdicional,
principalmente em se tratando de delitos que, na préatica, podem resultar em mudltiplas
implicacdes. Via de regra, nos parece adequada a visdao de que a “ordem econdmica” em seu

sentido amplo é o bem juridico iminentemente tutelado pelos tipos penais econémicos, em

especial tendo em vista que tais lesoes, como leciona Malan, afetam “(...) politicas publicas e

* PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico. 62 Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p.37.

% Ihidem.

1 BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 79-80.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Sdo Paulo, Saraiva, 212 Ed., 2015, p. 46
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funcbes administrativas estatais de gestdo, controle ou regulacdo de determinado setor da
535

Economia™.

Tal apuracdo, porém, deve sempre se dar caso a caso e centrar-se, essencialmente, na
observancia do crime-fim®*, sob pena de se incorrer em erros prejudiciais & apuragdo e analise
de determinada conduta. A Lei n° 7492/1986°°, por exemplo, define os crimes contra o
sistema financeiro nacional, motivo pelo qual, em uma anélise precipua e desatenta, poder-se-
ia afirmar que o bem juridico tutelado por todos os tipos penais abrangidos por esse diploma
legal seria, primordialmente, o préprio sistema.

Essa visdo, entretanto, seria parcial e equivocada uma vez que, em muitos casos, 0S
danos ao mesmo seriam reflexos, como observa Tiago Caruso ao analisar o crime previsto no
artigo 5° (“apropriar-se, quaisquer das pessoas mencionadas no art. 25 [controladores e
administradores de instituicdes financeiras] desta lei, de dinheiro, titulo, valor ou qualquer
outro bem movel de que tem a posse, ou desvia-lo em proveito proprio ou alheio”) e indicar

que o bem juridico tutelado imediatamente é o patriménio:

O crime do art. 5° da Lei n° 7.492/1986, ao proibir, com ameaca de pena, que 0
controlador, administrador, diretor ou gerente se aproprie de dinheiro, titulo, valor
ou qualquer outro bem movel de que tenha posse ou os desviem em proveito
préprio ou alheio, ndo est4d protegendo, em primeiro plano, o regular.
funcionamento do sistema Financeiro Nacional, mas, primordialmente, o patrimdnio
da instituicdo financeira ou dos investidores57. Tal como nas outras modalidades de
apropriacéo indébita comum (art. 168 do Codigo Penal), previdencidria (art. 168-a
do Codigo Penal) e de coisa achada, havida por erro, caso fortuito ou forga da
natureza (art. 169 do Cédigo Penal), o bem juridico tutelado é, sempre, o
patriménio. Ainda que se capte uma funcdo social do patrimbnio da instituicdo
financeira diferenciada da fungdo social do patrimdnio de uma pessoa fisica,
permanece como objetivo do crime do art. 5° da Lei n® 7.492/1986 a tutela do
patrimonio™.

% MALAN, Diogo Rudge. Processo Penal aplicado a criminalidade econdmico-financeira. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Vol. 114, maio-jun/2015, p. 295.

> No caso de delitos caracterizados pela associacdo de agentes, muitas vezes a afetaco & paz publica é apontada
como bem juridico tutelado, muito embora, na prética, tal classificagdo ndo seja adequada: “(...) a afetagdo a paz
publica na verdade é consequéncia da simultdnea vulneracdo a outros bens juridicos (v.g. ordem econémico-
financeira etc.). Logo, a conduta que afeta a paz publica em regra ndo representa qualquer conteido de desvalor
adicional (injusto da organizacdo), comparado ao comportamento que afeta os demais bens juridicos
mencionados. Assim, na perspectiva normativa a mengédo a paz publica é redundante, nada acrescentando para
justificar o tipo penal associativo. Os crimes de cariz associativo somente se tipificam caso a associacdo gere
especial grau de perigo para o bem juridico atingido pelo crime-fim (perigo especifico do injusto de
organizacao)” (Ibidem, p. 294).

®»  BRASIL. Lei n° 7492 de 16 de junho de  1986.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7492.htm>. Acesso em 06 fev. 2022.

*® CARUSO, Tiago. Um panorama das dificuldades dogméticas decorrentes da estrutura dos tipos da Lei
n° 7.492/1986. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 6, n. 2, 2021. DOI: 10.46274/1809-
192XRICP2021v6n2p386-418. Disponivel em: <https://ricp.org.br/index.php/revista/article/view/99>. Acesso
em: 05 fev. 2022.
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Destarte, a cautela, deve nortear a atuagdo dos operadores do Direito ao se perquirir 0s
bens juridicos tutelados pelo Direito Penal Econémico, diante do carater imensamente
subjetivo dos delitos e das numerosas implicacGes relacionadas a pratica de cada tipo penal.
Importa, portanto, observar que a boa analise deve buscar privilegiar a indicacdo do bem
lesionado no espectro “micro” (ou especifico), em vez do “macro” (mais abrangente e,

consequentemente, vago e, por vezes, inutil & imputacdo criminal).

1.6 Caracteristicas e modus operandi

Todo diploma legal promulgado com o fito de regular crimes e impor sanc¢des a fim
de preservar e assegurar a protecdo a ordem econdmico-financeira, ou, mais especificamente,
de garantir a politica econdmica do Estado, insere-se no contexto do Direito Penal
Econdmico®’. HA que se notar, porém, que existem crimes do colarinho branco que nio
envolvem, necessariamente, a participacdo de agentes publicos — como em caso célebres
como o “mensaldo” e o “petroldo” —, mas tém consequéncias bastante graves, capazes de
oferecer riscos ao desenvolvimento nacional, a higidez da economia, ao mercado de consumo,
a livre e justa concorréncia e tantos outros bens juridicos relevantes®®, que podem ser
englobados no conceito de ordem econdmico-financeira (em sentido lato).

De um modo geral, uma série de caracteristicas diferenciam os chamados crimes do
colarinho branco dos crimes comuns. Luciano Feldens aduz que “aspecto externo e
aparentemente comum a ambos é o fato de importarem vantagem patrimonial em detrimento

» " ressaltando que outras pouquissimas especificidades em comum podem ser

alheio
compreendidas.

Essa diferenciacdo, que torna os crimes contra a ordem econémico-financeira
singulares torna-se mais evidente a partir da analise especifica da personalidade do
delinquente, isto é, do sujeito ativo de tais crimes, sob o prisma de sua singular argucia,
materializada na capacidade de ludibriar as pessoas e ter sua atuacdo resguardada pela

aparéncia de que suas a¢des sdo permeadas de licitude e regularidade®.

" PIMENTEL, Manuel Pedro. Op. cit., p. 18.

* PITOMBO, Antdnio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 66/98.

> FELDENS, Luciano. Op. cit., p. 136.

% bidem.
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Afinal, existe uma enorme dificuldade em aferir-se a autoria nesses casos, sobretudo
em virtude do elevado grau de sofisticacdo que envolve tais praticas. Nesse sentido, observe-
se 0 exemplo do crime de lavagem de dinheiro®, quando cometido no seio de uma grande
companhia, internamente estruturada por meio de subdivisdes em variadas areas, cada qual
composta por dezenas de funcionarios. Certamente, identificar o autor do fato é tarefa
extremadamente complexa que incluird a abertura de procedimento de apuracgdo interno e,
possivelmente, avaliacdo pericial.

Ainda de acordo com FELDENS:

Como aponta Sutherland, os criminosos do “colarinho branco” nao se deixam
conceituar com o esteredtipo de “criminosos”, sendo que, a0 maximo e quando
muito, como violadores da lei. Demais disso, ndo com rara frequéncia, regozijam-se
em seu meio pelas violacBes que patrocinam.®

Ademais, outra caracteristica relevante é a violacdo a bens juridicos supraindividuais
afetos a um sem numero de pessoas. Isto €, as vitimas — sujeitos passivos —, em muitos casos,
também ndo sdo facilmente identificadas, o que os fazem delitos dotados de abstracdo. Sendo
assim, a “negacdo do dano”, pode ser apontada como um traco diferenciador desses crimes,
conforme explica Leonardo Massud, ao mencionar, como exemplo desse fato, as defesas
comumente atribuidas as operaces de cdmbio negro de moedas que, em tese, poderia se
mostrar justificado pela chamada “lei da oferta e da procura”®.

Outro traco caracteristico é o fato de que esses delitos sdo cometidos sem violéncia ou
grave ameaca a terceiros (a0 menos, de forma imediata) — o que justifica a substituicdo, em
muitas casos, de penas privativas de liberdade aplicadas contra os criminosos do colarinho
branco, por restritivas de direitos, quando a pena aplicada for inferior a quatro anos (art. 44 do

Cédigo Penal®

). Admite-se a substituicdo, mesmo para condenados reincidentes, caso o
julgador considere que a medida é socialmente recomendavel e que a reincidéncia ndo tenha

se operado em virtude da pratica do mesmo crime (art. 44 § 3°, também do Cddigo Penal®).

oL Art. 1° da Lei n° 9.613/1998: “Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposic#o,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo
penal” (BRASIL. Lei n° 9.613 de 03 de margo de 1998. Planalto. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19613.htm>. Acesso em 07 fev. 2022).
%2 FELDENS, Luciano. Op. cit, p. 137.
% MASSUD, Leonardo. O crime do colarinho branco, numa perspectiva criminoldgica. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-crime-do-colarinho-branco-numa-
perspectivcriminol%C3%B3gica>. Acesso em 07 fev. 2022.
* BRASIL. Cédigo Penal — Decreto-Lei n°. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
:Shttp://www.planalto.gov.br/cciviI_03/decreto—Iei/DeI284800mpiIado.htm>. Acesso em 07 fev. 2022.

Ibidem.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.492-1986?OpenDocument
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Assim, o fato de os agentes criminosos encontrarem-se inseridos, via de regra, nos
altos extratos sociais e gozarem de poderes politicos e financeiros sdo fatores que 0s
diferenciam ante ao sistema criminal e sdo, a0 mesmo tempo, as razfes pelas quais “escapam
a prisdo e a condenacao em escala infinitamente superior aquelas que se ressentem da mesma
dose de poder, mesmo quando igualmente culpadas de crimes”®®.

A discussdo acerca das motivacOes e aspiracOes desses agentes, hd muito, é objeto de
atencdo da criminologia. Afinal, muito se perquire a respeito das razdes pelas quais pessoas
de projecdo social notavel, com bons empregos e bons niveis de formacdo decidam,
deliberadamente, arriscarem-se em uma empreitada criminosa.

Sob uma primeira Otica, certamente, a satisfacdo de interesses pessoais e a
maximizacdo do poder e dos lucros advindos das atividades econémico-financeiras, aliadas a
crenca na impunidade e na aparéncia de licitude de suas operacdes, podem ser apontadas
como uma das principais razdes para a atuagdo desses delinquentes.

Alberto Zacharias Toron, entretanto, assevera que, em muitos casos, 0s sujeitos ativos
dos referidos tipos penais ndo entendem (ou, mesmo, blindam a si préprios do entendimento)
que suas condutas sdo incompativeis com a legislacdo penal, enxergando-as, no maximo,
como moralmente recriminadas. Essa perspectiva, no entanto, relaciona-se diretamente a
perda da eficacia da norma penal:

(...) Se as normas penais em matéria econdmica perdem eficécia, isto ndo se d&
apenas em razdo de uma ndo internalizardo dos valores consagrados. Aqui parece
ocorrer algo que os tedricos do “labeling aproach” chamam de capacidade de contra
restar, isto é, capacidade para reagir aos efeitos estigmatizadores da atividade
etiquetada como criminosa. Enfim, os criminosos do colarinho branco sdo capazes
de rejeitar “as significagdes que lhe tentam atribuir”. Assim, por exemplo, sonegar
impostos num pais onde se costuma dizer que o dinheiro arrecadado é mal dirigido

ou, quando nao, alimenta bolsos corruptos, longe de ser uma pratica a ser escondida,
passa a ser objeto de justo aplauso e, de resto, poucos escondem que o fazem.®’

Outrossim, SUTHERLAND assinala que a acdo desses agentes esta intimamente
relacionada a perpetuacdo de condutas aprendidas e praticadas por esses criminosos. Com
base nessa premissa o supracitado criminalista elaborou a chamada “teoria da associagdo

diferencial”, segundo a qual o comportamento criminoso perpassa por fatores que envolvem o

% FELDENS, Luciano. Op. cit., p. 133.
 TORON, Alberto Zacharias: Crimes do colarinho branco: os novos perseguidos? Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais n° 28, S&o Paulo: RT, 1999.
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meio no qual o sujeito encontra-se inserido, os valores difundidos nesse cenario e ndo suas
condices socioecondmicas propriamente ditas®.

Conforme relatado em sua obra “White Collar Crime” (crimes do colarinho branco,
em livre traducdo), apds analisar diversas empresas (no que diz respeito a sua composicéo,
atuacdo e implicagBes juridicas), SUTHERLAND identificou que nas empresas em que
violagBes éticas eram corriqueiras ndo eram estimuladas boas praticas e diversos ilicitos eram
atribuidos aos seus funcionarios (com o objetivo de ascensdo). Por conseguinte, no ambito das
empresas que se mostravam preocupadas com a valorizacgdo de principios éticos, estimulando
condutas probas de seus empregados e coibindo atitudes tidas como inadequadas, por sua vez,
inexistiam relatos de ilicitos®.

Essa teoria é, constantemente, alvo de criticas em virtude de seu carater genérico e
plural o que a tornaria aplicavel ndo s6 aos crimes do colarinho branco, mas, também, aos
demais delitos (se compreendidos em larga escala)’®. E indubitavel, porém, que o
comportamento organizacional pode motivar agfes criminosas, sobretudo diante da
necessidade humana quase natural de ambientacéo.

Todavia, nos parece razoavel adotar uma posicdo temperada a esse respeito,
interligando a teoria de SUTHERLAND a percep¢do de que, muito embora a influéncia do
meio possa ser compreendido como um fator propulsor, esses criminosos movem-se com base

1”71

em uma “escolha racional”’", ao passo em que — a julgar pelo elevado grau de conhecimento

%8 SUTHERLAND, Edwin H.; CRESSEY, Donald R.; LUCKENBILL, David F. Principles of Criminology.
11th Ed. New York: General Hall, 1992, p. 88.

* SUTHERLAND, Edwin Hardin. White Collar Crime. New York: Dryden Press, 1949.

"% Nesse sentido: “A hipotese de que o crime ¢ devido a patologias individuais ou sociais ndo se aplica aos
crimes do “colarinho branco”. Logo, se as patologias ndo explicam esses crimes, elas ndo sdo fatores essenciais
determinantes dos crimes em geral, e portanto ndo se pode dizé-las fatores essenciais a explicacdo da
delinquéncia. Em contraste, a hip6tese da associacdo diferencial e da desorganizacdo social poderia estar
aplicada tanto aos crimes do “colarinho branco” quanto aos da assim chamada classe baixa” (FELDENS,
Luciano. Op. cit., p. 130).

™t »Qutra orientacdo criminoldgica para a delinquéncia empresarial pode ser haurida da teoria da escolha racional
(rational choice theory) proposta por Gary Stanley Becker, prémio Nobel de 1992. Segundo a sua constru¢do, os
criminosos, em geral, ndo possuem motivagdo radicalmente diferente das outras pessoas. Em outras palavras,
Gary Becker sustentou que o comportamento delitivo seria “racional” — na linha de uma tradicdo de pensamento
gue remontaria, dois séculos antes, a Bentham e Beccaria. Dessa feita, aquele Autor desenvolveu estudos no
sentido de que a racionalidade aplicada a criminalidade significaria que pessoas fisicas ou juridicas delinquiriam
devido ao potencial retorno financeiro ou outras recompensas advindas do fato delituoso, realizando-se, pois, um
“calculo que levaria em conta a probabilidade de ser pego e condenado, assim como a severidade da sangao”.
Cuida-se de teoria explicativa da criminalidade econémica, em especial os ilicitos cometidos pelas empresas,
onde — nas palavras de Nieto Martin — existe toda uma infraestrutura que permite analisar custos e tomar
decisdes, deixando-se de lado consideracBes morais. Por outro lado — ainda na licdo de Nieto Martin —, a
psicologia social assinala que a atitude frente ao risco (averséo ao risco) é menor quando tomamos decisdes em
grupo, o que supde que, no marco de uma corporagdo, se a conduta delitiva é assumida conjuntamente resulta
mais facil que apareca como “racional” uma decisdo favoravel ao risco que ela implica" (BECKER, Gary S.
Crime and Punishment: An Economic Approach. The Journal of Political Economy, p. 76. Apud. SOUZA,
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acerca das mais diversas areas e, por conseguinte, da capacidade de discernimento que 0s
caracteriza —, certamente, 0s riscos de suas a¢Oes sdo mensurados e sopesados diante dos

proveitos a serem aferidos’?.

1.7 A protecdo a ordem econdmico-financeira no ambito da legislacdo patria:

mecanismos adotados como forma de repressao aos crimes do colarinho branco

A compreensdo de que os danos cometidos em detrimento da ordem publica
econdmica sdo capazes de desencadear efeitos inestimaveis e irreparaveis a toda uma
coletividade de pessoas, confirma a percepcdo de que a tutela da criminalidade econémico-
financeira é de extrema importancia, merecendo especial atencdo da legislacdo, conforme,
convenientemente, observa Cinthia Menescal:

E certo que, no fendmeno da delinquéncia econdémica, lidam-se com interesses
juridicos supraindividuais, ou difusos, entre o0s quais encontramos a ordem
econdmica, com a substituicdo da vitima individual pela coletiva, ou, ainda, pela
sociedade, pelo mercado, imprescindiveis para o funcionamento do préprio sistema,

0 que da a dimensdo de sua importancia e gravidade, justificando a atencdo do
Estado, da sociedade e, em tltima instancia, do legislador.”

Artur de Brito Gueiros; COELHO, Cecilia Choeri da Silva. Criminologia no ambiente corporativo: a empresa
como causa e como cura da corrupgdo. Op. cit., p. 27).

72 A Suprema Corte dos Estados Unidos da América, inclusive, entendendo a posicdo singular do criminoso que,
deliberadamente, ignora o carater ilicito de sua conduta, mesmo possuindo a capacidade de discerni-lo,
preconizou o antoldgico entendimento jurisprudencial denominado de “Teoria da Cegueira Deliberada”, ou
“Teoria do Avestruz”: “Criada pela Suprema Corte Americana e muito utilizada em paises como Espanha e
Alemanha, a teoria da cegueira deliberada (willful blindness doctrine), também conhecida como a teoria das
instrucBes do avestruz (ostrich instructions), comega a ganhar forca no Brasil. A teoria tem como objetivo punir
por dolo aquele que voluntariamente se coloca em estado de desconhecimento, ignorando fatos suspeitos para
optar por uma situacdo que lhe é mais vantajosa. Por isso a analogia com o avestruz, que sempre enterra a cabeca
para ndo enxergar o que esta acontecendo diante de seus olhos. Nessa seara, assim como o avestruz vé e finge
gue ndo viu, 0 agente também vé, desconfia, mas ignora a suspeita de que a conduta que esta praticando ¢€ ilicita,
com o objetivo de tirar proveito disso” (JUNIOR, Roberto Bona. E preciso discutir teoria da cegueira
deliberada em crimes de lavagem. Revista Consultor Juridico, 2016. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-nov-19/roberto-bona-preciso-discutir-cegueira-deliberada-crimes-
lavagem#:~:text=A%20teoria%20tem%20como%200objetivo,acontecendo%20diante%20de%20seus%200lhos.>.
Acesso em 05 fev. 2022).

* MENESCAL, Cinthia. Direito Penal Econdmico: politica criminal. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-
4862, Teresina, ano 18, n. 3548, 19 mar. 2013. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/24006>. Acesso em:
05 fev. 2022.
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Por esse motivo, grande parte da doutrina, sinaliza para essa necessidade ainda que —
sob a Gtica contemporéanea, busque-se evitar, a0 méximo, a proliferacido’™ de tipos penais
extravagantes no bojo do denominado “direito comum” -, sustentando que o Poder
Legislativo, em harmonia com os demais poderes, em um exercicio frequente, preocupe-se em
apresentar e implementar medidas de carater preventivo e repressivo a pratica dos delitos em
questdo’.

Em um breve retrospecto historico, é possivel perceber que a legislacéo brasileira ja ao
tempo do Cddigo Penal de 1890 punia com pena restritiva de liberdade de até quatro anos e
multa os administradores que promovessem falsas-cotas de acOes, conforme ressalta
GULLO™.

Desde entdo, diversos diplomas legais que visavam, sobretudo, coibir politicas como a
usura e o encilhamento representaram as mais significativas ingeréncias governamentais no
contexto econdmico. Apenas com o0 advento da Constituicdo de 1946, o abuso de poder
econdmico passa a ser combatido de forma mais incisiva no pais:

A Constituicdo de 1946, pioneira da social-democracia no Brasil, dispunha no art.
148: “A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso de poder econémico, inclusive
as unides ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua

natureza, que tenha por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia
e aumentar arbitrariamente os lucros.’’

Paulo Henriqgue Chaves Cruz sustenta que os acontecimentos e conflitos sociais
caracteristicos do periodo histérico em que um diploma constitucional é elaborado impactam
claramente em seu contetdo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), como se
sabe, foi promulgada em um periodo no qual se observavam significativos avangos técnico-
cientificos. As fronteiras entre 0s paises e as barreiras para a circulacdo de capitais

comegaram a tornarem-se cada vez mais fluidas em virtude dos primeiros reflexos de

™ Nesse sentido: “Com relacdo a exclusiva protecdo de bens juridicos, em vista da multiplicidade de tipos
penais, essa mostra-se totalmente inexistente. Ao contrério, a proliferacdo de tipos penais é tal que ndo é
crivel que o Estado Efetivamente queira punir todas aquelas condutas (e, por via de consequéncia, todas essas
pessoas)” [REIS, Mauricio Sant'anna dos. Sobre a seletividade do Direito Penal (ou como o Estado escolhe
guem quer punir). Disponivel em: <https://www.canalcienciascriminais.com.br/sobre-a-seletividade-do-
direito-penal-ou-como-o-estado-escolhe-quem-quer-punir/>. Acesso em 06 fev. 2022].

> A exemplo da licio de Jodo Marcello de Aratjo Janior: “(...) sempre que possivel, o legislador h& de usar
também a técnica do delito obstaculo, uma vez que em matéria econémica, quem faz a lei deve estar preocupado
em impedir que os resultados violadores do bem juridico ocorram. O recurso a definicdo de crimes de perigo
deve, portanto, ser empregado. Destaque-se, porém, que ndo ¢ prudente o uso de crimes de perigo abstrato”
(ARAUJO JUNIOR, Jo&o Marcello de. Dos crimes contra a ordem econémica. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1995, p. 50).

® GULLO, Roberto Santiago Ferreira. Op. cit., p. 36-37.

" Idem, p. 40.
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globalizagdo. Além disso, o neoliberalismo emergia como 0 modelo a ser adotado pelos paises
capitalistas em detrimento do estado de bem-estar social e a burocracia estatal excessiva.
Nesse contexto, € fundamental observar que a legislacdo patria, sobretudo apds a
redemocratizacdo, com o advento da Carta Magna, mostrou-se atenta ao problema em questao
e a necessidade de regulamenté-lo de forma firme e efetiva. Tanto assim que a propria
Constituicdo em vigor, em seu Titulo VII, traz a disciplina “Da Ordem Econdmica e
Financeira”, que ganha especial tutela a partir do art. 1708, que elenca, inclusive, seus

principios balizadores.

Acerca da “ordem econdmica-constitucional”, faz-se mister observar:

A ordem econdmica constitucional — ou seu analogo Constituicdo Econémica -, que
se apresenta como bem juridico — mediato ou imediato — digno de tutela no &mbito
do Direito Penal Econémico, enfeixa o interesse estatal na integridade e manutencéo
da organizagdo econémica do pais, como fundamento do sistema politico e da paz
social do Estado Social e Democratico de Direito: cumpre a funcdo de garantir a
politica econdmica do Estado e de assegurar um justo equilibrio na producéo,
circulagdo e distribuicéo da riqueza entre os grupos sociais’®

O sistema financeiro nacional também mereceu a atencdo do legislador constituinte
(ao contrario do que ocorrera nas cartas anteriores). Ainda no Titulo VII da Constituicdo, o
Capitulo IV dispde sobre o “Sistema Financeiro Nacional”, vide a disciplina do art. 192%.

Neste interim, para melhor compreendé-lo, faz-se merecedora de especial destaque a
licdo de Prado, que busca conceitua-lo em atencgdo as suas finalidades precipuas (isto é, suas

razdes de existir e ser objeto da tutela constitucional):

(...) Conjunto de instituicdes (monetarias, bancarias e sociedades por agdes) e do
mercado financeiro (de capitais e valores mobiliarios). Tem por objetivo gerar e
intermediar crédito (e empregos), estimular investimentos, aperfeigoar mecanismos
de financiamento empresarial, garantir a poupan¢a popular e o patrimdnio dos

78 «“Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios: | -
soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestagdo; VII - redugdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo
anico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos pulblicos, salvo nos casos previstos em lei” (BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988).

" BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 265.

% BRASIL. Constituicio (1988).Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988. Art. 192: O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o
compBem, abrangendo as cooperativas de crédito, seré regulado por leis complementares que disporao, inclusive,
sobre a participacdo do capital estrangeiro nas instituicdes que o integram.



40

investidores, compatibilizar crescimento com estabilidade econémica e reduzir
desigualdades®.

E de se notar que a referida preocupacdo constitucional também é manifestada em
mais uma passagem — quando define que compete aos Juizes Federais 0 poder de processar e
julgar os crimes contra a ordem econdémico-financeira, em seu art. 109, VI, in verbis:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: (...)
VI - os crimes contra a organizacdo do trabalho e, nos casos determinados por lei,
contra o sistema financeiro e a ordem econémico-financeira.®

Ademais, a legislacdo infraconstitucional, por sua vez, somou-se & CRFB/1988 para a
criacdo de um aparato juridico capaz de agir de forma preventiva e repressiva a pratica dos
delitos contra a ordem econdmico-financeira, de modo a também tutela-la, fenbmeno que se
reverberou, classicamente, em leis de matéria penal, muito embora, mais modernamente, a
salvaguarda desse bem juridico sui generis também seja objeto de outras areas do Direito.

Essa inclinacgdo tradicional justifica-se porque o sistema penal orienta-se em prol da
defesa dos bens juridicos mais relevantes para a sociedade, limitando sua atuacdo de modo a
ndo provocar danos além dos necessarios a manutencdo da ordem social. A tipicidade, desse
modo, tem funcdo de garantia e também uma funcéo seletiva, ao definir quais condutas
poderéo sofrer san¢des penais.

Sendo assim, prosseguindo a leitura de BALDAN, s&o crimes econdmicos em espécie
um sem namero de delitos que abarcam os denominados: i. crimes contra a ordem econdmica
(previstos na Lei 8.137/90 e Lei 1.521/51); ii. crimes contra a economia popular e as relacdes
de consumo (previstos no Codigo Penal, Lei 1.521/51, Lei 8.137/90, Codigo de defesa do
consumidor); iii. crimes contra a satde publica (disciplinados pelo Codigo Penal e pela lei
8.137/90); iv. crimes contra os direitos trabalhistas e previdenciarios (com previsdo no Codigo
Penal, Contravencdes Penais, Lei 7.716/89, Lei 9.029/95); v. estelionato (previsto no art. 171
do Cadigo Penal); vi. crimes ambientais (Lei 9.605/98 e Lei 6.453/77); viii. crimes fiscais; ix.

fraude & previdéncia social; x. crimes falimentares; xi. crimes de informatica; entre outros.®

Faz-se mister destacar que o poder publico tem empreendido esforgos, no campo

legislativo, com vistas ao enfrentamento desses delitos tdo peculiares — sobretudo apos

81 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econémico. 62 Ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 207 a 257.

82 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.Acesso em 07 fev. 2022.

8 BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 266.
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sucessivos escandalos de corrupgdo ocorridos no Brasil nas Ultimas décadas (como o0s
notaveis “Mensaldao” e o “Petroldo”, objeto da Operacdo Lava Jato) — a exemplo da Lei n°
12.846/13% (a “Lei Anticorrup¢do™) e a Lei n® 13.964/19%° (“Pacote Anticrime™).

A Lei Anticorrupcao (LAC), a proposito, nos termos de sua ementa, “dispde sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira, ¢ d4 outras providéncias”. Isso porque,

conforme assinala Marta Rodriguez Machado:

(...) a criminalidade se projeta a partir da empresa. Essa modalidade de atuacéo
encontra na empresa o0 centro da imputacdo penal. Sendo a empresa 0 mais
importante sujeito da vida socioecondmica e politica, a possibilidade de sua sujeicéo
a tutela punitiva do Estado ndo é mais do que o outro lado da moeda da dimenséo
que alcangou como sujeito ativo de direitos®.

Desta feita, a LAC é entendida comumente como um meio radical de combate a
corrupcdo, pois estabelece, ja em seu artigo primeiro, a responsabilidade objetiva das pessoas
juridicas pelos atos lesivos nela previstos praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo
ou ndo. Essa legislacdo frisa que a responsabilizacdo da pessoa juridicando excluia
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa
natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito, em seu artigo 3°.

Além da previsdo de tais sancOes, de aplicacdo, em tese, mais agil que aquelas de
natureza penal, a LAC também apostou na colaboracdo dos cidaddos de bem para a repressdo
de tais condutas, inclusive daqueles que tenham participado de atos criminosos, mas que
posteriormente demonstram arrependimento.

A importéncia desse diploma legal, entdo, reside no sentido de possuir a ratio de
solucionar um problema encontrado no ordenamento juridico brasileiro no que toca a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, que passaram a ser também entendidas como
possiveis corruptores, elencando-se diversos procedimentos a serem observados nos ambitos
das organizacdes, bem como, inimeras san¢des em casos de descumprimento dessas —
aprimorando o arcabouco estatal e situando-o frente a uma tendéncia ja consolidada no plano

internacional.

8  BRASIL. Lei n° 12846 de 01° de agosto de 2013.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/112846.htm>. Acesso em 06 fev. 2022.

% BRASIL. Lei n° 13964 de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-2022/2019/1ei/113964.htm>. Acesso em 06 fev. 2022.

% MACHADO, Marta Rodriguez de Assis e outros. Sociedade de risco e direito penal: uma avaliacdo de novas
tendéncias politico-criminais. S&o Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 146.
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987

Na ordem do dia, o chamado “acordo de leniéncia”"", por exemplo, € uma das

inovacdes trazidas por essa legislacdo e assemelha-se a “delacdo premiada”, instituida,
inicialmente, pela Lei n° 8.072/90.

A LAC também abarcou e dedicou-se a dinsciplinar a denominada ‘“colaboragio
premiada”, que, em relagdo ao primeiro que a prestar, podera até mesmo evitar o oferecimento

de denlncia, conforme restou disposto em seu emblematico art. 4°:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo
e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das
infracBes penais por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo
criminosa;

Il - a prevencdo de infragcBes penais decorrentes das atividades da organizacéo
criminosa;

IV - a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragGes penais
praticadas pela organizagéo criminosa;

V - alocalizag8o de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

§ 1° Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levard em conta a personalidade
do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do
fato criminoso e a eficcia da colaboracéo.

§ 2° Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o Ministério Publico, a
qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela
concessdo de perdao judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido
previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal).

§ 3° O prazo para oferecimento de dentincia ou o processo, relativos ao colaborador,
poderd ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogéaveis por igual periodo, até que
sejam cumpridas as medidas de colaboracdo, suspendendo-se o respectivo prazo
prescricional.

§ 4° Nas mesmas hipoteses do caput, o Ministério Publico podera deixar de oferecer
dentncia se o colaborador:

I - ndo for o lider da organizagdo criminosa;

Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo nos termos deste artigo.

§ 5° Se a colaboragdo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até a
metade ou sera admitida a progressdo de regime ainda que ausentes 0s requisitos
objetivos.

§ 6° O juiz ndo participara das negociagOes realizadas entre as partes para a
formalizacdo do acordo de colaboragdo, que ocorreré entre o delegado de policia, o

87 Acerca do acordo de leniéncia: “(...) O acordo de leniéncia é espécie de ato juridico convencional, que, a um
sO tempo, com natureza dudplice, correlaciona uma técnica especial de investigacdo e um meio de defesa. Funda-
se no reconhecimento e na confissdo de praticas irregulares lesivas ao interesse publico pela pessoa juridica que
delas se beneficiou e na cooperacdo voluntaria de tal agente faltoso que, ao colaborar com o Estado, permite-lhe
obter novas e relevantes informacdes e provas, com a correlata identificacdo de materialidade e autoria, atinentes
a atos ilicitos cometidos, os quais podem ser sancionados, com reflexos em diferentes esferas de controle e
responsabilizacio estatal” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Estudo Técnico n° 01 de 2017 — 52 Camara
de Coordenacdo e Revisdo. Brasilia, 2017. Disponivel em: <https://www.legiscompliance.com.
br/images/pdf/impf_estudo_tecnico_acordo_leniencia_e_seus_efeitos.pdf>. Acesso em 06 fev. 2022).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28
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investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o
caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6° o respectivo termo, acompanhado das
declaracbes do colaborador e de copia da investigacdo, sera remetido ao juiz para
homologacdo, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade,
podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu
defensor.

§ 8° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos requisitos
legais, ou adequa-la ao caso concreto.

§ 9° Depois de homologado o acordo, o colaborador podera, sempre acompanhado
pelo seu defensor, ser ouvido pelo membro do Ministério Publico ou pelo delegado
de policia responsavel pelas investigacoes.

§ 10. As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas
autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor.

§ 11. A sentenga apreciara os termos do acordo homologado e sua eficécia.

8 12. Ainda que beneficiado por perdédo judicial ou ndo denunciado, o colaborador
poderéa ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por iniciativa da autoridade
judicial.

§ 13. Sempre que possivel, o registro dos atos de colaboracéo sera feito pelos meios
ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informagdes.

§ 14. Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciard, na presenca de seu
defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a
verdade.

8 15. Em todos os atos de negociagéo, confirmagéo e execugdo da colaboragéo, o
colaborador devera estar assistido por defensor.

§ 16. Nenhuma sentenca condenatéria serd proferida com fundamento apenas nas
declaracdes de agente colaborador.®

Note-se, acerca, do instrumento da colaboracdo (ou delagdo) premiada, segundo

Malan:

(...) Sua natureza juridica é de meio de pesquisa (ou investigagdo), pois tem natureza
extraprocessual e ndo contraditdria, possuindo a finalidade de obtencéo de provas
materiais, ndo sendo, por si s6, fonte de conhecimento judicial. Segundo a Suprema
Corte, o instituto em apreco tem natureza juridica de negdcio juridico processual
personalissimo, pois 0 seu objeto é a cooperacdo do acusado para a investigacéo e
processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse
negdcio efeito substancial (de Direito Material), concernente a sangdo premial a ser
aplicada ao colaborador. Na préatica judiciaria contemporanea, a colaboracao
premiada se tornou novo paradigma de Justica negocial e antiepistémica. Esse
paradigma néo esta baseado na reconstrugdo dialética e probatéria dos enunciados
faticos imputados, e, sim, em "imposi¢cdo solipsistica de uma ‘'verdade escolhida’
pelo acusador" (...) *

8 BRASIL. LEI

Ne 12850, DE 2 DE AGOSTO DE 2013. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 02 de dez. de 2017.
8 MALAN, Diogo Rudge. Advocacia criminal para colaboradores. Revista Consultar Juridico, jan. 2021.
Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2021-jan-13/diogo-malan-advocacia-criminal-colaboradores>.

Acesso em 22 mar. 2023.
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Em outro quadro, o denominado “pacote anticrime”® foi concebido em atencdo &
necessidade de modernizacdo do ordenamento péatrio — a despeito das criticas a ele
comumente propagadas no sentido de que seu texto foi influenciado pelos anseios punitivos
da populacdo®™, bem como que, 0 que teria se verificado, na pratica, seria uma espécie de

»%2 criminal no pais.

“recrudescimento

Inovagdes relevantes como a figura do “Juiz de Garantias”, a otimizagdo dos sistemas
de compliance e o denominado acordo de ndo persecucdo penal, sdo frutos dessa nova
sistematica inaugurada ap6s a promulgacdo da referida lei, que alterou 17 (dezessete)
diplomas, como o Codigo Penal, a Lei de Execucdo Penal e o proprio Codigo de Processo
Penal®.

Em suma, apesar dos indesejados efeitos do avancar da criminalidade econémico-
financeira, a legislacdo brasileira e o Poder Judiciario ndo devem se prestar a coibir
comportamentos que lesionem ou ameacem de leséo de todo e qualquer bem resguardado pelo
Direito, mas, unicamente, aqueles capazes de violar/afrontar os objetos compreendidos como

de maior relevancia — o que justifica, & luz do principio da ultima ratio®, a utilizacdo do

% Sobre o Pacote Anticrime: “No final de 2019 foi promulgada a Lei n° 13.964, que entrou em vigor em janeiro
de 2020, promovendo ampla reforma da legislacdo penal e processual penal brasileira, nela incluida a execugdo
penal. O propdsito geral foi o de aperfeigoar o nosso ordenamento juridico (...)” (SOUZA, Artur de Brito
Gueiros. O informante no contexto dos sistemas de compliance. In: Inovagdes da Lei n°® 13.964, de 24 de
dezembro de 2019. Ministério Publico Federal. 22 Camara de Coordenagdo e Revisdo; coordenacdo e
organizacdo: Andréa Walmsley, Ligia Cireno, Mércia Noll Barboza, 2020, p.45).

%1 «(...) Foi no embalo do clamor popular por maior repressio aos criminosos que o Congresso aprovou a Lei
13.964/2019, conhecida como Pacote ou Lei Anticrime. Em vigor desde janeiro do ano passado, o pacote alterou
dispositivos de 17 leis penais, a exemplo do Cadigo Penal (CP), do Cédigo de Processo Penal (CPP) e da Lei de
Execugdo Penal (LEP)” (PACOTE ANTICRIME: A INTERPRETACAO DO STJ NO PRIMEIRO ANO
DE VIGENCIA DA NOVA LEI Superior Tribunal de Justica (STJ), 2021. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/07022021-Pacote-Anticrime-a-interpretacao
-do-STJ-no-primeiro-ano-de-vigencia-da-nova-lei.aspx>. Acesso em 07 fev. 2022).

% «LLogo nos primeiros meses de governo Bolsonaro, em um contexto de ascens&o do populismo penal, o ent&o
Ministro da Justi¢a, Sérgio Moro, apresentou o anteprojeto de lei denominado “Pacote Anticrime”. Aprovado
pelo Congresso Nacional e, em dezembro de 2019, sancionado pelo presidente, o pacote traz um
recrudescimento das puni¢des do Direito Penal brasileiro. Com isso, consolidam-se vérias alteracdes na
legislagdo penal, tendo como um dos principais objetos o recrudescimento no tratamento daqueles que
apresentam condutas criminais repetidas, trazendo a eles maior dificuldade para a progressdo de regime e
vedando a concessdo de liberdade provisoria.” (SA, Antonio Macruz de; HAUG, Marianna. O “pacote
anticrime” e o recrudescimento punitivo para os ja penalizados: uma analise sobre a reincidéncia e a
habitualidade criminosa. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/51/444>. Acesso
em 07 fev. 2022).

% PACOTE ANTICRIME: A INTERPRETACAO DO STJ NO PRIMEIRO ANO DE VIGENCIA DA
NOVA LEI. Op. cit.

% Com fulcro na obra de FERRAJOLI: “(...) Obviamente uma nova codificagio do direito penal reclama hoje
(...) uma revisdo da classificacdo da hierarquia dos bens que merecem a tutela penal em relagdo aos demais, e
mais amplas medidas de despenalizacdo e de desencarceramento; despenalizacdo dos delitos leves que ndo
ofendam os direitos fundamentais da pessoa, a comegar por todos aqueles que sdo abstratamente punidos (...). O
pressuposto e ao mesmo tempo o escopo de uma reforma desta natureza é a reabilitacdo do nexo tedrico e
funcional - basilar em todo sistema garantista e postulado dos principios de legalidade, retribuicdo, necessidade e
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aparato estatal e, por conseguinte, a aplicacdo da tutela jurisdicional, com vistas ao
enfrentamento dos tipos penais que atentem contra a ordem econémico-financeira.

O que néo se pode admitir — como buscar-se-a demonstrar — sdo eventuais desrespeitos
as garantias fundamentais do acusado (a exemplo da ampla defesa, do contraditorio, da
duracdo razoavel do processo e do devido processo legal) por qualquer que seja a motivagdo
(mas, principalmente, por aquelas de ordem politica), sob pena de que reste comprometida a

efetividade da tutela jurisdicional, conforme sera demonstrado®.

submissao a jurisdicdo entre a pena, 0 crime e 0 processo: a primeira como ultima ratio, justificada unicamente
pela necessidade de proteger os bens fundamentais ameagados pelo segundo e, o terceiro como técnica laboriosa
e solene de verificagdo justificada apenas para cominar penas que incidem sobre a liberdade dos cidaddos”
(FERRAJOLL, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 576).

% «(..) O legislador brasileiro ndo reprime todas as condutas lesivas aos bens juridicos, mas, apenas aquelas
modalidade de agressdes consideradas mais graves, roborando o entendimento dominante que afirma a
inoportunidade de um sistema de protecdo exclusivamente penal, assertiva que, em nosso entendimento,
justificada pela anfractuosidade axiolégica dos bens e valores envolvidos, ndo desloca o direito Penal ao status
de ultima ratio. Entre os mecanismos sociais é uma altera ratio” (BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 267).
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2 A PROVA ENQUANTO INSTRUMENTO DE CONSOLIDACAO DE GARANTIAS
NO AMBITO DO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

O advento e a expansdo da criminalidade econdmico-financeira modificaram
significativamente a ordem juridica e, por conseguinte, o aparato jurisdicional estatal —
sobretudo sob o prisma do Direito Penal e do Processo Penal. Ocorre que, conforme
amplamente aduzido, esses delitos sdo caracterizados por seus elevados graus de sofisticacdo
e pela expertise de seus sujeitos ativos, o que torna a produgédo e a valoracdo de provas em
sede processual penal deveras complexa.

Sob a égide do Direito Processual Penal, importa observar que a prova é essencial para
se reconstituir — ainda que de forma aproximada — a dinamica dos fatos que deram origem a
determinada demanda, além de ser um meio para que se possa aferir a efetividade empirica
das decisdes judiciais, como explica o Professor Décio Luiz Alonso Gomes:

O processo penal, sob a ética da prova, € considerado por respeitavel setor da
doutrina como um instrumento de reconstrucdo aproximativa de um determinado
fato histérico, destinado a instrucdo do sujeito processual encarregado da missdo
constitucional de decidir definitivamente o caso penal. O processo, por meio das
provas, permite que 0 juiz exerca sua atividade (re)cognitiva — ou atividade
argumentativa — em relagdo ao fato histdrico (story of the case) imputado na peca

acusatoria. Além disso, sdo as provas que conferem a opgdo decisoria contida na
sentenca a necessaria legitimagao social.*®

Por tais razfes, mostra-se especialmente relevante a presente pesquisa revisitar e, por
conseguinte, dedicar atencdo a teoria da prova para que, por meio de uma anélise objetiva,
seja possivel alcancar e compreender suas modernas implicacdes a luz do Direito Processual —
tendo em vista, principalmente, a correlacdo direta entre a prova e o principio da efetividade
da tutela jurisdicional, bem como, a salvaguarda das garantias individuais.

Destarte, do ponto de vista histérico, ha que se notar que a concepcao de prova foi, por
muito tempo, delineada por ideais teocéntricos, com enfoque na primazia da fé, dos sinais e

da crenca na superioridade divina em sobreposicdo a produgdo probatdria humana®’.

% GOMES, Décio Luiz Alonso. Imediag&o Processual Penal: Definicdo do conceito, incidéncia e reflexos no
Direito brasileiro. Tese - Doutorado. Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito. Disponivel em:
<https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-07102014-144304/publico/Decio_Alonso_Imediacao_processu
al_penal_integral.pdf>. Acesso em 07 jul. 2022.

% Nessa esteira, AVOLIO faz um importante recorte historico sobre o tema: “Originariamente, a prova era
banhada em supersticdo. O Homem possuia uma visdo muito limitada da vida social, e lidava com um conceito
de delito ligado a ideia de ofensa a alguma divindade. Somente quando o Estado aparece consolidado, com seu
imperium, é que a lei propriamente estabelece a prova. No sistema da prova legal, a lei deveria determinar



47

Concepcoes tiranicas e absolutistas também exerceram, por séculos, influéncia sobre esse
instituto, sobretudo no contexto processual.

A classica democracia grega, com raizes que remontam ao século V a.C., no entanto,
foi, de acordo com FOUCAULT, percussora de um modelo probatério similar ao que permeia
os Estados Democraticos da atualidade, fulcrado no direito ao testemunho e & oposi¢do da
verdade pelos individuos frente ao Estado-juiz®.

A ideia contemporanea de direito a prova enquanto liberdade publica e direito
fundamental, todavia, ganhou forma e relevo no cerne das constituices democraticas
promulgadas no campo da chamada “primeira dimensio de direitos fundamentais™®,
justamente em contraposi¢do ao despotismo e com vistas a consolidacdo, no plano social,
politico e ideoldgico dos ideais do liberalismo, como forma de resisténcia ao Estado, a partir
da formulacdo de verdadeiras abstencdes ao exercicio do poder do “leviata”, sobretudo com
vistas a primazia da autonomia individual.

Diversas garantias de ordem processual passaram, entdo, a compor as cartas magnas
das mais variadas democracias ocidentais datadas do final do século XVIII e do inicio do
século XX, com a conferéncia de especial enfoque as garantias do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa.

Ocorre que a expansdo do liberalismo trouxe consigo consequéncias socialmente
indesejadas, uma vez que, na mesma proporcao em que a atividade econdmica encontrou um
terreno fértil para maximizar seus lucros, a desigualdade social restou latente, de modo que

uma série de conflitos de classe foram percebidos. A concepcao liberal foi, entdo, em alguma

concreta e pontualmente os fatos a serem provados, e de que modo, carecendo o juiz de liberdade para julgar,
pois s6 lhe era dado aplicar um mero raciocinio 16gico” (AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 6 Mb; ePUB 2. ed. em e-book baseada na 7. ed. impressa, capitulo 2).
% “Esta grande conquista da democracia grega, este direito de testemunhar, de opor a verdade ao poder se
construiu em um longo processo nascido e instaurado em Atenas, ao longo do século V. Este direito de opor uma
verdade sem poder a um poder sem verdade deu lugar a uma série de grandes formas culturais caracteristicas da
sociedade grega” (FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2002.
Traducdo de Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais, supervisao final de texto Léa Porto de
Abreu Novaes. 3% ed. p. 54).

% «(...) Os direitos fundamentais acabaram concebidos como limites para a atuacdo dos governantes, em prol da
liberdade dos governados”. Eles demarcavam um campo no qual era vedada a interferéncia estatal,
estabelecendo, dessa forma, uma rigida fronteira entre o espaco da sociedade civil e do Estado, entre a esfera
privada e a publica, entre o ‘jardim e a praga’. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia recaia sobre o
segundo elemento do par, 0 que decorria da afirmagdo da superioridade do individuo sobre o grupo e sobre o
Estado” (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢bes Privadas. 22 Edi¢do, Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006, p. 12-13).
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medida, ofuscada pela ascensdo do denominado “Estado de bem estar social” (welfare state),

100

marcado pela intervencdo® governamental na esfera econdmica®.

Mesmo atualmente, contudo, no contexto de um mundo globalizado — onde a

»102 ganhou especial relevancia, em

salvaguarda dos chamados “interesses transindividuais
uma terceira dimensdo de direitos humanos, que se sobrepds aos ideais tipicos do “Estado
Providéncia” — aqueles ideais liberais que ascenderam no bojo da “primeira gera¢do”, ndo
foram completamente suplantados, sendo certo que, ainda hoje, séo verdadeiros pressupostos
para a concretizacdo dos objetivos precipuos dos Estados Democraticos.

Essa percepcdo, a proposito pode ser corroborada pelo advento do Cédigo de Processo
Civil em vigor no Brasil — publicado em dois mil e quinze — que, j& em seu artigo primeiro*®
consagrou que suas disposicdes seriam ordenadas, disciplinadas e interpretadas em

conformidade com os valores e as normas fundamentais estabelecidas na Constituicdo da

100 «() intervencionismo governamental seria entdo crescentemente solicitado para atender a uma multiplicidade
de objetivos, como manter a estabilidade da economia, orientar uma alocagdo eficiente de recursos, promover
uma distribuicdo mais igualitaria da renda, garantir o atendimento de necessidades sociais basicas e acelerar o
crescimento econdmico” (LEZAN, Eliane Seigneur. O Sistema Tributdrio Brasileiro e o Imposto de
Circulagdo de Mercadorias. Dissertacdo de Mestrado - Fundagdo Getllio Vargas, Rio de Janeiro, 1980, p. 16.
Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10438/8769>. Acesso em 07 jul. 2022).

101 » ) O avango da industrializagdo e do capitalismo evidenciado pela acumulacio de riquezas séo resultados
desse liberalismo classico que culminou em fortes desigualdades sociais e no questionamento do individualismo
econdmico marcado por conflito de classes e por disputas entre mercados econdmicos. Foi nesse cenério liberal
qualificado pela ampla liberdade individual e pela detencdo da propriedade privada, inclusive, dos meios de
producdo, que foi concebida, no Canada, em 1889, a primeira lei antitruste para permitir a intervencdo do Estado
no mercado com o intuito de corrigir as distor¢cdes levadas a efeito por grupos de agentes econdmicos
monopolistas. O fracasso desse pensar liberal culminou no aparecimento do Estado Social (Welfare State ou
Estado Providéncia), prestador e intervencionista, incumbido de exercer diretamente as atividades econémicas,
por meio de empresas estatais, e munido de normas juridicas que permitiam o dirigismo econémico, é dizer, a
interferéncia do Estado na Ordem Econbmica, para legitimar a sobreposi¢cdo do interesse coletivo sobre o
individual no &mbito da macroeconomia. Essas normas eram instrumentos concebidos para a consecucdo do
novo catalogo de direitos (origem dos direitos de segunda dimensdo) de natureza ndo mais apenas civil e
politica, mas também social a fim de reduzir a desigualdade verticalizada na sociedade” (MELLO, Rodrigo de
Castro Villar. Criminalidade Econdmica: a dificuldade da imputacdo penal. Centro de Pesquisa em Crimes
Empresariais e Compliance Prof. Jodo Marcello de Araujo Jr. (CPJM). Disponivel em: <www.cpjm.uerj.br/wp-
content/uploads/2020/10/criminalidade-economica-a-dificuldade-da-imputacao-penal-1.pdf>. Acesso em 07 jul.
2022).

102 Acerca da denominada “terceira geragdo de direitos fundamentais”, Sarlet ensina que: “Quanto aos direitos
fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de direitos de fraternidade ou de solidariedade, os
mesmos trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo
como seu titular, destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo, nacdo), e caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. Para outros, os direitos da terceira dimensdo
tém por destinatario precipuo “o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor
supremo em termos de existencialidade concreta” (SARLET, Ingo Wolfgang. Mark Tushnet e as assim
chamadas dimensdes (*'geragdes') dos direitos humanos e fundamentais: breves notas. Rei - revista estudos
institucionais, [S.I.], v. 2, n. 2, p. 498-516, fev. 2017. ISSN 2447-5467. Disponivel em:
<https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/80>. Acesso em: 07 jul. 2022).

108 «Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicGes
deste Cddigo” (BRASIL. Cdodigo de Processo Civil 2015. Codigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF:
Senado, 2015).
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Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), que constituiu o pais em um Estado
Democratico de Direito e conferiu ao devido processo legal o status de direito fundamental
em seu artigo 5°, LIV,

Na seara criminal, o pacote anticrime, promulgado em 2019 sob a incumbéncia de

aperfeicoar a legislacdo penal e processual penal, em diversas passagens, também
demonstrou, expressamente, a preocupacdo de observar e respeitar as matérias reguladas pela
CRFB/1988, a exemplo de seu artigo 7°, que alterou a Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996, a
partir do acréscimo do artigo 8°-A, 82° segundo o qual, no bojo de investigagcbes ou
instrugBes criminais, 0 juiz possui a faculdade de autorizar, a requerimento da autoridade
policial ou do Ministério Publico, a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou
acusticos, quando “(...) necessaria, por meio de operacdo policial disfarcada ou no periodo
noturno, exceto na casa, nos termos do inciso XI do caputdo art. 5° da Constituicao
Federal”*®.
Dessa forma, tendo em vista o papel central exercido pela prova no ambito do
ordenamento juridico péatrio — e, principalmente, no ambito do Direito Processual — faz-se
oportuno observar que diversas discussdes de ordem prética e juridica acerca de sua producao
e valoracdo mostram-se merecedoras de especial estudo e elucidacdo, sobretudo com vistas a
obtencdo de uma decisdo justa e equanime (objetivo precipuo da jurisdi¢do).

Nessa esteira, a prépria concepc¢do de processo (sob as Oticas privatistas e publicistas,
por exemplo) e, por conseguinte, a caracterizacdo e 0s contornos inerentes aos sistemas
juridicos legalmente estabelecidos, podem variar a depender dos papéis exercidos pelas partes

e pelos julgadores no processo.

2.1 Consideracdes de ordem epistémica

Em um contexto democratico, a prova exerce nos ordenamentos juridicos a posi¢ao de
um verdadeiro pilar, consolidando a garantia de um processo justo aos cidaddos (e

jurisdicionados), como salientam Aluisio Mendes e Haroldo Lourengo:

104 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Cddigo de Processo Civil
Brasileiro. Brasilia, DF: Senado, 1988).

105 BRASIL. Lei n° 13.964 de 24 de dezembro de 2019. Op. cit.
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A prova permite que o juiz, bem como as partes, possam ter uma maior
tranquilidade para emitir um juizo de valor e compreender a decisio. E, portanto, um
instituto essencial para a manutencdo do Estado Democratico de Direito e primordial
para a consagracao da ideia de um processo justo, em consonancia com um modelo
constitucional de processo, evitando decisdes arbitrarias e ndo fundamentadas.®

A relevancia deste instituto conclama uma breve anélise, em sede preliminar, acerca
de uma necessaria distingdo entre “meios de prova” e “fontes de prova”. Os primeiros devem
ser compreendidos como “as técnicas desenvolvidas para se extrair prova de onde ela jorra
(ou seja, da fonte). Sdo fontes de prova as coisas, as pessoas € 0s fendmenos™%’. Assim, a
prova testemunhal seria um meio de prova, enquanto a testemunha, propriamente, seria uma
fonte de prova. Ha, ainda, o chamado “objeto de prova”, que diz respeito a sua finalidade, isto

108 «c

é, 0 que se pretende provar (...) independentemente de ter como destinatario o juiz ou as

partes, € (...) exclusivamente o fato” 1.

No gue toca a natureza juridica da prova, a doutrina hd muito encampa debates entre
adeptos a visdo materialista e a processualista. Os primeiros destacam que essa seria a
concepg¢do mais adequada, “(...) de um lado, por oferecer informagdes sobre a base fatica que
justifica a certeza de um direito que compde 0 objeto de decisdo; [e] de outro, por ser o
proprio direito material que integra o mérito da demanda de antecipagdo da prova )M
como pontua Fredie Didier Junior. Dentre os defensores da visao processualista predomina o
pensamento comum de que a finalidade da prova é o convencimento do julgador no &mbito do
processo.

H4, ainda, aqueles que entendem pela existéncia de uma natureza juridica mista da
prova — que, de fato, parece ser digna de maior pertinéncia —, como Bruno Freire e Silva e

Camila de Castro B. Bissoli do Bem, que assim preconizam:

1% MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; LOURENCO, Haroldo. A teoria geral da prova no Cédigo de
Processo Civil de 2015. Revista de Processo, vol. 263, 2017, p. 55.

97 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Provas atipicas. Revista de Processo. S&o Pau lo: RT, 1 996, n. 76, p. 115.
Apud. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, agBes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipacao dos efeitos da tutela. 102 ed., Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. v.2, p. 81.

198 Sobre o tema: “Objeto da prova é o fato que se pretende provar, constante na alegacdo da parte, a0 passo que
0 contetdo corresponde ao que se conseguiu provar, ou seja, ao fato demonstrado no suporte fisico documental”
(TOME, Fabiana del Padre. Prova. Enciclopédia Juridica da PUCSP. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/91/edicao-1/prova#:~:text=0bjeto%20da%20prova%206%200,
demonstrado%20n0%20suporte%20fisico%20documental.>. Acesso em 20 fev. 2022).

199 SILVA, Bruno Freire e; BEM, Camila de Castro B. Bissoli do. A distribui¢do dinamica do 6nus da prova
no Processo do Trabalho. Revista LTr. Vol. 83, n° 1, 2019, p. 40.

" DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Ibidem.
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Quanto a discussdo sobre sua natureza substancial ou processual, tendo em vista seu
destinatario ser o juiz e sua disciplina ser feita de forma quase exaustiva no Codigo
de Processo Civil, optamos por considerar as normas sobre prova tendo também
cunho processual e ndo somente material**.

Assim, sob o prisma da individualidade, como a falha e o erro s&o inerentes a condigao
humana, as prerrogativas de defesa e de acusacdo, a luz do Direito, devem ser garantidas aos
individuos pelos sistemas juridicamente estabelecidos, muito embora, a depender do modelo
adotado por determinada sociedade (e de fatores internos como os valores consagrados e
priorizados em seu bojo), a forma como a prova € produzida e valorada possa comportar
distingdes, sobretudo em razéo do tempo e do espaco analisado.

Nesse sentido, Torquato Avolio observa que apds a criacdo dos denominados estados-
nac;ées“z a prova passou a ser estabelecida em lei, em um modelo denominado “sistema da
prova legal”, marcado pela previsdo taxativa acerca de quais fatos poderiam ser provados.
Esse modelo, entretanto, restou superado pelo chamado “sistema da prova livre”, em atencado
as modificacOes sociais e a consagracdo das liberdades publicas:

Somente quando o Estado aparece consolidado, com seu imperium, é que a lei
propriamente estabelece a prova. No sistema da prova legal, a lei deveria determinar
concreta e pontualmente os fatos a serem provados, e de que modo, carecendo 0 juiz
de liberdade para julgar, pois sé Ihe era dado aplicar um mero raciocinio logico.
Com a evolugdo da liberdade dos povos nos regimes politicos, este sistema tornou-
se superado pelo da prova livre, que, a priori, se afigurava mais adequado as novas
concepcdes filosoficas, apresentando, contudo, como assinala Lopez, dois
inconvenientes. (...) O Estado, assim, deve restringir, limitar, proibir ou impedir a
utilizacdo de determinados meios de prova, ou 0 seu uso em rela¢do a certos fatos.

Tudo em prol da defesa dos valores sociais, dentre 0s quais avultam a liberdade e a
intimidade."*®

Em outras palavras, a classica acep¢ao de prova como “filha da divida e a made da

verdade”** ou, mesmo, aquela fulcrada estritamente no convencimento do julgador, como a

ML SILVA, Bruno Freire e; BEM, Camila de Castro B. Bissoli do. Op. cit, p. 40.

12 «pode-se dizer que o surgimento da ideia de nagdo esta ligado & necessidade de se fortalecer o Estado no
campo representativo, simbdlico, através da criacdo de um poderoso elo entre os individuos. Detentora de um
territdrio delimitado e de poder soberano, essa estrutura passaria entdo a contar com um povo unido
culturalmente, dotado de uma autoconsciéncia nacional. A ideia de nacéo, enquanto valor coletivo, encontrou na
racionalidade do Estado Moderno original as condi¢Bes objetivas para se estabelecer e exercer sua funcéo
homogeneizadora, tornando-se, de certa forma, um sustentaculo da soberania. Assim se formou o chamado
Estado-Nagdo” (CALIXTO, Clarisse Costa. O Estado-Nacdo e o Século XX. UFMG, Revista do Centro
Académico Afonso Pena; elSSN: 2238-3840. Disponivel em:
<https://revistadocaap.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/44/43>. Acesso em 25 jan. 2022).

13 AVVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. Cit.

1Y DELLEPIANE, ANTONIO. Nova Teoria da Prova. 2 edicdo. Editor: José Konfino Editor, 1958. Apud.
CARVALHO, Osmar Rodrigues de; PEREIRA, Darcy Alvim; PARUCKER, Nelson. Conceito de Prova.
Disponivel —em:  <https://bdjur.tjdft.jus.br/xmlui/bitstream/handle/tjdft/35146/conceito%20de%20prova.pdf
?sequence=1>. Acesso em 25 jan. 2022.
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D . L~ 115
ideia de que prova ¢ a “soma dos fatos produtores da convic¢do, apurados no processo” ",

passaram a dar lugar, na contemporaneidade, a uma delimitacdo conceitual mais abrangente,
como aquela ensinada pelo Professor Bruno Freire e Silva:
A prova no processo é, pois, todo meio destinado a convencer o magistrado a

respeito da verdade de alguma situacdo de fato, ou, em outras palavras, sdo 0s meios

utilizados para formar o convencimento do juiz a respeito da existéncia de fatos

controvertidos que tenham relevancia para a solucdo do litigio™®.

Essa perspectiva mais ampla correlaciona-se, diretamente, a um dos escopos centrais
dos sistemas juridicos estabelecidos, qual seja, 0 acesso a justica, que deve ser enxergado (e,
principalmente, aplicado) de forma isonémica e efetiva, como o acesso a uma ordem juridica

justa, conforme h& muito defende, de forma percursora, Kazuo Watanabe:

O principio de acesso a justica, inscrito no n. XXXV do art. 5°, da Constitui¢do
Federal, ndo assegura apenas acesso formal aos 6rgdos judiciarios, € sim um acesso
qualificado que propicie aos individuos o acesso a ordem juridica justa, no sentido
de que cabe a todos que tenham qualquer problema juridico, ndo necessariamente
um conflito de interesses, uma atencdo por parte do Poder Publico, em especial do
Poder Judiciario. Assim, cabe ao Judicidrio ndo somente organizar 0s servicos que
sdo prestados por meio de processos judiciais como também aqueles que socorram
os cidaddos de modo mais abrangente (...). Mas é, certamente, na solucdo dos
conflitos de interesses que reside a sua funcdo primordial, e para desempenhé-la
cabe-lhe organizar ndo apenas 0s servi¢os processuais como também, e com grande
énfase, os servicos de solucéo dos conflitos pelos mecanismos alternativos a solucéo
adjudicada por meio de sentenca, em especial dos meios consensuais, isto &, da
mediac#o e da conciliagdo.™’

O Direito Processual, nesse diapasdo, deve ser orientado por critérios e diretrizes
objetivas, capazes de conferir aos jurisdicionados e aos préprios julgadores — enquanto
sujeitos processuais — a seguranca necessaria para produzir e valorar provas dentro de um
espaco de atuacdo que nao viole garantias e, por conseguinte, torne o contetdo probatério
invalido ou nulo de pleno direito — 0 que poderia trazer prejuizos ao proprio sistema sob 0
prisma de principios como a duracgao razoavel do processo e a economicidade processual.

Esse dever torna-se ainda mais relevante no que toca ao Processo Penal uma vez que,
conforme leciona Aury Lopes Junior, sua razdo de existir reside na criagdo de mecanismos
para que os julgadores possam exercer uma espécie de “ritual” ou de “atividade recognitiva”,

isto €, por meio das provas, os magistrados encontram condi¢des de compreender a dinamica

115 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. Vol. I, 22 edicdo. Max Limonad,
1952. Apud. CARVALHO, Osmar Rodrigues de; PEREIRA, Darcy Alvim; PARUCKER, Nelson. Ibid.

18 SILVA, Bruno Freire e. A Inversdo Judicial do 6nus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. In
Aspectos Processuais do Codigo de Defesa do Consumidor. Revista dos Tribunais, vol. 01, 2008, pp. 11/12.

U \WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos
conflitos de interesses. Disponivel em: <https://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDes
KazuoWatanabe.pdf>. Acesso em 01 fev. 2022.
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do fato para que formem (ou ndo) um convencimento que resultarda na prolagdo de uma
determinada decis&o™*®.

Destarte, o Direito Processual Penal — em linha com o pensamento defendido por
Bernardo Braga e Silva — para além das concepgdes classicas que o classificavam como
“instrumento de pacificacdo social” (o que pode, inclusive dar azo a propagacdo de recursos

119

genocidas, com aquele encampado pelo fascismo™) possui, no cerne de um Estado

Democratico de Direito, o conddo de atuar “(...) como meio inafastavel para a garantia dos

59120

direitos do acusado”™“", 0 que conclama o respeito precipuo ao direito e, por conseguinte, ao

dever de se provar o que se alega.

2.2 Caracteristicas processuais inerentes a fase de producéo probatéria

Produzir provas sem desrespeitar garantias fundamentais e processuais, conforme ja
aduzido, ndo é tarefa facil para as partes e operadores do Direito, de uma forma geral.

A esse respeito, Michele Taruffo sustenta que o exercicio do direito de provar, para a
parte que alega um fato, pressupde a apresentacdo de todas as provas positivas que disponha,
ao passo em que cumpre a parte contréria apresentar todas as provas adversas, ou negativas
que tenha em seu poder. No campo da valoracdo probatoria, porém, cabera ao julgador
orientar-se pelo critério da relevancia — admitindo todas as provas negativas e positivas

produzidas, com excec¢do daquelas que considerar irrelevantes ao correto deslinde do feito, em

18 «O processo penal, inserido na complexidade do ritual judicidrio, busca fazer uma reconstrugio
(aproximativa) de um fato passado. Através — essencialmente — das provas o processo pretende criar condigdes
para que o juiz exerca sua atividade recognitiva, a partir da qual se produzird o convencimento externado na
sentenca. E a prova que permite a atividade recognoscitiva do juiz em relacio ao fato historico (story of the case)
narrado na peca acusatoria. O processo penal e a prova nele admitida integram o que se poderia chamar de
modos de construgdo do convencimento do julgador, que formara sua convicgao e legitimara o poder contido na
sentenca (LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 162 ed., S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 413).

19 “Nio se pode admitir que se tenha atualmente uma visio do Direito Processual Penal consentinea com aquela
verificada quando da edigdo de nosso vestuto Codigo de Processo Penal (1941), instrumento este claramente
inspirado no autoritario Codice Rocco (1930) da Italia fascista de Mussolini. (...) Vé-se, portanto, que a visdo de
Processo Penal como instrumento de defesa social é tipica dos momentos mais obscuros da historia, quando as
garantias individuais ndo passavam de meros entraves a execugdo da puni¢do pelo Estado” (SILVA, Bernardo
Braga e. O direito a admissdo da prova do acusado no processo penal brasileiro e suas limitacGes
processuais: uma busca por parametros no sistema norte-americano. Tese - Doutorado. Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito. Disponivel em:
<https://www.bdtd.uerj.br:8443/bitstream/1/9193/1/Bernardo%20Braga%20e%20Silva_total.pdf> . Acesso em
02 fev. 2022).

120 Ipidem, p. 30.
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atencdo ao devido processo legal — observando as regras de exclusdo e privilégios positivadas
(cujos conteudos podem dispor sobre sua propria atuagdo, o comportamento das partes ou a
seguranca do sistema juridico como um todo), sempre com vistas a protecdo dos valores e
interesses judiciais ou extrajudiciais em jogo*.

Sob essa Otica, portanto, as partes poderiam escolher, livremente, quais provas
apresentariam ou ndo no processo, deixando de juntar aos autos aquelas que, eventualmente,
entendam que possam trazer prejuizos a sua linha de defesa (ou mesmo, invalida-la em sua
integralidade). Trata-se, pois, de uma concepcao que enxerga a producdo probatéria como um
onus das partes e ndo de um dever ou uma obrigacédo legal, propriamente dita, dos sujeitos
processuais.

Mais recentemente, entretanto, essa concepg¢do, passou a dar lugar a uma nova
percepcao de que as partes teriam, de fato, a incumbéncia de trazer aos autos todas as provas
(obviamente, ndo incriminatorias) que efetivamente dispdem sobre os fatos discutidos no
processo, justamente como forma de cooperar com o seu desenrola, de forma eficaz.

Essa nova posicdo, fruto de uma constante e irrefreavel evolucdo do pensamento
juridico e social, alinhada as ideias que solidificam uma nova ordem planetéria, privilegia o
conhecimento empirico, a ciéncia e a realidade, em detrimento do simples convencimento do
julgador e da verossimilhanca das alegac6es, conforme corrobora a ligdo de Victor de Paula

Ramos:

(...) Para a doutrina atual (no &mbito mundial) um fato pode ser considerado provado
somente diante da existéncia objetiva de elementos suficientes de corroboragéo,
fazendo com que o convencimento subjetivo, a crenga do juiz, ndo esteja mais no
centro do procedimento probatério. 1sso porque o consenso ndo faz verdade, sendo
necessario que 0 processo busque ao maximo que as provas demonstrem a
veracidade ou falsidade das hipoOteses faticas mediante a verificagdo de
correspondéncia com o mundo real.*?

Em outras palavras, no bojo de uma sociedade globalizada, tecnoldgica e com amplo
acesso aos meios de informacdo e comunicacdo, ndo seria razoavel adimitr que o
convencimento do magistrado e sua exclusiva apreciacdo dos fatos e das provas trazidas ao
processo possam sobrepor-se a elementos capazes de, por si s0s, corroborarem e evidenciarem
a realidade dos fatos alegados.

N&o seria possivel aceitar, por exemplo, que uma determinada questdo fatica tenha

restado comprovada em um processo por meio de um conjunto probatdrio solido, baseado em

2! TARUFFO, Michele. Op. cit., p. 57.
122 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil. SP: RT, 2015, p. 93.
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conversas trocadas entre os envolvidos atraves de um aplicativo de mensagens — cujas
autenticidades tenham sido devidamente aferidas por um expert de confianca do juizo — e, ao
tempo da prolacdo da sentenca, o magistrado, simplesmente, deixe de aprecia-las ou varola-
las adequadamente (sem a devida fundamentacdo) e guie sua decisdo em direcdo
diametralmente oposta ao contetido produzido.

De fato, esse ponto de vista atualmente difundido pela doutrina, parece mostrar-se
mais pertinente a uma nova (e adequada) sistematica processual, no sentido de que, para a
prolacdo de uma decisdo justa — capaz de solucionar, efetivamente, os conflitos existentes —
incumbir as partes a responsabilidade de trazerem aos autos as provas de que dispdem seria,
mais que um dever juridico, uma obrigacdo moral. Afinal, no &mbito de uma sociedade
fraterna e solidaria, os meios de prova devem ser compreendidos como “coisas do processo”
(e ndo exclusivas “das partes™).

No Processo Penal, que, como leciona MALAN, possui a “fungdo precipua” de
“funcionar como dique de contencdo do poder punitivo, filtrando somente as praticas e
procedimentos persecutdrios que sejam estritamente constitucionais, convencionais, legais e

»123

racionais” “°, a responsabilidade de apresentar todas as provas de que dispGe cabe, a priori, a

acusacdo. Afinal, por forca da garantia da vedacdo a auto-incriminacéo compulséria®*

(nemo
tenetur se detegere) — consectario do principio da ampla defesa, consagrado pela CRFB/1988
em seu artigo 5°, LX 111" — 0 acusado n&o é obrigado a produzir provas contra si préprio.
Sendo assim, a atuacdo do Ministério Publico, por exemplo, em um processo criminal
exige a apresentacdo de todo o arsenal probatério a disposicdo do Estado que deu lastro a
denuncia e, por conseguinte, a acdo penal. Isso porque, sua prépria acepcao constitucional lhe

confere um perfil parcial e isento'?®, de modo que, sob nenhuma hipétese, nem mesmo em

12 MALAN, Diogo Rudge. Notas sobre a investigacdo e prova da criminalidade econdmico-financeira
organizada. Op. cit.

124°«(_..) Além dos direitos constitucionais garantidores da propria liberdade e da submissdo do Estado as regras
do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CR) soma-se outro decorrente do principio do nemo tenetur se
detegere (ninguém é obrigado a se auto acusar), facultando-se ao preso o direito de permanecer calado (art. 5°,
LXIII, da CR). Trata-se de uma garantia processual penal de assento constitucional” (LOVATTI, Sheila Mayra
Lustoza de Souza. A garantia da vedacdo a autoincriminacdo compulséria. Revista Eletronica de Direito
Processual - REDP  (UERJ). Volume VIII, 2011. Disponivel em:  <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/20888/15125>. Acesso em 02 fev. 2022).

125 mArt. 5°, Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado" (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. cit.).

126 «(_.) O texto constitucional do Brasil, que, ao dar a0 MP vitaliciedade, inamovibilidade e independéncia
funcional, estabelece um MP com perfil imparcial e isento, sendo, exatamente por isso, detentor das garantias da
magistratura (se for mera parte, ndo precisa das garantias)” (STRECK, Lenio Luiz. S6 um MP isento pode dar
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casos justificados pelo interesse social, seria possivel admitir, no ordenamento juridico patrio
(no bojo de um Estado Democratico de Direito), uma atuagdo “punitivista” capaz de suplantar
a garantia do acusado a um julgamento justo*?’.

Afinal, os principios do contraditério e da ampla defesa garantem aos réus o direito de
manifestar-se sobre todo os elementos probatorios colhidos em fase investigativa e/ou aqueles
produzidos no processo, sendo-lhes facultados o direito a apresentar argumentos,
fundamentos e suas percepc¢des e avaliagdes acerca do teor de cada prova, exercendo o
direito-dever de participar dos Autos e, por conseguinte, influenciar o convencimento do
magistrado.

J& no Processo Civil, como regra geral, é possivel dizer que os sistemas probatorios
ocidentais atualmente em vigor garantem, em alguma medida, a participacdo das partes e
preconizam a ideia de que todos os meios de prova necessarios sejam apresentados no
processo.

A diferenca pratica a ser observada é que, em alguns ordenamentos, as san¢des
cominadas para as partes que se recusarem a cooperar inexistem ou ndo sdo suficientemente
capazes de estimular tal comportamento (como no italiano, por exemplo), nessas hipoteses a
probabilidade de que um documento relevante seja, de fato, apresentado é muito remota*?.

Esse entendimento, contudo, comporta exce¢des, como a possibilidade de realizagédo
de neg6cios juridicos processuais em matérias probatérias (inclusive em matéria penal,
conforme, a proposito, se discutird minuciosamente adiante). Todavia, é preciso observar que,
nesse caso, as partes, de forma voluntaria e consciente optam por consagrar, em conformidade
com as normas processuais e constitucionais positivadas, fazendo concessfes reciprocas.
Desse modo, diante da autonomia da vontade, ndo se justificaria, a priori, a alegacdo de
eventual ofensa a ordem juridica, como observa Robson Renault Godinho:

A resisténcia aos acordos processuais em sentido amplo possui inegavelmente uma
dimensdo ideoldgica, na medida em que ha que se depurar a atividade probatéria
para que o ato de julgar ndo receba outras interferéncias e seja proferido de maneira
solipista. Na realidade, os contratos ou acordos probatérios ndo servem para

entorpecer a atuacdo do julgador, nem para premiar a chicana e mentira processual.
Os contratos probat6rios sdo acordos ou convengBes processuais pelos quais as

azo a barganha penal: embargos deferidos. Revista Consultor Juridico, 17 de janeiro de 2019. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-jan-17/senso-incomum-mp-isento-dar-azo-barganha-penal-embargos-deferi
dos>. Acesso em 07 fev. 2022).

127 «Q Ministério Publico, e, principalmente, o juiz criminal, nio sio orgdos de seguranca publica -
diferentemente das autoridades policiais -, ndo podendo, portanto, adotar o posicionamento de "combate a
criminosos” através da efetivacdo de um Processo Penal "punitivista”, voltado exclusivamente para a prevaléncia
de interesses sociais sobre aqueles titularizados pelo imputado” (SILVA, Bernardo Braga e. Op. cit., p. 29).

128 TARUFFO, Michele. Op. cit., p. 130.
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partes regulam o modo de producéo da prova, podendo incidir sobre o énus ou
sobre os meios da prova. Trata-se de uma repercussdo da autonomia privada no
processo, insubitavelmente, mas ndo é algo a se rechacar aprioristicamente e muito
menos considerar por resolvido se houver consagracao legislativa, ja que se trata de
uma questdo estrutural e que deve ser analisada a partir de um modelo de processo
compativel com a conformacao constitucional.**®
Por fim, hd que se notar que, incontestavelmente, a fase de admissdo dos meios de
prova, propriamente dita, e o dever de apreciar e valorar o contetdo probatoério, no bojo de
uma demanda judicial que possa ser caracterizada como efetivamente justa, deve ser sempre

tutelada pelo Estado-juiz.

2.3 O papel dos julgadores no que tange a admissao das provas

No foco de questbes estruturais e de maxima relevancia para o estudo do Direito
Processual, a prova e, em especial, a forma como é admitida em cada ordenamento pode
servir de critério de caracterizacdo e diferenciacdo dos sistemas juridicamente estabelecidos.

Em seus estudos sobre a questdo probatéria, TARUFFO observa que uma maneira
comum de abordar as caracteristicas gerais das provas €, justamente, através da distincdo dos
sistemas juridicos que, de uma maneira geral, podem ser classificados como “centrados nas
partes” ou “centrados nos tribunais”. Dessa forma, nos casos em que a apresentacao da prova
conclamar, principal ou exclusivamente, a atividade das partes — isto €, quando a atividade
probatoria for a elas atribuida — restaria caracterizado, justamente, um sistema “centrado nas
partes”. Por outro lado, quando a produgdo probatdria depender (na integra ou em maior
medida) de um papel ativo dos julgadores, estara configurado um sistema “centrado nos
tribunais”. Essas diferenciagdes restariam evidentes em discussdes sobre sistemas adversariais
(supostamente centrados nas partes) e inquisitoriais (supostamente centrados nos tribunais),
em paises de common law, por exemplo®.

Para o referido doutrinador, porém, essas classificacbes ndo mais se sustentariam, uma

vez que sdo extremamente “vagas e multifacetadas” e fazem referéncias a modelos muito

imprecisos de processo, sem levar em consideracdo a realidade de cada sistema e, sobretudo,

129 GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negécios juridicos processuais atipicos em matéria
probatéria. In: Neg6cios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, pp. 411-412.
13 TARUFFO, Michele. Op. cit., pp. 109-110.
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o fato de que a ampla maioria dos sistemas, na atualidade, orientam-se com base na garantia
aos direitos individuais.™!

Esse é o caso, por exemplo, do sistema estadunidense, com matriz no common law,
onde o0 processo inicia-se na fase pretrial, anterior ao julgamento, propriamente dito (trial). O
marco desse momento preliminar é a fase denominada de discovery, definida por Cambi e
Pitta, como o estdgio em que ocorre a “revelacdo de provas e dados que possam colaborar
com a elucidagio do caso” e, como regra, ndo conta com uma atuacgdo direta dos magistrados
— que, a0 mesmo tempo, ndo podem ser entendidos como sujeitos inertes, uma vez que
supervisionam o procedimento e atuam sempre que verificada a necessidade de se coibir
eventuais abusos por parte dos envolvidos. Todavia, “(...) sdo os advogados que realizam a
maior parte dos procedimentos de producdo de provas, acompanhados de um oficial de
cartdrio que representa o juizo e confere oficialidade aos atos™%,

Os Autores supracitados, no entanto, asseveram que a legislacdo processual norte-
americana preconiza a boa-fé como um dever inerente a essa fase da demanda e que a
paridade de armas (garantia fundamental) é resguardada ao longo de todo o seu desenrolar,
mesmo diante de um amplo poderio probatério das partes'®.

Os julgadores também exercem um papel mais passivo, na qualidade de destinatarios
das provas produzidas pelas partes no sistema juridico francés (tradicionalmente
compreendido como de civil law) que, apesar de comportar significativas diferencas dos
sistemas de common law, também confere protagonismo a boa-fé na seara probatoria, por
meio da consagracao do denominado “dever de lealdade™*3,

Essa preocupacdo com o estimulo e a adogdo de um comportamento probo por parte
dos demandantes ndo € uma caracteristica isolada de sistemas como o francés e o norte-

americano, mas, justamente na linha do pensamento encampado por Taruffo, € um fenbmeno

31 Ibidem, p. 110.

132 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade da
justica brasileira. Revista de Processo (REPRO), volume n° 245, 2015. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produto
s/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.245.16.PDF>. Acesso em 26 jan. 2022.

133 «Observe que a federal rule 26 atribui, de plano, um dever de absoluta boa-fé aos demandantes. Assim, tal
regra imp0Oe deveres as partes para que, ao revelarem os fatos previamente, ndo tenham a minima chance de
surpreender o adversario ou o juizo no momento do julgamento, o que privilegia a devida paridade de armas. Na
fase do Discovery, o advogado de uma das partes pode, caso lhe interesse, coletar as provas a serem utilizadas e
tem acesso as provas eventualmente obtidas pela parte contraria e que podem ser utilizadas no processo. Esse
procedimento pode se desdobrar em diversos atos processuais tais como a oitiva da parte contraria, o
interrogatorio de testemunhas € o acesso a documentos e copias” (Ibidem).

134 Acerca da questdo probatéria na Franca: JEULAND, E. (2015). The ‘Right To Proof’ and the ‘Loyalty
Principle’: A French Perspective. In: C. Van Rhee & A. Uzelac (Eds.), Evidence in Contemporary Civil
Procedure: Fundamental Issues in a Comparative Perspective. pp. 79-86.
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processual contemporaneo, surgido como uma vertente da influéncia exercida pelos ideais
liberais sobre 0s governos democraticos.

Como resultado de seus estudos sobre as legislacbes processuais europeias
promulgadas ap0s a referida ascensao liberal (em especial, 0 ordenamento espanhol, alemao,
italiano, francés, belga, suico, portugués e britanico), o processualista espanhol Joan Pico i
Junoy observa que a maior parte desses diplomas legais consagram, em seus bojos, postulados
socializadores, além de atribuirem aos juizes e tribunais iniciativas probatorias relevantes,
limitando, por conseguinte, a producdo probatéria das partes™*>.

No Brasil, a forte onda renovatéria do Direito Processual concretizada, por exemplo,
com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, possuia — como bem observam Aluisio
Mendes e Haroldo Lourenco — 0 escopo de promover “(...) alteragdes, também, no plano
cultural, envolvendo todos os participes do processo”, incluindo os julgadores, sobretudo os
magistrados de primeira instancia, aos quais “sao atribuidos mais deveres e responsabilidades,
como o de sanear e organizar 0 processo e, nesse momento, avaliar se a causa merece uma
dinamizag¢ao do o6nus da prova”136.

A distribuicdo do 6nus da prova pode se dar de forma legal (ou seja, por meio de
previsao especifica no ordenamento), convencional (a luz da primazia da vontade das partes,
conforme consagrado pelo artigo 373, 83° e 84°, CPC/15) ou judicial (por forca de decisdo do
magistrado no momento do julgamento do processo)*®.

Sobre a possibilidade de inversdo judicial do énus da prova na esfera civel, MENDES
e LOURENCO aduzem que sua aplicacdo €, ha muito, admitida pelos tribunais superiores em
acOes civis ambientais, na tutela dos direitos dos idosos, das relacbes de consumo e, em

termos praticos, disciplina que o 6nus da prova cabera “a quem tem melhores condi¢gdes de

135 Com base na ligdo do referido professor, “(...) una de las consecuencias mas relevantes de la «publicizacion»
o socializacion del proceso civil se concreta en el hecho de que, sin discutir la vigencia del principio dispositivo,
va a ponerse en tela de juicio el de aportacion de parte, al menos por lo que respecta al reparto de funciones
entre el juez y los litigantes y al incremento de facultades probatorias del 6rgano jurisdiccional, indicAndose
que si bien los litigantes son libres de disponer de los intereses deducidos en juicio, o sea del objeto del proceso,
no lo son respecto del proceso mismo, es decir, de su desarrollo, al concebirse no s6lo como instrumento
dirigido a la tutela jurisdiccional de derechos privados, sino ademas como funcion publica del Estado,
interesado, por tanto, en el mejor cumplimiento de esta funcién. Por ello, la mayoria de las legislaciones
procesales europeas posteriores a la mencionada etapa de ideologia liberal acogen estos postulados
socializadores del proceso y, limitando el alcance del principio de aportacién de parte, atribuyen a los jueces y
tribunales, con distintos matices, importantes iniciativas probatorias (tal es el caso de la Zivilprozessordung
alemana, el Codice di Procedura Civile italiano, el Nouveau Code de Procédure Civile francés, el Cédigo
Judicial belga, los diferentes Codigos Procesales del Estado suizo, el Codigo de Processo Civil portugués, o la
nueva normativa procesal britanica)” (PICO 1 JUNOY, Joan. El juez y la prueba. pp. 102-103).

1% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; LOURENCO, Haroldo. Op. cit., p. 71.

137 Sobre esta tematica: SILVA, Bruno Freire e; BEM, Camila de Castro B. Bissoli do. Op. cit, pp. 45/46.
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produzi-la, diante das circunstancias faticas presentes no caso concreto, flexibilizando-se,

) . i 138
sensivelmente, o sistema estatico e abstratamente consagrado (...)” ™.

No plano processual penal, contudo, BADARO bem examina que existe uma relacio
de interdependéncia entre a atividade de valoracdo probatoria e a decisoria, porém, ambas
ocorrem em momentos diferentes, até mesmo porque, cada uma delas, deve obediéncia a
legislacBes igualmente distintas (in casu, ao Codigo Penal e ao Cédigo de Processo Penal,
respectivamente). Ocorre que, enquanto a fase deciséria exige, necessariamente, 0
estabelecimento de critérios que perpassam, por exemplo, pela ponderacdo acerca dos bens

juridicos a serem tutelados, a valoracéo possui como traco caracteristico a racionalidade:

A atividade valorativa tem por objeto os meios de prova, que deverdo ser
confrontados e valorados segundo regras l6gicas e racionais. A valoracdo leva a
decisdo sobre a veracidade ou ndo de uma determinada afirmacdo sobre os fatos.
Todavia, 0s momentos de valoracdo e deciséo ndo se confundem, e, mais relevante
do que isso, sdo regidos por estatutos distintos. O contexto da valoragdo é
eminentemente racional. Em um sistema de persuasdo racional, as regras juridicas
ndo devem ter influéncia sobre como valorar os meios de prova. Questdo diversa diz
respeito aos critérios de decisdo. Cabe ao legislador, a partir de um determinado
valor que deseje tutelar, estabelecer critérios que poderdo variar, por exemplo,
segundo o bem juridico em jogo, ou a natureza do processo.**

Nesse mesmo sentido, assevera o Professor Flavio Mirza Maduro:

Passada a instrucdo da causa, competird ao juiz julga-la conforme sua convicgéo,
nascida da prova dos autos. As provas ndo consistem em uma verdade em si,
evidentes por si mesmas, tanto que podem contradizer-se, de maneira que compete
ao juiz sopesa-las e privilegiar uma em detrimento ou corroboracéo a outra. (...) A
rigor, todo exame j& contém uma valoracdo, mas a ideia de valoracéo juridica da
prova consiste na atividade desenvolvida, em consonancia com a disciplina legal, de
sopesamento dos elementos probatorios. Trata-se, assim, de atender ao sistema de
valoral%fgo de provas adotado pelo ordenamento juridico e suas eventuais limitacfes
legais™.

Por todo o exposto, € possivel afirmar que, sob uma 6tica contemporanea e mais atenta
as transformac0es e aos interesses em voga — sobretudo em um momento histérico no qual a
salvaguarda dos direitos humanos (sejam eles enxergados em uma perspectiva individual ou,

mesmo, transindividual) sdo objetivos precipuos das legislacbes em vigor —, a fase de

38 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; LOURENGCO, Haroldo. Op. cit., p. 60.

139 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. Sdo Paulo: Campus Juridico, 2012. Apud.
PALMA, Andrea Galhardo. Breve analise comparativa dos modelos de valoragéo e constatagdo da prova
penal — standards probatérios — no Brasil, nos EUA e na Italia: critica a regra beyond any reasonable
doubt ou oltre ragionevole dubbio (além da davida razodvel). Disponivel em:
<https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/iv%201.pdf?d=636680453445105256>.
Acesso em 08 fev. 2022.

10 MADURO, Flavio Mirza. Prova pericial: em busca de um novo paradigma. Tese de Doutorado. Universi-
dade Gama Filho, Doutorado em Direito, 2007. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/de
talheObraform.do?select_action=&co_obra=92930>. Acesso em: 08 fev. 2022.
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admissdo das provas pelos juizes e tribunais deve guardar respeito, tanto a autonomia das
partes quanto as questfes de fundo da demanda, de maneira que seja construido um processo
justo e igualitario, com a prolacéo de decisdes efetivamente capazes de solucionar o conflito

sub judice, de forma definitiva.

2.4 Prova, Direito e Verdade: Correlacdes e distin¢des

A busca por um provimento judicial favoravel as suas pretensdes e alegacdes é, via de
regra, 0 objetivo maior das partes no processo. Aquele que alega o direito tem, portanto, a
missdao de convencer o julgador acerca da validade de seu relato e a pertinéncia dos
fundamentos juridicos apresentados, valendo-se, para tanto, da apresentacdo dos meios de
prova que dispde e indicando aqueles que pretende produzir.

Por seu turno a parte adversa (demandada), caso queira ver-se livre de uma iminente
condenacdo, precisa valer-se de contrarrazdes eficientes e lancar mao de um conjunto
probatério solido para frear a pretensdo autoral, jogando sombras e descaracterizando, ao
maximo, suas formulacdes.

O pano de fundo desse classico embate entre os polos ativos e passivos da demanda é,
notadamente, a verdade. Mais que um substantivo feminino com origem na forma latina
“veritas” definida, morfologicamente, como a conformidade da ideia com o objeto, do dito

com o feito e do discurso com a realidade*

, a verdade esta para 0 Processo como uma
bussola esta para um navegador em alto mar — € um critério que o orienta em sua eterna busca
pela promocao da justica.

N&o € preciso, contudo, que um individuo seja dotado dos conhecimentos dignos de
experts em campos como a psicologia e a filosofia para compreender que alcancar a verdade
ndo é tarefa facil, sobretudo no contexto de um instrumento utilizado pelo aparato estatal para
a concretizacédo de seus objetivos, COmMOo 0 processo.

Essa missdo é ainda mais espinhosa ao passo em que a ideia de verdade, propriamente
dita, € permeada por significativo grau de subjetivismo e relativismo, de maneira que o que €

verdadeiro (ou mesmo, justo) para um ser humano, pode ndo ser, necessariamente, assim

1 VERDADE. Dicionario  Priberam.  Priberam  Informatica  S.A.  Disponivel  em:
<https://dicionario.priberam.org/verdade;>. Acesso em 28 jan. 2022.
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entendido por outro. Desse modo, como julgadores séo, invariavelmente, individuos e a
atividade judicante é primordialmente racional, suas percepcdes sobre os fatos, fundamentos e
meios de prova apresentados podem diferir daquelas sustentadas pelas proprias partes.

Desta feita, a prolacdo de uma decisdo que se oriente pela obtencdo da verdade dos
fatos apresentados ao juizo deve buscar afastar, a0 maximo, o subjetivismo e angariar-se em
critérios assertivos, frutos de uma cognigdo congruente e logica, capazes de demover, ao
maximo, a possibilidade de davida. A esse respeito, a propésito, Leonardo Greco leciona que,
“a verdade, objeto do raciocinio logico indutivo-dedutivo, € o fruto de juizos de
probabilidade, que devem ser justificados com o recurso a todo o saber humano disponivel,
utilizado com objetividade e transparéncia™*?,

A atividade probatoria seria, portanto — de acordo com TROCKER e AVOLIO —, o
momento central do processo e um meio intrinseco para se alegar e indicar os fatos com vistas
a demonstracgdo, ao julgador, da verdade das alegac@es formuladas ou, em outras palavras, ao
menos para conferir um grau de verossimilhanca habil a dirimir eventuais incertezas*.

Por muito tempo, as ciéncias humanas — e, em especial, a ciéncia juridica — dedicam-
se a discutir e a tratar a questdo da verdade. Em seus proeminentes estudos, TARUFFO faz
uma verdadeira imersdo na histdria do Direito ao lancar luz sobre as principais concep¢des
sobre o tema que ganharam relevo ao longo do tempo®*. Seus estudos asseveram que a
prépria negacdo de que a ideia de verdade importava para o Direito vigorou por anos, como
uma tendéncia pds-modernista, calcada na primazia e no privilégio do conhecimento
cientifico.

Faz-se oportuno frisar que, muito embora o avanco cientifico seja uma caracteristica
inerente a contemporaneidade, o conhecimento cientifico — assim como qualquer outro — ndo

é absoluto™®. Por isso, a referida concepcéo que correlacionava, exclusivamente, a verdade &

12 GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano IV, N° 4 e Ano
V, N°5 - 2003-2004, p. 258.

3 TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Giuffre, 1974, p.
509. Apud. AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit.

14 TARUFFO, Michele. La verdad como valor social e juridico. In: Michele Taruffo, Proceso y decision —
lecciones mexicanas de Derecho Procesal, ed. Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 37-38.

145 A esse respeito, MADURO, sustenta que: “(...) Indubitavelmente, nos dias de hoje, os avangos cientificos,
mormente na area tecnolégica, tém se mostrado um campo fecundo e de profundas transformagdes. A tecnologia
avanca e invade a vida de todos sem pedir licenca, fazendo crer que estamos diante de um verdadeiro salto de
qualidade, que tudo serd mais rapido e facil. Ndo obstante, os papéis do homem, do Estado e da sociedade nunca
estiveram tdo confusos. Para alguns autores, é a chamada pés-modernidade que designa um momento de
profundo vazio, ou, como sustenta Luis Roberto Barroso, é “uma época aparentemente pds-tudo: pds-marxista,
pos-Kelseniana, posfreudiana.” Lénio Streck, falando em modernidade tardia, denuncia, em obra critica e de
leitura obrigatdria, mazelas nacionais advindas desse periodo, sustentado que, no Brasil, “a modernidade ¢ tardia
e arcaica” (...) Percebe-se, pois, que, muitas vezes, entende-se ter alcancado a verdade nas ciéncias do espirito,
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ciéncia foi gradativamente superada pela concepcdo de que a ciéncia ndo chegava a verdade
alguma, uma vez que os cientistas apenas construiam suas proprias ideias™*.

TARUFFO também destaca o conceito de “verdade enquanto consenso”, encampada
por filosofos como Richard Rorty, que a defendem como fruto de um acordo que se pode
encontrar a partir de premissas firmadas em um grupo de individuos racionais. Ao mesmo
tempo, critica esse ponto de vista em virtude de sua impertinéncia fatica, fornecendo,
inclusive, o exemplo classico de que, por mais que o0 pensamento de que a Terra era plana
tenha sido compreendida como uma verdade pela ciéncia ao longo de muitos anos,
atualmente, os cientistas firmaram um consenso de que a Terra é redonda. Assim sendo,
aceitar tal ponto de vista implicaria na presuncdo de que a Terra era plana, porém, passou a
ser redonda — 0 que, evidentemente, ndo pode ser tomado como verdadeiro™*’.

Em contrariedade aos ideais supracitados, um movimento de “retorno a verdade”
comecou a ganhar forma, de maneira que a concepcao de “verdade como coeréncia” passou a
ser difundida. Para seus defensores, uma narrativa poderia ser considerada verdadeira se
coerente com determinado contexto fatico. TARUFFO, por seu turno, também rejeita essa
concepcao por entender que, se uma proposicdo for tida como verdadeira sem que se faca
possivel verificar se corresponde a algo ou ndo, enunciados particulares poderiam ser
entendidos como verdadeiros (como uma histéria narrada em um livro de ficcdo, por
exemplo)*®,

A fundamental ideia de verdade, entdo, na visdo do autor, encontraria respaldo no
conceito de “verdade enquanto correspondéncia”, de forma que um enunciado apenas pode
ser entendido como verdadeiro se, e somente se, corresponder a realidade empirica (assim, a
afirmacgdo de que a neve é branca apenas se sustenta se, na realidade, for possivel constatar
esse fato)*°.

Ainda de acordo com TARUFFO, a verdade é um valor juridico fundamental no
ambito dos sistemas legalmente estabelecidos e coaduna-se aos principios do devido processo
legal, ampla defesa, contraditorio, isonomia, paridade de armas e todas as garantias

fundamentais do processo. N&o obstante, sustenta que a confirmacdo dos fatos de forma

mas tal verdade ndo pode ser verificada pelo seu método. Essa afirmacéo reforca nossa idéia de buscar critérios
verificaveis, com a maior precisao possivel e dentro das condi¢des técnicas atuais, de legitimidade e validade da
prova cientifica” (MADURO, Flavio Mirza. Prova pericial: em busca de um novo paradigma. Op. cit., p. 23-
24).

148 1 dem, p. 38.

17 |dem, p. 39.

148 |dem, p. 40.

% TARUFFO, Michele. La verdad como valor social e juridico. Op. cit., pp. 40-41.
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verdadeira é uma condi¢do essencial para a obtencdo da justica e deve nortear a atuacdo do
julgador, somada & adequada interpretacéo da norma juridica™®.

O jurista Felipe Carvalho Gongalves da Silva, sintetiza a aludida “teoria da
correspondéncia” a partir da premissa de que "(...) a verdade resulta da correspondéncia entre
0 enunciado com um estado empirico dos fatos. A descrigdo é verdadeira quando descreve um
fato real, ou seja, quando recria a imagem fidedigna de algo no mundo empirico™**,

Nesse diapasdao, TARUFFO e Vitor de Paula Ramos reforcam que o processo deve
buscar a verdade, uma vez que existe uma ligacdo teleoldgica entre prova e verdade, muito
embora a presenca do meio (prova) ndo garanta a obtencdo do fim (verdade), de maneira que,
por mais que algo seja considerado provado isso na significa que o mesmo seja verdadeiro,
mas que existem “elementos de corroboracao suficientes”, sendo a “suficiéncia” conferido
pelo Direito através dos chamados “standards probat(')rios”152.

Por todo o exposto, em que pese a existéncia de diversas outras teorias, bem como, 0
carater notadamente abstrato e plural que envolve o debate do tema — cada vez mais difundido
por meio de teorias que se proliferam no meio juridico, a exemplo da pragmaética e da
semantica'® — a ideia de verdade enquanto correspondéncia nos parece ser a que melhor
sistematiza a questdo, sobretudo por concatenar o método cientifico a percepcdo ldgica,
racional e palpavel dos fatos, sobretudo na esfera processual penal, onde a condenacdo do réu
pressupde a demonstracdo de que este é o sujeito ativo do tipo penal (ou dos tipos penais) sub
judice™.

No bojo dessas relevantes discussdes, fazem-se dignas de notas as célebres concepcdes

de verdade “formal” (comumente associada ao processo civil, fulcrada nos autos, isto &,

50 Ihidem, pp, 48-49.

11 SILVA, Felipe Carvalho Gongalves da. Colaboracéo premiada: a palavra do colaborador como meio de
prova e a busca da verdade. Rio de Janeiro, 2018. Dissertacdo de Mestrado - Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
<https://www.bdtd.uerj.br:8443/bitstream/1/17402/2/Dissertacdo%20-%20Felipe%20Carvalho%20Gonc¢alvesY%
20da%20Silva%?20-%202018%20-%20Completa.pdf>. Acesso em 08 fev. 2022.

152 RAMOS, Vitor de Paula. Op. cit., p. 117.

153 SILVA, apresenta a teoria pragmatica como aquela “(...) que sustenta a utilidade e a eficacia da verdade, que
deve se voltar para o futuro”, pois, “(...) segundo o pragmatismo, ‘[...] o intelecto ¢ dado ao homem, nao para
investigar e conhecer a verdade, mas sim para orientar-se na realidade”. Nessa esteira, também menciona a
existéncia da teoria da semantica (ou l6gico-semantica) como aquela que busca “relacionar a demonstragéo da
verdade ao uso da linguagem”, de modo que “o Direito pode ser considerado um feixe de fendmenos
comunicacionais decorrentes da interagdo entre os sujeitos e seus discursos” (SILVA, Felpe Carvalho Gongalves
da. Op. cit.).

> para MADURO: “(...) No processo civil, tratando-se de direitos transacionaveis, o juiz pode contentar-se com
presuncdes, ficcdes etc. J& no processo penal, para que se possa condenar o réu, é necessario que se demonstre
ter o mesmo cometido um fato tipico, antijuridico e culpéavel. A divida impfe a absolvi¢cdo em virtude do in
dubio pro reo” (MADURO, Flavio Mirza. Prova pericial: em busca de um novo paradigma. Op. cit., p. 54).
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naquilo que foi trazido e/ou que se produziu no processo) e “material” (também conhecida
como “real” ou “substancial”, isto ¢, aquela extrinseca ao processo, que necessita ser buscada
e, finalmente, revelada em seu ambito, corriqueiramente ligada ao processo penal).

A posicdo adotada por BARBOSA MOREIRA™ e MADURO, parece, no entanto, ser
a que melhor enfrenta o assunto, justamente, a0 combaté-lo sob a premissa de que “ndo
podem existir duas verdades”, de modo que “se possivel alcangar uma, havera de ser a Unica,
sob pena de o processo refletir uma mentira” e que essa premissa pode “conduzir a aplicacao
erronea de regras processuais penais”, propiciando riscos de “invasdes agressivas, e quica

59156

ilegais, por parte do Estado, na esfera de direitos individuais do réu — 0 que seria

inadmissivel no contexto de um Estado Democratico de Direito, como o Brasil.

2.4.1 As perspectivas publicistas e privatistas

As transformacBes percebidas, a nivel global, como resultados das revolucGes
ocorridas a partir do final do século XVIII (sobretudo, a Revolucdo Francesa e a Revolucédo
Industrial), conforme ja aduzido, foram responsaveis pela disseminacdo dos ideais liberais e
acabaram por influenciar, significativamente, o modo de pensar e de garantir o Direito™’.

O Direito Processual Civil, notadamente, absorveu essas modificaces e consagrou,
em seu ambito, o principio da autonomia da vontade das partes, conferindo aos demandantes
um amplo poder de conduzir o processo, sobretudo na fase de instru¢do, de maneira que a
intervencdo do Estado-juiz no processo foi significativamente reduzida em atencéo a primazia

dos interesses e da prépria atuacdo das partes.

155 "No existen, ni pueden existir, dos verdades, uma material y outra formal: la verdade, en relacion a los
hechos, es una sola" (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Processo civil e processo penal: mao e
contramao?. Temas de direito processual - sétima série. S8o. Paulo: Saraiva, 2001, p. 207).

15 Ihidem, pp. 53-55.

157 A respeito dessa tematica, “(...) As Constituigdes nacionais em varios paises acompanharam a tendéncia
mundial de incentivo a governos liberais, e posteriormente, sociais, conforme foram se observando mudancas
nas sociedades e nos mercados, e de acordo com a necessidade de atuacdo dos governos em determinados setores
da sociedade. E possivel perceber que, logo ap6s a Revolucdo Francesa, levantou-se um clamor muito forte pela
liberdade. Diversas razdes, dentre elas o profundo desejo de romper com a ordem outrora vigente na sociedade,
de opressdo, resultado do poder absoluto da Igreja Catélica e das Coroas, deixaram sua marca nas Constituicdes
promulgadas naquele periodo, e isso caracterizou 0 modelo de Estado adotado a partir de entdo por diversos
paises, o Estado Liberal. Exigia-se do Estado cumprir o papel de garantir que os individuos fossem livres para se
conduzirem segundo suas convicgdes € ideais” (SOARES, Livia Fereira Maioli. Os Estados Liberal e Social e
as Constitui¢Bes Brasileiras no tocante a Ordem Econémica. Confluéncias, vol. 13, n. 2 — Niter6i: PPGSD-
UFF, novembro de 2012, ISSN 1678-7145, p. 111).
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Esse fenomeno ficou conhecido como “privatismo” e pode ser definido com base na
precisa licdo de Leonardo Greco, com apoio em Montero Aroca:

Segundo Montero Aroca, na concepcao liberal do século XIX, o processo visava a
garantir a plenitude dos direitos subjetivos dos cidaddos e ndo a observancia do
direito objetivo ou a salvaguarda do interesse puablico. A jurisdicdo e o processo
estavam a servico dos direitos dos cidaddos. Dai resultava que 0 juiz ndo podia
trazer fatos para o processo, nem produzir provas ndo propostas pelas partes. A
desconfianca em relacdo ao juiz ia ao extremo de ndo poder ele examinar de oficio a
falta de pressupostos processuais, nem poder fazer o processo avancar em suas fases,
0 que dependia sempre do impulso concreto de uma das partes. A prdpria fluéncia
dos prazos dependia da discricionariedade das partes, pois a preclusdo tinha de ser
expressamente requerida ao juiz.*®

Ocorre que, no inicio do século XX, diversas mudangas de ordem geopolitica, cultural,
econbmica e social passaram a p6r em xeque os ideais liberais, sobretudo com base no
argumento de que o “Estado Liberal” mostrava-se incapaz de garantir direitos basicos dos
individuos, como a saude e a educacdo dos cidadaos. Desse modo, a concepcio de “Estado
Social” passou a ganhar forca, o que também influenciou o Direito Processual de diversos
ordenamentos juridicos (principalmente em sistemas de civil law), de maneira que o julgador
passou a exercer um papel ativo no processo, com vistas a garantia dos interesses publicos
(que deveriam sobrepor-se ao interesse privado).

Essa espécie de resposta ao liberalismo, ficou conhecida como “publicismo”. A esse
respeito, Godinho observa, com propriedade, que “(...) a histéria do estudo da autonomia
cientifica do processo civil é também a histdria da hipertrofia dos poderes dos juizes e da
atrofia da autonomia das partes”, consignando, ainda, que “(...) nos paises de tradicdo
romano-germanica, a formacao doutrinaria do processualismo coincidiu (...) com a reacdo ao
‘liberalismo’ e (...) deu inicio ao que normalmente ¢ denominado de publicismo”lsg.

No final da primeira metade do século XX, o periodo conhecido como segundo pos-
guerra, contudo, provocou o surgimento de uma nova ordem mundial, sobretudo em resposta
aos horrores perpetrados por Estados totalitarios que afirmavam balizar suas a¢6es sob a ética
social e no principio da supremacia do interesse publico, como a Alemanha nazista e a Italia
fascista.

Esses fatos estimularam uma reacdo dos defensores dos ideais privatistas, de modo

que processualistas de todo o globo deram inicio a um importante debate acerca da

%8 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no Processo Civil. In: Revista de Processo, n° 164, ano 33,
out. 2008, p. 30. Apud. AROCA, Juan Montero. “El mito autoritario de la ‘buena fe procesal’”. In. Proceso
civil e ideologia, p. 302/307.

1% GODINHO, Robson Renault. Op. cit., p. 407.
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“subordina¢do dos principios informadores do nosso ramo do Direito e dos respectivos
ordenamentos juridicos positivos a uma concepgdo autoritaria ou liberal das relagbes entre o
Estado e os cidaddos™*®.

GRECO assevera que, na visdo dos defensores do privatismo, o publicismo restringe,
de forma drastica, a participacdo das partes e confere ao julgador uma espécie de

protagonismo paternal que nao se justifica e traz prejuizos ao sistema juridico:

Na concepgdo publicista o processo civil se converte em algo parecido a jurisdicao
voluntéria, na qual o juiz assume ndo uma funcdo jurisdicional, mas a tutela
paternalista dos particulares, aos quais considera quase cCOmoO menores ou
incapacitados, desenvolvendo o decisionismo pdés-moderno, que pde a justica a
servigo do mais fraco, provocando liminares sem contraditério, invertendo as regras
do 6nus da prova através das cargas dindmicas e se imiscuindo na politica, 0 que
representa um desgoverno.*®*

Na seara probatéria o poder instrutorio do juiz € também objeto da critica privatista,
uma vez que sua atuacdo poderia desencadear uma indevida vantagem para uma das partes em
detrimento da outra. Em contraposicao, os publicistas, modularam seus discursos, de maneira
que, muito embora ndo tenham deixado de defender que o Estado é o titular da jurisdicéo,
passaram a salientar a importancia de se observar as garantias fundamentais no processo.

Nessa esteira, a iniciativa probatéria dos magistrados também ndo deixou de ser
defendida, sob o argumento central de que essa possibilidade ndo os converte em tiranos caso
esteja restrita aos fatos e fundamentos processuais e 0s demandantes possam exercer seus
direitos & ampla defesa e ao contraditorio*®?.

Essa concepc¢do, importa observar, foi também endossada por BARBOSA MOREIRA
que rebateu as criticas direcionadas a uma suposta parcialidade fruto do poder instrutério do
julgador:

A supor-se que 0 juiz se torna parcial por ordenar ex officio a realizagdo de prova,
assim beneficiando a parte a quem ela resulte favoravel ter-se-a4 logicamente de
entender que também a omissdo em determinar a prova compromete a
imparcialidade do juiz. E evidente, com efeito, que a falta da prova beneficiara a
parte a quem ela resultaria desfavoravel, caso se realizasse. Estard o juiz, entdo,

condenado em qualquer hipdtese a pecha de parcialidade? O absurdo da
consequéncia pde a nu a falsidade da premissa.'®®

10 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no Processo Civil. Op. cit., p. 302.

181 Iidem, p. 304.

182 Ibidem, p. 306.

13 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. Revista Sintese de Direito Civil, 2005,
p. 204.
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Dessa forma, os debates entre as proposi¢des publicistas e privatistas agregaram valor
e densidade ao Direito Processual. Todavia, sob uma ética contemporanea, resta indubitavel
que o equilibrio entre ambas as concepcdes afigura-se como o caminho adequado no que
tange a solidificacdo das garantias fundamentais no processo.
O Professor Marco Antonio dos Santos Rodrigues, nesse exato sentido, é cirurgico ao
consignar que:
O processo ndo pode ser visto de uma forma privatista, como coisa das partes, que
estariam livres para atuar, com singela direcdo da relacdo pelo juiz. Da mesma
forma, o processo ndo é atividade puramente do juiz, que, se assim fosse, dirigiria o
desenvolvimento daquele sem qualquer intervencéo dos jurisdicionados. O processo

€ um ambiente de didlogo humano entre partes e juiz, devendo este observar as
garantias constitucionais e procurar conceder uma prestagéo jurisdicional justa.™**

2.5. O atual Direito Processual brasileiro

O pensamento juridico, sob o prisma da contemporaneidade — conforme ja
amplamente aduzido — esta, inexoravelmente, voltado a protecéo e a promogdo das garantias
fundamentais dos individuos. O ser humano e toda sua complexidade, bem como, suas
criacOes, relacdes e necessidades € o centro do Direito. Por isso, ndo é for¢oso reconhecer que
0 Processo — enquanto meio pelo qual o Estado exerce a tutela jurisdicional — deve orientar-
se, precipuamente, por critérios e métodos capazes de consolidar e salvaguardar os direitos
humanos.

No Brasil — um Estado Democratico de Direito, desde a promulgacdo de sua atual
Carta-Magna, em 1988 —, até 0 ano de 2015, a principal legislacdo processual civil em vigor
(a saber, seu Codigo de Processo Civil) datava de 1973, fruto de um periodo ditatorial,
marcado, paradoxalmente, pela supressdo de conquistas humanas bésicas (como o direito ao
voto e a liberdade de expressdao). Em que pesem as diversas emendas e alteracdes efetuadas na
tentativa de adequé-lo a nova ordem constitucional, o referido Cddex era marcado por ideais e

principios incompativeis com a propria ordem juridica estabelecida. Para além disso, suas

14 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil.
12 ed. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2014. Apud. CAVACO, Bruno de S& Barcelos. Neg6cios Processuais —
Neoprivatismo ou Democracia Processual? Revista do Ministério Pablico do Rio de Janeiro n°® 58, 2015.
Disponivel em: <https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1278014/Bruno_de_Sa_Barcelos_Cavaco.pdf>.
Acesso em 09 fev. 2022.
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disposicdes foram pensadas para reger 0 processo de um outro tempo, de um regime de
governo ja superado e de uma sociedade que sequer fez parte de seu processo de elaboragéo.

O mesmo se percebe com relacdo ao Cddigo de Processo Penal que, como ja
mencionado, € datado de 1941, fruto de um periodo marcado pela supressao de garantias e
pelo autoritarismo estatal, denominado “Estado Novo”. Esse diploma legal também, a bem da
verdade, foi continuamente alterado apds o advento da nova ordem constitucional patria.
Todavia, € inegavel que suas linhas sdo premidas por um discurso inquisitorial que ndo se
demonstra compativel com o Brasil contemporaneo.

Nesse cenario, o Processo é continuamente percebido como incapaz de atender aos
anseios da sociedade — sobretudo pela percepcdo comum de que o Poder Judiciario € inerte,
lento, extremamente burocratico, de dificil acessibilidade e, principalmente, que é marcado
por uma baixa efetividade no que toca aos conflitos submetidos pelos cidadaos.

Um rompimento com essa conjuntara classica — e, ja superada — do Processo faz-se,
assim, no atual estagio de evolucédo social, imprescindivel. A busca pela efetividade da tutela
jurisdicional passou a ser, entdo, o pano de fundo de diversas formulacdes e proposicoes
doutrinarias e judiciais de um novo codigo.

E preciso, pois, situar o Direito Processual brasileiro frente a&s mais modernas
tendéncias existentes no Planeta. Antes mesmo dessa necessidade, porém, é essencial adequa-
lo & propria ordem constitucional vigente. Premida por tais ideais, a Lei n°® 13.105 de 16 de
marc¢o de 2015 consagrou, no ordenamento juridico brasileiro, o histérico Codigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/15), marco na “consolidacdo de uma tendéncia do processo
contemporaneo, consistente na chamada constitucionalizagio do processo”™.

E curioso notar, no entanto, levando-se em considerac&o as perspectivas publicistas e
privatistas de processo anteriormente abordadas, que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/1988) confere ao postulado da dignidade da pessoa humana e a
livre iniciativa 0 mesmo status — de fundamento. Outrossim, seus objetivos fundamentais
incluem a construcdo de uma sociedade livre e, a0 mesmo tempo, solidaria, bem como, a

garantia do desenvolvimento nacional e a promocao do bem de todos*®®.

165 SILVA, Bruno Freire e. As normas fundamentais no Novo Cédigo de Processo Civil e o processo do
trabalho. Revista Brasileira da Advocacia, vol. 02, 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produto
s/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RBA n.02.13.PDF>. Acesso em 04 fev. 2022.

166 mArt, 10 A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) 11l - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...)" e “Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidéria; Il - garantir
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N&o por outro motivo, ja em seu artigo 2°, do atual Codex de Processo Civil preceitua
que “o processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excecdes previstas em lei”*®’ — consagrando o necessario equilibrio entre autonomia da
vontade das partes e interesse publico acima destacado. O expresso teor de seu artigo 8°, por
sua vez, ndo deixa davidas acerca do compromisso do novo diploma com a preservacdo das
garantias fundamentais, ao preconizar, de forma cristalina que “ao aplicar o ordenamento
juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade ¢ a eficiéncia™'®®.

E preciso, desta feita, situar o Brasil junto & vanguarda de uma concepgdo mais recente

do Direito Processual, em especial no campo probatdrio, como corrobora a visdo de GRECO:

As reformas processuais tém reforcado os poderes do juiz na dire¢do do processo e
na atividade de instrucdo porque o processo deve chegar a um resultado justo, de
preferéncia com dispéndio minimo de tempo e energias. Enquanto cada uma das
partes quer normalmente sair vitoriosa, independentemente da justica da decisdo e,
quando nédo tem razdo, importa-lhe de ordinario retardar a conclusdo do pleito, ao
juiz cabe atuar imparcialmente para que 0 processo tenha marcha regular e para que
venham aos autos todos o0s elementos necessarios para que o julgamento
corresponda, na medida do possivel, a realidade. Até o direito inglés, na reforma de
1998, transferiu das partes para o juiz a direcio do processo.*®

A construcdo de uma decisdo de mérito justa prolatada em tempo razoavel deve ser,
portanto, no bojo dessa nova sistematica, compreendida enquanto um dever, tanto das partes
guanto dos julgadores, que devem cooperar entre si, como prevé o artigo 6° do CPC/15. Além
disso, a imparcialidade do julgador também é assegurada, conforme dispde seu artigo 7°, que
garante a paridade de tratamento entre as partes com relacdo ao exercicio de direitos e
faculdades, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de san¢des processuais,
estabelecendo, ainda, que compete ao juiz zelar pelo efetivo contraditério™"”.

Nesse contexto, a prova ndo poderia assumir outro papel dentro de um macrossistema
processual pensado, justamente, para concretizar os ideais constitucionais, sendo o de

instrumento de consolidacdo de garantias.

o desenvolvimento nacional; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminag¢do.” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Op. cit.).

108 BRASIL. Cédigo de Processo Civil 2015. Op. cit.
189 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no Processo Civil. Op. cit., p. 306.
10 BRASIL. Cédigo de Processo Civil 2015. Op. cit.
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2.6 A importéancia de uma valoracao racional da prova

Uma das finalidades do Processo €, como se sabe, garantir a efetividade da tutela
jurisdicional. Uma decisdo efetiva, nesta senda, deve ser entendida como aquela capaz de
dirimir o conflito, na forma da lei, e obter o respeito dos demandantes. Por esse motivo, 0
julgador deve estar atento aos fatos e aos meios de prova apresentados nos autos, sob o cotejo
do contraditério e da ampla defesa de modo a garantir a participacdo e a manifestacdo dos
demais sujeitos processuais e, por meio de uma valoracdo racional e responsavel de tais
elementos, construir, mais que um veredito, uma solugédo para a demanda.

A prova, sob essa 6tica, assume uma, funcdo de protagonismo, uma vez que deve ser
compreendida, justamente — com amparo em REICHELT e PORTO —, como “ferramenta que
legitima a convicgdo do juiz”, que tera sua atuacdo norteada pelo desenvolvimento de um
processo justo:

Com esses pilares, escancarada esta a importancia de associar ao juiz um papel ativo
e ndo apenas reativo, de modo que ele se junte as partes em uma estrutura de
verdadeira colaboragdo com vistas & construgdo da decisdo judicial. Neste viés, é
autorizado o magistrado a determinar a producdo de provas e tomar outras medidas
que entender necessarias para conduzir a atividade de instrucdo de maneira efetiva.
O papel do juiz, como verdadeiro defensor do respeito a ordem juridica, somente é

devidamente cumprido na medida em que o seu agir seja capaz de implementar o
desenvolvimento de um processo justo.'’

Para além da efetividade, diversos outros principios e garantias fundamentais sdo
resguardados no ambito da construcdo de uma decisdo fruto de uma valoracdo adequada das
provas produzidas no processo, como a isonomia, a ampla defesa, o contraditério e,
precipuamente, o proprio acesso a justica. Afinal, como observa AVOLIO:

Se 0 escopo do direito de agdo e de defesa € o de dar ao interessado uma adequada
oportunidade de interferir sobre o desenvolvimento e o éxito do julgamento,
pareceria evidente que o exercicio concreto desse direito seja essencialmente

subordinado & efetiva possibilidade de servir-se dos instrumentos apropriados, as
provas, com as quais se procura verificar aquele determinado evento.*"

' REICHELT, Luis Alberto; PORTO, Guilherme Athayde. Efetividade da Tutela Jurisdicional e o Direito
Fundamental & Prova no Novo CPC. In: REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PROCESSUAL da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro- REDP, vol. 18, n. 1 (2017). Disponivel em:
https://doi.org/10.12957/redp.2017.26850. Acesso em 03 fev. 2022.

12 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. Cit.
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O caminho para uma real valoracdo adequada das provas por parte do julgador
perpassa por outra discussdo de suma importancia, relacionada ao seu convencimento. Ao
julgar, € fundamental que convicgdes e percepcdes isoladas sobre a matéria discutida sejam
deixadas de lado e que, apenas 0s autos e seu conteddo probatorio orientem a tomada de
decisdo. Evidentemente, sendo o julgador um ser humano, essa necessidade de absten¢do com
relacdo a fatores externos e/ou de ordem pessoal € etérea e, via de regra, esta situada no
campo da subjetividade.

E, justamente, por esse motivo, que os critérios atinentes & atuacdo do magistrado
devem guardar respeito ao Processo e as disposicdes legais que resguardam o tema. O dever
de fundamentacéo justa e adequada das decisdes judiciais (art. 11, caput'’® e art. 489, §1°*"%,
CPC/15) sdo importantes avancos legislativos nesse sentido.

Todavia, diversos entraves de ordem pratica inerentes ao sistema juridico brasileiro e
questBes como a organizacdo dos tribunais, as prerrogativas relacionadas a atuacdo dos
julgadores e a inexisténcia de instrumentos efetivos para o controle das decisdes judiciais sao,
ainda na atualidade, limites para a constru¢cdo e promoc¢do de uma ordem juridica
verdadeiramente justa.

CARRATA e GRECO, em atencdo a temética aqui delineada, defendem a necessidade
de se redefinir o modelo racional sobre o qual o raciocinio probatério se fundamenta. 1sso
porque, na visdo dos Autores, “os reflexos da concepgdo garantisitico-demonstrativa da prova
sobre o sistema normativo devem ser examinados em profundidade na sua incidéncia sobre o
principio dispositivo e sobre institutos tradicionais (...)” do Processo, razao pela qual “(...) a
efetivacdo de um sistema probatdrio garantistico exigird o fortalecimento dos mecanismos de

. . 17
controle dos seus resultados, tanto endoprocessuais quanto extraprocessuais” .

173 «(_.) Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as

decisdes, sob pena de nulidade.” (BRASIL. Cddigo de Processo Civil 2015. Op. cit.).

174 «( ) Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: (...) § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer
deciséo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acorddo, que: | - se limitar a indicacéo, a reproducéo ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida; Il - empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou
enunciado de stimula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao
do entendimento” (BRASIL. Codigo de Processo Civil 2015. Op. cit.).

1 CARRATTA, Antdnio. Funzione dimostrativa della prova (verita del fato nel processo e sistema
probatorio). In: Rivista di Diritto Processuale, ano LVI. Padova: CEDAM, 2001. Apud. GRECO, Leonardo. O
Conceito de Prova. Op. cit, p. 261.
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No tocante a criminalidade econdmico-financeira, essa construgdo fulcrada no
garantismo demonstra-se ainda mais relevante, ao passo em que — com amparo em MALAN —
como 0s agentes utilizam-se “(...) da estrutura societaria de corporacdo de negocios, o iter
investigativo do fato econdmico-financeiro consiste em ampla devassa sobre os variegados

setores que integram esse ente corporativo™’®

, sendo certo que a fase de investigagédo
preliminar pode ser tdo invasiva a ponto de comprometer o desempenho das atividades
empresariais e negligenciar garantias fundamentais dos envolvidos, como o direito a
informagao, ao siléncio e a “inviolabilidade das suas comunicacBes pessoais ou telefénicas
com seu Advogado, médico ou cdnjuge etc.” (caracterizando o que o referido autor denomina
de “estado de assédio”)*"”.

Por tais razdes, faz-se imperioso observar que, muito embora a questdo probatoria no
cerne do Direito Processual contemporaneo tenha logrado significativos avancos, de maneira
que, atualmente, no ambito da legislacdo brasileira (e dos ordenamentos juridicos de diversos
paises mundo afora) a prova ja seja amplamente reconhecida como instrumento de
consolidacdo de garantias, certo € que, novos (e grandes) desafios relacionados ao tema
continuam a surgir e a pér em xeque a nocdo de efetividade da jurisdi¢do, conclamando por
respostas que se relacionam a necessidade de revisdo das estruturas do préprio Processo.

De toda forma, assim como a verdade pode ser entendida como uma espécie de
bussola para o processo, é indubitavel que as garantias fundamentais devem ser o instrumento

a nortear a valoracao probatdria por parte dos julgadores.

2.7 ResolucGes de ordem prética

O direito a prova é produto da ampla defesa e decorre da busca pela verdade.
Justamente por esse motivo conecta-se diretamente aos ideais democraticos e a tdo almejada
efetividade da tutela jurisdicional.

Desde que os ordenamentos juridicos passaram a encampa-lo, sua relevancia conferiu-

Ihe uma posicédo sui generis no &mbito dos mais variados sistemas legalmente estabelecidos,

16 MALAN, Diogo Rudge. Notas sobre a investigacdo e prova da criminalidade econémico-financeira
organizada. Op. cit, p. 219.
Y7 1dem, pp. 220-221.
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servindo de mecanismo para a concretizagdo e promocao de seus interesses ou, mesmo, de
critério de diferenciacdo entre eles.

Sendo assim, para além do conceito de prova, em si, a doutrina passou a dar destaque
a um verdadeiro debate ideoldgico, cuja extensdo discutia, inclusive, qual seria o papel do
Processo: de pacificacdo social (publicista) ou de protecdo das partes e da autonomia de suas
vontades (privatistas)?!

Restou consignado que, em que pese a relevancia da discussdo para o Direito
Processual, sob uma perspectiva contemporanea € possivel vislumbrar uma espécie de
equilibrio entre ambas as proposi¢des — sobretudo com vistas a protecdo e a promocao das
garantias fundamentais.

Outro importante ponto acerca dessa tematica que serviu de objeto para uma vasta
discussdo literaria, nesse contexto, esta relacionado aos papéis exercidos por cada um dos
sujeitos processuais, seja nas fases de instrucdo e/ou de admissdo probatoria. Atualmente,
ganha destaque a ideia de que demandantes e julgadores devem ter suas atuagdes orientadas
pelo respeito aos direitos fundamentais em voga.

Nesse sentido, os magistrados devem atuar no sentido de assegurar a paridade de
armas e garantir a observancia das denominadas “regras do jogo” — isto é, as formulagdes e
disposicdes de ordem constitucional e processual que incidem sobre a demanda.

Desse modo, o processo pode ser compreendido como um espago de profunda
interacdo e de mutua colaboragdo entre os sujeitos envolvidos com o objetivo precipuo de se
construir uma deciséo justa, capaz de, efetivamente, pacificar o conflito existente. Esses ideais
sdo, a propdsito, a tdnica do Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015.

A doutrina, no entanto, destaca que, para que essa nova 6tica, mais contemporanea, do
Direito Processual — com foco na constru¢do de uma decisdo efetiva, justa e prolatada em
tempo razoavel — possa, de fato, consolidar-se, os julgadores precisam incumbir-se do dever
de apreciar e valorar, de forma racional e adequada, as provas produzidas nos autos, o que, a
priori, depende da criagdo e do fortalecimento de mecanismos intrinsecos as proprias raizes
dos sistemas juridicos — um verdadeiro desafio para as atuais e futuras geragdes de

processualistas.
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3 O PROCESSO PENAL BRASILEIRO SOB O PRISMA DE SUAS VICISSITUDES E
DESAFIOS NA ATUALIDADE

Uma vez abordadas as peculiaridades e as principais caracteristicas inerentes aos
crimes contra a ordem econdmico-financeira e analisada a peculiar posi¢do da prova enquanto
instrumento de consolidacdo das garantias fundamentais no ambito do ordenamento juridico
brasileiro, faz-se oportuno conferir, no bojo da presente pesquisa, especial atencdo ao
processo penal patrio e aos seus modernos contornos, bem como, as suas principais
influéncias na contemporaneidade.

Sob esse angulo, ndo é exagerada a percepcdo de que se encontra em curso no Brasil
um movimento que SANTORO, MALAN e MADURO acertadamente denominam de
“recrudescimento” das politicas criminais e de restricbes de direitos fundamentais —
fortalecido, inclusive, pelo Poder Judiciario:

(...) Some-se a isso um movimento de recrudescimento ndo apenas das politicas
criminais ndo legislativas de encarceramento provisério (nas quais se pode incluir a
nova compreensdo do Supremo Tribunal Federal sobre a execucdo proviséria da
pena firmada no julgamento do HC 126.292 e ratificada no HC 152.752), mas
também de restricdes significativas a diversas garantias classicas do processo penal
brasileiro (habeas corpus, imunidade parlamentar processual etc.), além da
antecipacgéo da producéo de informacdo no processo penal, com a superutilizagdo de
meios de obtencdo de prova, tais como a interceptacéo telefénica e de dados, acéo

controlada, colaboragdo premiada, entre outras, visibilizadas pelas grandes
operacdes policiais.'”

Os efeitos dessa verdadeira escalada do processo penal patrio na atualidade sdo, por
conseguinte, além de latentes, manifestamente nocivos a promoc¢éo e a salvaguarda de uma

ordem juridica efetivamente justa, nos moldes defendidos por WATANABE'"®

. Afinal, esse
ramo do Direito deve nortear-se essencialmente pelo respeito e pela promoc¢do das garantias
individuais com ainda mais afinco, inclusive, que qualquer outro, tendo em vista 0s interesses
e 0s objetivos que o balizam, sendo de fundamental importancia a promo¢éo de um espaco
seguro de producdo e valoracdo probatéria que seja — o méaximo possivel — livre de

interferéncias, sobretudo, externas.

18 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge; MADURO, Flavio Mirza. Crise no
processo penal contemporéneo: escritos em homenagem aos 30 anos da Constituicdo de 1988. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 10.

¥ WATANABE, Kazuo. Op. cit.
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Ocorre que, em razdo de suas naturezas e de seus impactos em larga escala, as
operacdes e 0s processos instaurados sob o enfoque do “combate” aos crimes contra a ordem
econémico-financeira sdo, frequentemente, objetos de verdadeira espetacularizagdo midiatica
que Ihes tornam verdadeiros “produtos”, em vez de esferas seguras de promocdo da justica.
Exemplos emblematicos desses fatos sdo as “megaoperacfes” e os “maxiprocessos” (ou
“megaprocessos”) — fortemente influenciados pela pressdo publica e midiatica, além de
marcados por constantes vazamentos de provas, ordens de prisdes, etapas e de toda a sorte de
detalhes que incluem, até mesmo, aqueles que deveriam, em tese, serem mantidos sob sigilo —
com apoio na preciosa licdo de SANTORO:

Né&o se pode ignorar que além da Operacdo Lava Jato hd um grupo consideravel de
processos penais no Brasil com um novo desenho maximizado, 0s maxiprocessos,
que podem ser inicialmente compreendidos a partir de algumas evidéncias, tais
como, a privilegiada posicdo social dos investigados (em geral politicos e
empresarios), a utilizacdo de meios de obtencdo de informacdes tecnologicamente
mais avancados e ocultos capazes de devassar a intimidade dos investigados, com a
consequente espetacularizagcdo do processo, a possibilidade da imprensa expor ao
publico conversas e videos captados em investigagbes ou mesmo acompanhar em
tempo real a execugdo de fases ostensivas com medidas prisionais, conducGes
coercitivas ou de buscas e apreensbes domiciliares, tornaram o processo conduzido
como “operagdes” um produto de venda essencial a midia. Além de esvaziar a ideia
de um processo penal fundado nos fatos e inseri-lo em um clima de apreenséo
folhetinesco, impulsionando o interesse da opinido publica e da midia, a
possibilidade de que a atuacdo das agéncias penais seja ditada pela pauta da

imprensa, configurando aquilo que se convencionou chamar de agenda setting, é
uma realidade.*®

Desta feita, é possivel afirmar que o processo penal brasileiro, nas primeiras décadas
do século XXI encontra-se no centro de um pernicioso escrutinio pablico, figurando como
verdadeiro alimento aos vorazes anseios populares, midiaticos — e, em muitos casos —
politicos™®.

E interessante notar que essa dimens&o atribuida as operacdes e processos envolvendo
criminosos do colarinho branco, relacionam-se, intrinsecamente, a propria concepgao

histérica nacional (com raizes coloniais) fortemente influenciada por uma logica

180 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. A imbricagdo entre maxiprocessos e colaboracdo premiada: o
deslocamento do centro informativo para a fase investigatéria na Operacdo Lava Jato. Rev. Bras. de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, jan.-abr. 2020, pp. 83 e 84.

181 Nesse sentido, SANTORO lanca luz sobre as possiveis interferéncias politicas na célebre Operacéo Lava Jato
que, em suas palavras “(...) se mostrou um verdadeiro marco de mudanca ndo apenas para 0 processo penal
brasileiro, mas também no cenario politico. O fato pablico e notério de que o juiz por ela responsavel, Sérgio
Moro, tenha se tornado Ministro da Justica e da Seguranca Publica do atual governo eleito, também agrega
razdes de politica criminal para acreditar que as mudancas no sistema penal ndo serdo restritas a pratica policial-
judicial da Lava Jato”. Ibidem.
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patrimonialista onde a corrupgdo, por exemplo, figura como um “elemento constitutivo da
formacdo social do Brasil”*®.

Todavia, apesar da notoria relevancia atribuida mais recentemente a esse campo das
ciéncias criminais e aos perigos sobre-eminentes dos interesses em voga, importa destacar que
a expansdo do processual penal patrio propriamente dita €, em especial nas Ultimas duas
décadas, fruto de percepgdes e tendéncias que, hd muito, ecoam e sdo alardeadas pelo Direito
e pode ser categorizada como uma espécie de movimento “esperado” — muito embora guarde
particularidades e vicissitudes que ndo se devem perder de vista, sob pena de um indesejado

desvirtuamento de suas finalidades antitéticas'®, conforme se passa a demonstrar.

3.1 O exercicio da tutela jurisdicional na sociedade de risco

Em uma conjuntura global diretamente dependente e influenciada pela producéo,
comercializacdo e circulacao de riquezas, fundado sob uma Idgica patrimonialista propagada e
catapultada por multiplos avancos técnico-cientificos, ndo ha como se ignorar a producao
social de riscos. A partir dessa premissa, Ulrich Beck preconizou o vanguardista
entendimento de que novos problemas e conflitos sdo consectarios légicos do aumento das
forcas de producdo, de modo que tal desenvolvimento (inerente ao processo de modernizacao)

pode desencadear riscos e potenciais autodestrutivos de proporcdes desconhecidas™®.

182 A esse respeito, FERNANDES e SANTANA elucidam que: “(...) A corrupgdo ¢ tratada como “mal de
origem” do Brasil, uma espécie de marca historica do processo colonial brasileiro que condiciona as relagdes
sociais no pais. As ligacBes entre burocracia estatal, ineficiéncia e corrupg¢do sdo uma constante em boa parte do
pensamento social brasileiro. De certa maneira, os autores classicos deste campo ajudaram a criar uma imagem
da corrupcéo enquanto um elemento constitutivo da formagéo social do Brasil. (...) A no¢do de patrimonialismo
pode ser compreendida como a sobreposi¢do dos interesses particulares na gestdo da coisa publica. Esta ideia se
tornou uma categoria central para descricdo da “formagdo do Brasil”, especialmente a partir do trabalho de
Sérgio Buarque de Holanda, no contexto da informalidade propria do homem cordial, avesso as formalidades, as
regras impostas pela civilidade e seu potencial coercitivo” (FERNANDES, Daniel Fonseca. SANTANA, Tainan
Bulhdes. Discursos sobre a corrupgdo nas votagdes do Supremo Tribunal Federal (2015-2017). Rev. Bras.
de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 3, p. 1345-1387, set.-dez. 2020. Disponivel em:
<https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i3.432>. Acesso em 10 set. 2022).

183 Importa, aqui, rememorar, que as finalidades antitéticas do Direito Processual Penal séo aquelas preconizadas
por MALAN: “eficacia na realizagdo da justica e protecdo dos direitos fundamentais do cidaddo” (MALAN,
Diogo Rudge. Notas sobre a investigacdo e prova da criminalidade econdmico-financeira organizada. Op.
cit.).

184 «(...) En la modernidad avanzada, la produccién social de riqueza va acompafiada sistematicamente por la
produccién social de riesgos. Por tanto, los problemas y conflictos de reparto de la sociedad de la carencia son
sustituidos por los problemas y conflictos que surgen de la produccién, definicién y reparto de los riesgos
producidos de manera cientifico-técnica. Este cambio de la Idgica del reparto de la riqueza en la sociedad de la
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Ao Estado, por seu turno, incumbe — conforme j& se abordou neste trabalho — a misséo
de proteger e resguardar os principais interesses sociais, ainda que em um contexto liberal ou
neoliberal, de modo que sua atuacdo deve impor freios — a partir da utilizacdo de seu aparato
juridico-legal — a eventuais condutas que lesionem ou ofertem riscos de lesdes aos seus bens
juridicos de maior relevancia. Uma vez consolidada essa percep¢do no dmbito das ciéncias
juridicas e sociais, foi possivel identificar uma espécie de lacuna ou de espago de atuacao
oportuno ao advento do Direito Penal Econdmico:

Esses novos bens juridicos de natureza econdmica e de envergadura constitucional,
cuja esséncia transcende a esfera individual, passam a exigir suficiente protecdo
juridico-estatal, em suas mais variadas formas, inclusive, por meio de normas penais
incriminadoras de comportamentos proibidos ou ndo tolerados no exercicio das
atividades econdmicas, quando um determinado bem juridico denota relevante

importancia socioecondmica e, desta feita, reclama a atuacfo subsidiaria e

fragmentéria do Direito Penal ou, em compasso com designacao mais apropriada, do

Direito Penal Econdmico®®.

O combate e a prevencdo a criminalidade econémico-financeira, portanto, relacionam-
se diretamente a essa nova Otica projetada por uma coletividade efervescente, volatil e
mutante, representando um moderno paradigma, no que toca a propria concepcdo de Direito
Penal visando aquelas condutas tidas como “arriscadas™®.
Como apoio na licdo de LOPES e FRANCO, o Direito Penal Econdmico emerge,

justamente, em um contexto em que os problemas individuais dos cidad&os d&o lugar a outros,

carencia a la légica del reparto de los riesgos en la modernidad desarrollada esta vinculado histéricamente a
(al menos) dos condiciones. En primer lugar, este cambio se consuma (como sabemos hoy) alli donde y en la
medida en que mediante el nivel alcanzado por las ftierzas productivas humanas y tecnoldgicas y por las
seguridades y regulaciones del Estado social se puede reducir objetivamente y excluir socialmente la miseria
material auténtica. En segundo lugar, este cambio categorial depende al mismo tiempo de que al hilo del
crecimiento exponencial de las fiierzas productivas en el proceso de modernizacién se liberen los riesgos y los
potenciales de autoamenaza en una medida desconocida hasta el momento” (BECK, Ulrich. Op. cit., p. 25).

185 MELLO, Rodrigo de Castro Villar. Op. cit.

18 «Daj o Direito Penal, tradicionalmente utilizado como meio de intervencdo estatal de repressdo de condutas
socialmente indesejaveis, transmuda-se e passa a ser um dos mecanismos mais utilizados pelo Estado na luta
pela contencdo preventiva de condutas hipoteticamente arriscadas. Seu campo de atuacdo € largamente
expandido, para que possa intervir em campos que até entdo lhe eram estranhos, como na economia, no meio
ambiente, nas relagGes de consumo, na manipulagdo genética etc. Mas, ao se expandir para cumprir os ideais
prevencionistas, norteados pela teoria dos riscos, depara-se o Direito Penal com dilemas estruturais internos, pois
essas novas areas demandam um atuar completamente novo de seus mecanismos. Assim, 0 arcabouco
fundamental do Direito Penal tradicional passa a ser redesenhado para que surja o que se pode chamar de
“Direito Penal do Risco”. Um Direito Penal que busca ser eficiente no combate preventivo aos novos riscos; um
Direito Penal altamente punitivista e, também, flexionador, por vezes até exterminador, de principios e
pressupostos ontoldgicos do “Direito Penal de base classica” (MEDEIROS, Carlos Henrique Pereira de. Direito
Penal na ""Sociedade Mundial de Riscos' - Uma aproximacao da crise da ciéncia penal frente as exigéncias
do contemporaneo. Ministério Publico do Estado da Bahia — Biblioteca Virtual, 2019. Disponivel em:
<https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/criminal/artigos/penal-constitucional/direito_penal na_so
ciedade_mundial_de_riscos_uma_aproximacao_da_crise_da_ciencia_penal_frente_as_exigencias_do_contempo
raneo_-_carlos_henrique_pereira_de_medeiros.pdf>. Acesso em 10 set. 2022.
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de natura supraindividuais, conclamando por uma atuacédo coletiva de prevencdo e mitigagéo
dos efeitos (cujas proporcGes podem ser catastroficas) de possiveis violagdes a prépria
existéncia subsisténcia humana'®’.

E imperiosa, assim, a consolidacdo, no cerne de uma “sociedade de risco”, do
entendimento de que é um dever de cada geracdo estar um passo a frente da posterior no que
toca aos perigos e riscos iminentes e futuros que permeiam as atividades produtivas
desenvolvidas, como elucida BECK'®,

O que ndo se pode admitir, porém, é que esse mesmo entendimento seja utilizado para
corroborar discursos que vao de encontro a sua prépria razao de existir. Afinal, ndo se pode —
por uma irrefredvel imposicdo l6gica — mitigar ou combater riscos a coletividade pondo em
xeque e suprimindo garantias inalienaveis dos préprios individuos, ha muito conquistadas.

Destarte, o Estado deve utilizar-se do Direito e do Processo Penal, bem como de todos
o0s instrumentos por eles legalmente previstos e abarcados, modernizando-os e aperfeicoando-
0s sempre que necessario (frente aos novos riscos e desafios encontrados), mas sem que isso
signifique desvirtua-los — isto é, sem que se percam de vista suas finalidades antitéticas que,
conforme observado, perpassam, diretamente, por um exercicio adequado e efetivo da
jurisdicdo, em respeito a ordem juridica estabelecida.

Toda e qualquer ameaga vislumbrada a prépria ideia de um espaco justo e democratico
de solucdo de conflitos deve, assim, ser afastada em sede processual (ou, mesmo,
investigativa), em sobreposicdo, inclusive, a eventuais interesses externos (como os clamores
populares, midiaticos e politicos), sob pena de um nocivo e indesejado comprometimento a

eficacia da jurisdicao.

187 .. A .. C e . . .
“Neste contexto surge o Direito Penal Econdmico, substituindo os problemas individuais pelos conflitos

supraindividuais. Com tal estratégia punitiva, alcangou-se os crimes de perigo abstrato numa sociedade de riscos
Ulrich Beck (apud SANCHEZ, 2002, p. 29). Requer-se, entdo, uma proteco dirigida aos bens juridicos vitais a
uma coletividade: os supraindividuais considerados bens juridicos universais. Logo, o campo de incidéncia do
Direito Penal Econémico expande-se, de modo a abarcar questdes relacionadas ndo s6 ao individuo, mas também
a seguranca e ao desenvolvimento do individuo na sociedade pds-industrial” (LOPES, Luciano Santos;
FRANCO, Ticiane Moraes. Administrativizacdo do Direito Penal Econdmico. Disponivel em:
<www.cpjm.uerj.br/wp-content/uploads/2021/01/ADMINISTRATIVIZACAO-DO-DIREITO-PENAL-
ECONOMICO.pdf>. Acesso em 10 set. 2022.

188 «(_..) Hoy nos ponemos en accién para evitar, mitigar, prever (o no) los problemas y las crisis de mafiana y
de pasado mafiana. La prognosis mediante calculos de modelo de problemas en el mercado laboral tiene un
efecto inmediato sobre la actitud educativa; la anticipacion del desempleo inminente es una determinante
esencial de la situacion vital y del estado de animo del presente; la prognosis de la destruccion del medio
ambiente y la amenaza atémica intranquilizan a una sociedad y son capaces de sacar a la calle a grandes partes
de la generacion joven. Asi pues, el debate sobre el futuro se basa en una «variable proyectada», en una «causa
proyectada» de la actuacion presente (personal y politica) cuya relevancia y significado crecen de una manera
directamente proporcional a su incalculabilidad y a su contenido de amenaza; una causa que proyectamos (que
tenemos que proyectar) para determinar y organizar nuestra actuacién presente” (BECK, Ulrich. Op. cit., p.
40).



80

3.2 Expansionismo em velocidade — as causas e os efeitos da nova sistemética processual

penal

A globalizagdo, como antevisto, € um fendmeno sem precedentes e irrefreavel. Isso
porque, trata-se de um fendbmeno em pleno movimento, que se aperfeicoa e potencializa dia
apos dia, modificando a forma como o ser humano se relaciona com seus pares, trabalha,
estuda, consome produtos e servigos, entre muitas outras multiplas transformacoes.

E natural, portanto, que, como uma imensa onda, seus efeitos e consequéncias
propaguem-se da mesma avassaladora forma como surgem — isto é, velozmente. Muitas
vezes, sem que possam sequer ser percebidos de imediato, sob o escudo protetor da evolugédo
em seu curso natural.

O ilustre jurista espanhol Jesus-Maria Silva Sénchez, em sua célebre obra “A
Expansdo do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industriais”,
conferiu especial atencdo a essa nova conjuntura planetaria em virtude de seus latentes
reflexos ao campo das ciéncias criminais.

Para tanto, o nobre Autor dedica-se a um exame minucioso de algumas das “causas do
problema”, atentando-se, por exemplo, aos novos direitos e interesses — sobretudo no que toca
aos novos valores atribuidos a diversos bens juridicos, como a ordem econémica —, bem
como, aos novos riscos — analisando a obra de Ulrich Beck, de modo a reconhecé-los e a
trazer & tona importante problematizacdo acerca da “configuragdo do risco de procedéncia
humana como fendmeno social estrutural” de modo a chamar atencdo para a necessidade de
se entender que, em uma sociedade em pleno desenvolvimento, determinadas “falhas
técnicas” podem acontecer, de modo que é preciso compreendé-las como partes da discussdo
e classifica-las de forma adequada, seja como riscos penalmente relevantes ou como riscos
permitidos™®.

N&o obstante, também s&o indicados como causas do dito fenbmeno expansionista, a
institucionalizacdo e a sensacdo social da inseguranca, além da configuracdo do que chama de
uma sociedade de efeitos passivos (ante & sujeicdo humana a riscos que, por muitas vezes,
sequer se conhece), a identificacdo da maioria com a vitima do delito e o descrédito de outras
instancias de protecdo que ndo o Direito penal — fatores que, juntos, ajudam a explicar o

8 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal - Aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. 32 ed. revista e atualizada. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, pp. 33-
37.
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interesse e o clamor popular pela punicéo aos investigados e acusados. S&o objetos do estudo
de SANCHEZ, ainda, as influéncias dos interesses politicos sobre o Direito Penal, sobretudo
no contexto europeu da segunda metade do século XX, onde, em sua visdo, era comum
conclamar-se a expansao punitiva em prol da salvaguarda dos anseios de determinados grupos
politicos™.

Dentre as mais diversas contribui¢cfes ao estudo da criminologia ofertados pela obra
em questdo, entretanto, ha, ao menos, duas, em especifico, que se demonstram especialmente
relevantes, neste momento, para o presente trabalho.

A primeira delas, é o exame do que SANCHEZ denomina de “gerencialismo”, algo
que, sob sua Otica, deveria ser compreendido como um efeito colateral do expansionismo
penal. 1sso porque, no contexto de uma sociedade que se autocompreende como “vitima”,
alguns valores caros, que a balizam (dentre os quais sdo destacados a “verdade” ¢ a “justiga”),
podem ser “negociados”, inclusive, por meio de procedimentos formais e com a atuagéo de
agentes estatais'®".

No tocante a criminalidade econémico-financeira, caracterizada por um elaborado
modus operandi e pela atuacdo de sujeitos ativos dotados de know-how, articulacdo e
ramificacdo, € certo que a prevencdo, identificacdo, investigacdo e punicdo dos delitos
praticados é de dificil constatac&o.

Desse modo, as transacOes penais despontaram no cenario juridico como instrumentos
efetivos de prevencdo e combate a esses tipos penais, 0 que, para SANCHEZ é pernicioso ao
passo em que, com eventual mitigacdo da forma e dos procedimentos legalmente previstos, “o
Direito Penal aparece assim, sobretudo, como mecanismo de gestdo eficiente de determinados
problemas, sem conexdo alguma com valores™'%,

Na concepcao do Autor, desse modo, é preciso cautela no que toca a importacdo do
que chama de mecanismos de “privatiza¢do” ¢ “desformaliza¢ao” do processo penal, sob pena

de oferecer risco a efetividade da tutela jurisdicional:

(...) A privatizacdo e, mais genericamente, a desformalizagdo, a renincia a dimenséao
de igualdade e generalidade, de distancia e imparcialidade em favor de solucfes "de
emergéncia" redirecionam as reacGes contra o delito ao &mbito do cotidiano. Com
isso, privam-lhes da sacralizacdo tradicionalmente prépria do que é publico, de seu
conteddo simbolico, as deslegitimam e conduzem a uma diminui¢do da eficécia

190 1dem, pp. 37-80.
191 |dem, pp. 89-96.
192 |dem, pp. 90-91.
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preventiva, que pode requerer, como compensagdo, um incremento da sangdo em
seu sentido fético.'”

Nesse diapasdo, ha que se conferir legitimidade a preocupacdo externada pelo ilustre
doutrinador. Os agentes publicos investidos da funcdo investigativa e punitiva estatal ndo
podem, sob qualquer circunstancia, perderem de vista os ditames da ordem juridica posta. E
ela, em primeiro lugar, a baliza e a régua que resguarda, orienta e tutela os interesses em jogo.
Por outro lado, ndo ha como deixar de lado fatores como a especificidade dos delitos
econémico-financeiros e a expertise de seus agentes — que, em muitos casos, dispdem de
tecnologia e conhecimentos que superam, inclusive, aqueles que estdo em alcance do Estado.

E preciso, portanto, que os operadores do Direito orientem-se, via de regra,
invariavelmente, sob o prisma da busca pela efetividade da tutela jurisdicional — que somente
pode ser obtida se respeitado o0 ordenamento e as garantias fundamentos dos individuos. N&o
h& como se investir da Justica ao mesmo tempo em que se desrespeitem e/ou se negligenciem
direitos.

Dessa forma, é de extrema relevancia a superacdo de praticas comumente percebidas
no bojo das operagdes de investigacdo e dos processos que envolvem o0s crimes econdmicos
financeiros no Brasil, como o vazamento de informacdes para a grande midia, a utilizacdo de
provas ilicitas e a multiplicacdo de ordens de prisdes (inclusive com o uso de algemas) e de
conducdes coercitivas a revelia das condicfes e hipdteses legalmente impostas para que sejam
determinadas.

Por mais importantes e relevantes que sejam 0s bens juridicos tutelados, ndo se pode
admitir uma espécie de “vale tudo” ou “salvo-conduto” no exercicio da jurisdicdo. E,
inclusive, paradoxal que se admitam — inclusive no ambito dos Tribunais Superiores — 0
entendimento de que violagdes a lei podem ser “combatidas” com novas violagfes, sob pena
de se admitir, paulatinamente, um verdadeiro regresso a autotutela.

O exercicio da jurisdicdo, portanto, deve ser revestido de seguranca e de respeito as
normas, ainda que clamores externos — sejam eles publicos, privados, midiaticos, financeiros,
etc. — propaguem-se em sentido contrario. A busca por uma decisdo efetiva, atenta as
particularidades dos casos e as provas produzidas dentro da legalidade, precisa ser o centro de
um processo penal verdadeiramente justo democratico. Qualquer produto jurisdicional que
fuja a esse padrdo decisério, padecera, invariavelmente, de efetividade e, acima de tudo, de

Justica!

198 |dem, p. 96.



83

Outra relevante conclusio destacada por SANCHEZ em sua obra diz respeito a
impossibilidade de se conter o escalonamento do Direito Penal e se retornar a um estagio
anterior, isto é, a sua concepcdo classica, permeada pelo pensamento liberal — fulcrado na
protecdo patrimonial e na salvaguarda das garantias fundamentais. Em sua visdo, esse
“saudosismo” encampado por alguns doutrinadores de sua época ndo passaria de um ideal
“ucrdnico”, posto que se busca remontar a historia como se imagina que deveria ter sido, em
vez de como de fato ocorreu, esquecendo-se ou suplantando-se caracteristicas indesejadas
como o rigor excessivo das san¢des atribuidas a época™®.

Sob essa logica, o Autor externaliza sua percepcao de que o Direito Penal possuiria
duas velocidades, uma primeira caracterizada como o “Direito Penal da Prisdo” — que
conclama a manutencdo rigida dos principios politico-criminais classicos e das regras de
imputacdo e dos principios processuais — € uma segunda, atinente as condutas que se
distanciam da criacdo de um perigo fatico ou real para os individuos (e para a coletividade, no
caso de bens e interesses supraindividuais), caso em que a prisdo ndo se justificaria, mas, sim,
a supressdo de direitos ou punicdes de naturezas pecuniérias™®.

Apbs apresentar ambas as velocidades, SANCHEZ vai além e inova ao questionar se
seria possivel falar-se em uma “terceira velocidade”, na qual, em suas palavras, “o Direito
Penal da pena de prisdo concorra com uma ampla relativizacdo de garantias politico-
criminais, regras de imputacgdo e critérios processuais”l%.

Ainda de acordo com o vanguardista doutrinador, o carater extremo dessa nova
velocidade é um motivo mais que suficiente para que a mesma seja evitada. Ndo se nega,
entretanto, que a experiéncia ordinaria testemunha a existéncia de delitos — como o
terrorismo, a criminalidade de estado e a organizada — altamente nocivos a sociedade, cuja
persecucdo e prova sdo de extrema dificuldade e que, uma vez cometidos, sdo capazes de
desestabilizar o préprio Direito®®’.

Nesses casos especificos, se constatada uma periculosidade extrema e desarrazoada,
poder-se-ia admitir, a aplicacdo de um Direito Penal de terceira velocidade, sob o prisma da
emergéncia e do que denomina “Direito de Guerra”, baseado em condigdes de “absoluta

necessidade, subsidiariedade e eficacia” para que sua aplicacdo pudesse ser considerada

%% 1dem, p. 177.
1% 1dem, pp. 192-193
1% 1dem, p. 193.
97 | dem, pp. 195-197.
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legitima®®, de modo que, ainda que a mesma fosse um “mal”, poderia ser entendido como um
“mal menor” diante dos riscos aos quais toda uma coletividade poderia estar sujeita.

Importa observar que, alguns doutrinadores apontam para a existéncia de uma “quarta
velocidade” ndo abordada pelo referido jurista espanhol, caracterizado pelo “neopositivismo”
e pela forca dos principios e de tratados internacionais, além de atinente a crimes contra a
humanidade, compreendido como gravosos e de elevadissima reprovabilidade — quais sejam,
aqueles julgados pelo Tribunal Penal Internacional™.

Ocorre que, em que pese a relevancia da discussdo, falar-se em uma “quarta
velocidade” — mesmo que, ainda, de forma embrionéria — parece forcoso em razéo de que essa
nova abordagem guarda nitidas semelhangas ao proprio ideal da “terceira velocidade”, posto
que o proprio terrorismo, por exemplo, é expressamente citado como uma violacdo a
normalidade, que conclamaria uma resposta emergente da coletividade. Em outras palavras, a
“quarta velocidade”, tal como apresentada até o momento, poderia ser compreendida, no
maximo, como uma extensdo ou desdobramento da terceira, em vez de um indicativo de
expansdo do Direito Penal, propriamente.

N&o obstante, ainda conferindo atencdo aos ensinamentos de SANCHEZ ¢é inegavel,
pois, o fato de serem de cristalina importancia ao estudo das ciéncias criminais ao passo em
que funcionam como uma espécie de retrato ou, melhor, uma radiografia desse ramo do
Direito. Para além disso, o Autor foi percursor ao também jogar luz sobre perigos futuros e
projetar tendéncias, como a denominada “administrativizagdo” do Direito Penal e as
intercessdes de suas concepgdes com o “Direito Penal do Inimigo” de JAKOBS, que serdo
objeto de devida analise adiante.

Fato €, contudo, que suas maiores contribuicbes trazem consigo um olhar atento,
critico e perspicaz, fulcrado no conhecimento cientifico e nas garantias inaliendveis do
homem e do cidaddo, mas que ndo se destoa do mundo real e da necessaria prevencdo e
mitigacdo dos efeitos indesejados de uma latente profusdo de praticas delituosas no ambito

das sociedades pos-modernas, sejam tais condutas conhecidas e palpaveis ou ndo — sempre

' Ipidem.

199 A esse respeito: “A quarta velocidade do direito penal contemporaneo surge com as ideias neopunitivistas e
se refere aos crimes de lesa humanidade, que sdo aqueles praticados por lideres dos Estados, tanto do presente
como do passado e que em razdo do poder decorrente da posi¢do politica violaram tratados internacionais em
geral e, em especial, qualquer tratado, convencéo ou norma que visem proteger direitos humanos. Pode-se dizer
que a quarta velocidade do direito penal corresponde atualmente ao direito penal internacional concretizado pelo
Tribunal Penal Internacional” (NETO, Martinho Otto Gerlack. O Direito Penal das Velocidades. Revista
Cientifica Eletrdnica do Curso de Direito — ISSN: 2358-8551. 62 Ed. — Julho de 2014 Disponivel em:
<www.faef.revista.inf.br/imagens_arquivos/arquivos_destaque/TDWSnIQWWaQGIVD_2019-2-28-17-43-
59.pdf">. Acesso em 12 set. 2022).
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com vistas a efetividade da tutela jurisdicional que se alcanga com respeito ao ordenamento

juridico e aos direitos individuais (ou supraindividuais).

3.3 Reflexdes acerca da necessaria tutela de bens juridicos supraindividuais na sociedade

atual

Os crimes contra a ordem econdmico-financeira, com base em todas as consideragcfes
anteriormente expostas, ostentam uma notavel correlagdo com o capitalismo global e as
corporacgdes que o compdem. Tratam-se de delitos cujas caracteristicas associam-se a sujeitos
ativos dotados de influéncia e de importantes ramificacdes sociais.

Isso significa dizer que tais préaticas delitivas encontrem amparo, sob o0 ponto de vista
técnico, nos mais variados setores e campos do saber, tais como, informatica, contabilidade,
economia e, a rigor, o proprio Direito, de modo que, em muitos casos, cada uma dessas areas
encontram-se no bojo das proprias companhias, sendo uma tarefa extremamente problematica
aferir-se, na préatica, quantos e quais membros e funcionarios de uma determina pessoa
juridica, por exemplo, participaram (e/ou contribuiram) ativamente em uma empreitada
criminosa.

Nesse sentido BONETTI, com apoio nas consideracdes de AMARAL, assinala que
“as sociedades empresarias tém como objeto a producdo e distribuigdo de riquezas, ndo tendo
se preparado, no entanto, para um adequado tratamento dos riscos e efeitos colaterais
decorrentes desta atividade”?%.

Além disso, a referida Professora assevera que junto ao desenvolvimento técnico-
cientifico caminha o temor que seus reflexos podem causar a sociedade, de modo que,
naturalmente, ganham folego os debates acerca da necessidade de tutela por parte do Direito
Penal e do Processo Penal:

O desenvolvimento cientifico e tecnolégico e seus, inicialmente, imprevisiveis
reflexos perigosos e danosos ao bem estar social, tornam-se pecgas centrais da
geracdo de conflitos na sociedade e dividas a respeito de seu tratamento juridico, em
especial, naquilo que diz respeito a esfera penal, surgem naturalmente.?*

200 BONETT], Juliana Bierrenbach. Op. cit.
21 Ibidem.
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Ainda de acordo com BONETT]I, a busca desenfreada pelo lucro — compreendido, em
regra, como o objetivo principal das empresas privadas — é, notadamente, uma ameaga aos
interesses supraindividuais, uma vez que, “nos casos em que haja conflito entre os valores
financeiro e seguranca social, os individuos que a dirigem podem, decidir priorizar o primeiro
em detrimento do segundo™?®.

Esse ponto, especificamente, pode ser apontado como o “argumento basilar” para a
tutela penal econémico-financeira de interesses coletivos (em sentido lato). Sustenta-se, em
resumo, que as demais areas do Direito (a exemplo do Direito Empresarial e do Direito
Administrativo), fatalmente, ndo seriam capazes de coibir a atuagdo delituosa, sobretudo em
razdo dos sujeitos ativos gozarem de conhecimentos e assessoria técnica de ponta, além de
possuirem um verdadeiro arsenal financeiro (capaz de, via de regra, permiti-los suportar, sem
grandes abalos, a maior parte das san¢des impostas, como a aplicacdo de multas e obrigacao
de reparar danos, por exemplo).

Somam-se a esses fatores, os carateres “intimidante” e “auténomo” do Direito Penal
Econdémico que, segundo BALDAN, manifestam-se, respectivamente, na severidade em
matéria de repressdo econdmica (através dos graus das penas previstas em lei) e da ruptura
com 0s numerosos principios de Direito e Processo Penal?®®. BONETTI, no entanto, chama
atencdo ao fato de que a atuacéo penal no campo das atividades econémicas pode ter um viés
negativo a populacgdo, qual seja, o encolhimento (ou até mesmo o fim) de investimentos em
determinadas areas:

Deve-se, no entanto, tomar cuidado para que a tutela social frente aos novos riscos
impostos pelo incremento tecnoldgico ndo acabe gerando uma retragdo das
atividades econdmicas. E necessario que se encontre um meio termo entre a protecéo
da sociedade e a liberdade de atuacdo econdmica empresarial. Caso contrario, 0s
empresarios podem acabar evitando atuar em determinadas areas que possam vir a
gerar riscos e, consequentemente, as gravissimas respostas do Direito Penal. Ou
seja, a criminalizagdo de condutas na seara empresarial ndo pode engessar a
atividade empresaria, mas, apenas, desestimular os abusos que ali possam vir a
ocorrer. Se o legislativo entender como criminalizivel toda e qualquer conduta com

capacidade lesiva que possa ser praticada dentro da cadeia empresarial, haverd uma
evasdo de disponibilidade de recursos financeiros e humanos do setor.?*

N&o obstante, necessario frisar que o clamor popular por uma resposta estatal firme e
incisiva no que se refere ao dito combate e enfrentamento as préaticas dos crimes do colarinho

branco precisa ser, tambem, apontada como uma das razdes para que a legislacdo patria

22 |bidem.
203 BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 40.
204 BONETT], Juliana Bierrenbach. Op. Cit., p. 24.
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transfira, como regra, ao Direito Penal (em virtude de seu carater iminentemente punitivo) a
tarefa de regular e coibir comportamentos enxergados como aptos a colocar em risco um sem
numero de individuos.

Acerca desse tema, Bruna Andrade Pereira destaca que, a despeito do fato de os
“riscos” também se reverberarem por outros ramos do Direito, no ambito penal sempre serdo
sentidas as sequelas mais gravosas, sobretudo em razdo da possibilidade de se observar uma
verdadeira “(...) confusdo fatica entre os conceitos de autor e vitima, haja vista que qualquer
um gue tome uma atitude que ponha em risco algum bem juridico de indole supraindividual
ou coletivo podera, depois, ser vitima de seus proprios atos?%,

Neste sentido, muitos autores sustentam que a atividade criminosa é um produto social
e historico e que, por isso, ganha novos contornos ao longo do tempo. Atento a esse problema,
Artur de Brito Gueiros Souza aponta que, na atualidade, ainda se verifica um trato
diferenciado no tangente a prética de delitos econdmico-financeiros, defendendo a existéncia
de notavel resisténcia a repressdo do Estado aos chamados criminosos do colarinho branco —
isso, de acordo com a opinido do autor, como reflexo da preferéncia do sistema criminal pelos
crimes comuns:

(...) ainda hoje, o original criminoso do colarinho-branco ndo se considera
criminoso. Igualmente, doutrinadores, cientistas e mesmo praticos da justica
criminal tém dificuldades em identificar suas a¢cdes como efetivamente merecedoras
de reprovagdo penal. Ao contrario, vicejam teses deslegitimadoras ou criativas
construgdes normativas tendentes, mais ou menos explicitamente, a manté-los fora
do alcance punitivo estatal. O resultado, como verificado adiante, seria uma
insistente manutenc¢do, no ambito das agéncias formais de controle — policia, justica
e penitenciaria —, de uma opcao preferencial pelos baixos estratos sociais, em um

cenario ndo muito distinto daquele detectado pelo grande criminélogo da
Universidade de Indiana.?®

A respeito da importancia do Direito Penal Econémico e de sua atuacdo, o referido
doutrinador assevera que este ramo do Direito “representa muito mais do que uma mera
especializacdo do Direito Penal classico ou comum. Na verdade, em torno dele aglutinam-se
importantes problemas dogmaticos, cuja solucéo se faz relevante para todo sistema normativo
penal”®®’. N&o obstante, os estudos de SOUZA também apontam para a existéncia de trés
grandes proposicdes politico-criminais envolvendo o Direito Penal Econémico. A primeira,

identificada como “deslegitimadora” ¢ avessa a regulagdo penal de novas areas — €, sobretudo,

2% PEREIRA, Bruna Andrade. Op. cit.

26 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Da Criminologia & Politica Criminal: Direito Penal Econémico e 0 novo
Direito Penal. Op. cit.

27 1dem, P. 118.
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é contraria ao Direito Penal Econdmico. A segunda, por sua vez, denominada “intermediaria”,
entende a regulacdo penal econdmica como fendmeno inevitavel, a0 mesmo tempo em que
defende que ela seja efetivada dentro de uma disjuntiva punitiva. A terceira corrente, por fim,
chamada de “legitimadora”, materializa-se em uma vertente menos radical, ao passo em que
entende como legitima a atuacéo desse ramo do Direito?®.

Desse modo, em virtude da relevante missdo de se entender e delimitar o especial
papel que o Direito Penal Econdmico exerce no ambito da sociedade contemporanea, o
presente estudo, ao longo dos tépicos que seguem, passa a se dedicar & uma analise — mais
ampla e objetiva — de cada uma das proposi¢oes identificadas por SOUZA. Dedicando-se, em
particular, a identificar a forma como se relacionam aos principios que balizam a atuagdo do
Direito Penal e com alguns movimentos e discussdes doutrinarias surgidas em concomitancia

ao advento do chamado Direito Penal moderno.

3.3.1 A corrente deslegitimadora/reducionista e o principio da intervencdo minima enguanto

limitador da tutela penal

Com a intencéo de definir aquela que identifica como primeira proposi¢ao acerca da
abordagem politico-criminal do Direito Penal Econdmico, a chamada corrente
“deslegitimadora” ou “reducionista”, Artur de Brito Gueiros Souza, baseia-se nos ideais
preconizados por Hassemer, Martinez-Bujan Pérez e nas ideias contrérias a expansdo do
Direito Penal caracteristicas da “Escola de Frankfurt”, destacando a tese de que a tutela penal
de novos setores (como a da ordem econémico-financeira) pode, perigosamente, se sobrepor
as regras legalmente postas em prol de uma atuacédo questionavel frente ao combate dos novos
riscos advindos da era contemporanea:

Sendo assim, a utilizagdo do Direito Penal em novos setores importaria, segundo a
Escola de Frankfurt, no sacrificio de garantias essenciais do Estado de Direito.
Repudia-se o que se considera o0 abandono de uma estrita observancia das regras de

imputacdo objetiva e subjetiva e dos principios penais e processuais penais de
garantia elaborados pela Ciéncia Penal desde a llustracdo, em prol de uma duvidosa

2% |dem, p. 123-124.
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funclo preventiva que possa vir a desempenhar diante dos “riscos derivados das
disfungdes dos modernos sistemas sociais” (...).2°

Nas palavras de SOUZA, a proposicdo deslegitimadora possui como principal
preocupacdo a propensdo do Direito Penal em expandir suas areas de atuacdo e passar a
regular atividades e comportamentos que outrora ndo eram objeto de sua regulagéo.

Essa tendéncia — segundo seus defensores — marcadamente distancia a tutela penal, até
mesmo, da forma como ela se apresenta ao longo do tempo, consubstanciando-se em uma

verdadeira transformacdo que significaria, fatalmente, sua autonegacio®*

. Ao passo em que
se distancia de sua acepc¢ao classica e reverbera-se em uma importante ferramenta estatal para
a tutela dos interesses supraindividuais dedicando-se a novas areas e modelos de intervencéo,
o Direito Penal, para essa corrente, teria, também, se afastado de suas raizes, isto €, “protecao
subsidiaria de bens e garantia e proteio para acusado”?.

Além disso, as propostas reducionistas estdo calcadas em posi¢fes contrarias ao
punitivismo penal excessivo que, em tese, € entendido como a Unica alternativa a pratica
delituosa. Com vistas a concepcdo de uma definicdo a essa corrente e seus objetivos, a licao

de Eduardo Diniz Neto sustenta que:

Trata-se de corrente da politica criminal que dirige severas criticas ao arrefecimento
punitivo quanto a pena privativa de liberdade e, segundo seus adeptos, a utilizacéo e
manipulacdo das vitimas para que o poder estatal possa reivindicar o programa
politico-criminal maximalista subjacente, como se o direito penal pudesse, por si sO
e onipotentemente, com a pena (castigo), restaurar a “justiga material”.*?

Dessa forma, é cristalina a relacdo entre as propostas “desregulamentadoras” em
comento e o principio da intervencdo minima do Direito Penal. Isso porque, a luz das
consideracdes tracadas pela doutrina, no que diz respeito ao conceito e a aplicacdo pratica do
referido principio, tem-se que:

(...) a criminalizacdo de uma conduta sO se legitima se constituir meio necessario
para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de san¢Bes ou outros
meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizacdo sera inadequada e desnecessaria. Se para o restabelecimento da
ordem juridica forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que
devem ser empregadas e ndo as penais. Por isso, o direito penal deve ser a ultima
ratio, isto €, deve atuar somente quando os demais ramos do direito revelarem-se

29 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Da Criminologia & Politica Criminal: Direito Penal Econdmico e 0 novo
Direito Penal. Em: “Inovacdes no direito penal econdmico: contribuicdes criminolégicas, politico-criminais
e dogmatica”. Op. cit.

219 1dem, p. 124.

' OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 45.

22 NETO, Eduardo Diniz. Op. cit., p. 206.
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incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da prépria
sociedade.?*®

Guilherme Nucci ensina que a tutela penal estatal deve possuir como limites a

autonomia e a liberdade humana, reforgando os ideais de minima intervencdo da lei penal:

O Direito Penal ndo deve interferir em demasia na vida do individuo, retirando-lhe
autonomia e liberdade. Afinal, a lei penal ndo deve ser vista como a primeira opcao
(prima ratio) do legislador para compor conflitos existentes em sociedade e que,
pelo atual estagio de desenvolvimento moral e ético da humanidade, sempre estardo
presentes. 2

Em outras palavras, os postulados da corrente reducionista e o principio da
intervencdo minima do Direito Penal correlacionam-se ao passo em que defendem que a
aplicacdo de penas privativas de liberdade a novas espécies de delitos, em certa medida
“estranhos” ao campo de atuagdo classico desse ramo do Direito, consiste em conferir a tutela
penal carater trivial, diverso daquilo que se tradicionalmente se propde: a defesa e o resguardo
dos bens juridicos mais caros e primarios a sociedade (como, por exemplo, a vida e a
integridade psicofisica de seus cidadaos).

Mais que isso, significa entender (sob outro prisma) que a pena de prisdo — outrora
entendida como mecanismo de prevencdo a atividade criminosa, controle social e, em sentido
amplo, forma de a ressocializacdo da pessoa do condenado — ndo deve ser enxergada como
unico meio suficiente para que os referidos objetivos sejam atingidos. Ao contrario, precisa
ser encarada de forma secundaria ou subsidiaria, isto é, imposta aos individuos, somente,
quando mostrar-se notadamente indispensavel a manutengdo da ordem juridica.

Por fim, impende ressaltar que os autores relacionados a corrente desregulamentadora,
de um modo geral, ndo defendem “uma absoluta desregulamentacdo de condutas que
vulneram a ordem econémica” — preconizada pelos defensores da chamada corrente
“abolicionista” mas, sim, um retorno ao papel que o Direito Penal exerce com competéncia,
qual seja, aquele caracteristico do direito penal classico ou nuclear e que se relaciona
intimamente a defesa dos direitos individuais, em conformidade aos ideais de HASSEMER:

Cumpre atentar, porém, que Hassemer e, em regra, 0s demais integrantes daquela
Escola, ndo propGem uma absoluta desregulamentacéo de condutas que vulneram a
ordem econdmica. N&o se cuida, assim, de uma doutrina abolicionista, como alguns,

equivocadamente, a adjetivam. Segundo Hassemer, deveria retroceder-se para onde
funciona bem, isto é, ao denominado Direito Penal classico ou nuclear — ou seja, ao

213 BITENCOURT, Cezar Roberto. Licdes de direito penal — parte geral. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
vol. 1, 132 Ed. Saraiva, S&o Paulo, 2008, p. 32.

214 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual do Direito Penal - Parte Geral e Especial. . 32 Ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 69.
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ambito das infracBes que mais afetam os interesses fundamentais do individuo —, ao
passo que as infragdes concernentes as violagGes desses novos interesses sociais —
v.g., ordem econdmica e meio ambiente — deveriam ser prevenidas por aquilo que
ele, Herzog e Liiderssen denominam de Direito delntervencéo, que seria um direito
de cunho sancionador situado a meiocaminho entre as normas penais e
extrapenais.?®

N&o obstante, faz-se mister conferir, no &mbito do presente estudo, especial destaque a
contribuicdo de Winfried Hassemer ao Direito Penal, sobretudo no que toca a sua proposta
modernizadora calcada no chamado “Direito de Intervencdo” e a de substituir a repressao
penal por san¢Bes de cunho administrativo — que, assim, como os diversos movimentos de que
se insurgem contra a repressao penal observados na atualidade, sdo objetos dos tdpicos que

seguem.

3.3.2 O Direito de Intervencao

Tradicionalmente, tem-se, como uma primeira forma de visualizacdo da aplicacdo de
sancOes penais econdmico-financeiras a ideia de que as sancGes a serem imputadas aos
sujeitos ativos de tais crimes devem ser dotadas de severidade. Na visdo de PIMENTEL, isso
se deve ao fato de que os referidos agentes ndo sdo criminosos comuns, mas, sim, individuos
inteligentes e socialmente bem relacionados®*®.

Por essa razdo, 0 supracitado autor sustenta que “o encarceramento aparece como a
sancao mais recomendavel, pela gravidade do seu poder intimidativo”, de forma que, ainda de
acordo com essa analise precipua e panoramica da questdo, “reclusdo, detengdo e prisdo

simples sdo as penas restritivas mais graves e, por iSso mesmo as mais eficazes™.

Esse ponto de vista é fomentado pelo expansionismo penal®®

e por uma notavel
dificuldade da legislacdo em lidar com a nova realidade social, atuando de forma a multiplicar

— desenfreadamente — os tipos de delitos e impor penas mais longas e rigidas aos agentes

215 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Da Criminologia & Politica Criminal: Direito Penal Econdmico e 0 novo
Direito Penal. Op. cit.

216 pIMENTEL, Manoel Pedro. Op. cit., p. 92.

7 | dem, p. 93.

%% O movimento de expansdo do Direito Penal, conforme ja discutido no ambito desta pesquisa, deve ser
enxergado enquanto um fendmeno (produto do processo de globalizacdo e, portanto, da p6s-modernidade) que
consiste, em sentido amplo, na multiplicacdo e fortalecimento de atividades delituosas, sobretudo no que diz
respeito aqueles crimes surgidos pari passu ao desenvolvimento técnico-cientifico da humanidade e seus meios
de producéo e circulagdo de riquezas que, em sua maioria, ndo eram tutelados pelos Estados e passaram a exigir
regulacgdes.
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(inclusive pessoas juridicas), o que, de acordo com PIMENTEL, “conduz a descrenca na

eficacia do Direito, & desconfianca na Justica, enfraquecendo a prevengéo geral e especial”?*®.

Desta maneira, ganha cada vez maior destaque na doutrinal penal a ideia de que o

ilicito penal e o administrativo retributivo sdo faces da mesma moeda. Para alguns autores,
inclusive, a diferenciacéo entre um e outro € meramente politica:

Miguel Reale Junior opina pela inexisténcia de uma diferenca de natureza

substancial entre ilicito penal e administrativo retributivo, e, assim sendo, a escolha

da qualificagdo de uma conduta como ilicito penal ou administrativo ndo é sendo de

politica legislativa, tendo em vista, principalmente a busca de maior eficacia
sa] 220
social.

Em observancia a esse cenario fatico e posicionando-se de forma critica as
metamorfoses sofridas pelo Direito Penal ao longo do tempo encontram-se os ideais de
HASSEMER - que pode ser identificado como um autor que, embora reconhegca a
impossibilidade de manter o Direito Penal em um estado perene e intimamente vinculado aos
principios que o norteiam, discorda da “realidade na qual estd dada essa modernizagao, e
encaminha-se no sentido de um Direito Penal sem a imposicao da pena privativa de liberdade,
através do Direito de intervencdo”?".

Ao propor o supramencionado “Direito de Intervengdo”, o nobre doutrinador visa,
justamente, oferecer uma alternativa para a contencdo e mitigacdo do fenémeno
expansionista, aléem de oferecer reposta adequada a criminalidade moderna (elaborada,
inteligente e socialmente camuflada) por meio da flexibilizagdo de suas regras processuais e a
transferéncia da tutela jurisdicional desses novos direitos e bens juridicos para outras areas, a
exemplo do Direito Tributario e do Administrativo, por meio da imposi¢do de normas de
controle, multas e obrigacdes de ressarcimento de danos em substituicdo a aplicacdo de penas
restritivas de liberdade??.

Logo, o Direito de Intervengdo estaria situado “entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo e entre o Direito Civil e o Direito Publico e se destinaria, nos moldes
preventivos, ao combate de novos focos de inseguranc;a”223, de acordo com Carlos Henrique
Pereira de Medeiros.

Em resumo, o Direito de Intervencdo, a luz das proposi¢cdes de HASSEMER, objetiva,

primordialmente, a busca de outros mecanismos de solucdo de conflitos alheios ao Direito

219 PIMENTEL, Manoel Pedro. Op. cit. p. 26.

220 BALDAN, Edson Luiz. Op. cit., p. 123.

221 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit, p. 61.
222 |dem, p. 61-62.

22 MEDEIROS, Carlos Henrique Pereira de. Op. cit.
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Penal e ao Processo Penal, de forma a propiciar a esse ramo do Direito atuar exclusivamente
no ambito de seus tipos classicos, assegurando-se a manutencdo e a aplicabilidade de seus
principios basilares®®*.

Desse modo, seria preciso que métodos preventivos distintos fossem fortalecidos, sob
0 risco de a intervencdo penal ser a Unica possivel. Ana Carolina Carlos de Oliveira aponta
que “uma das principais estratégias de atuagdo do Direito de Intervenc¢do (...) deveria ser a
previsdo de normas de prevencao técnica, organica e nao mais regras de prevengdo normativa
de riscos que povoam o Direito Penal contemporaneo”??°,

De acordo com OLIVEIRA, o proprio nome indicado por HASSEMER a sua teoria,
inclusive, encontraria respaldo em sua forma de atuagdo, qual seja: “intervencao nos cursos de
riscos, de modo a evitar os resultados danosos; intervencdo em uma fase prévia do que hoje é
definido como delito; intervencdo em instituicGes e organizagdes complexas no seio das quais
existia alto coeficiente de delitos™?%.

N&o obstante, dentre as proposices preconizados por HASSEMER, a doutrina
costuma conferir maior destaque aquela que prevé a transferéncia de comportamentos
identificados como tipos penais para a esfera de atuacdo do Direito Administrativo: o
chamado “Direito Administrativo Sancionador” que — ainda a luz da obra de Ana Carolina
Oliveira — pode ser caracterizado:

(...) Pela gestdo setorial de &reas sob a responsabilidade da Administragdo publica,
pela regulamentacdo das atividades cotidianas e coordenacao das esferas de atuacdo

do poder puablico. A sancdo, nesse contexto, tem a finalidade de reforgar as
exigéncias e acdes ordinarias da administracio.’

A autora sustenta, ainda, que os ideais de HASSEMER e o notavel advento do
“Direito Administrativo Sancionador” sdo reflexos diretos de uma espécie de resisténcia ao
movimento expansionista do Direito Penal, pontuando que ‘“as proprias teorias de
represamento da expansdo do Direito Penal apresentadas por Hassemer e Silva Sanchez (...)
propdem, ao fim e ao cabo, esbogos de descriminalizagdo do Direito Penal secundério”??,

Nesse sentido, impende apontar a posi¢do de SANCHEZ ao tracar a diferenca entre

direito penal e o direito administrativo sancionatorio:

224 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit. p. 62-66.
22 |dem, p. 67.

22% | dem, p. 68.

227 |dem, p. 104.

228 |dem, p. 114.
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(...) O direito penal “visa proteger bens concretos em casos concretos ¢ segue
critérios de lesividade ou periculosidade concreta e de imputagéo individual de um
injusto préprio”, enquanto o direito administrativo sancionatorio “visa ordenar, de
um modo geral, setores de atividade (reforcar, mediante san¢Bes, um determinado
modelo de gestdo setorial). Por isso, ndo tem de seguir critérios de lesividade ou
periculosidade concreta, mas antes de afetacdo geral, estatistica; ndo tem também de
ser tdo estrito na imputacdo nem sequer na persecucdo (regida por critérios de
oportunidade e ndo de legalidade) (...) o direito administrativo sancionatério é o
reforco da gestdo ordinaria da administracdo. Assim, poderia afirmar-se que é o
direito sancionatério de condutas perturbadoras de modelos setoriais de gestdo. Seu
interesse reside na globalidade do modelo, no setor em sua integridade, e, por isso,
tipifica infracfes e sanciona desde perspectivas gerais. Ndo se trata aqui do risco
concreto como risco em si mesmo relevante e imputavel pessoalmente a um sujeito

determinado, mas o que é determinante é a visdo macroeconémica e macrossocial

(as ‘grandes cifras’; o ‘problema estrutural’ ou ‘sistémico’)”.??

Importante destacar, também, a posicdo apresentada por OLIVEIRA que esboca
preocupacdo com a auséncia de clareza quanto aos critérios objetivos para a transferéncia de
diversos comportamentos tutelados pelo Direito Penal para o Administrativo que, em um
panorama mais amplo, pode levar a viola¢Bes ao principio do bis in idem ou, até mesmo a
“Administrativizacao do Direito Penal”?°.

Além disso, aponta que no ordenamento juridico pétrio, a lei de improbidade
administrativa (Lei n° 8429/1992) é um exemplo de aproximacdo entre o direito de
intervencdo de e o direito administrativo sancionador®*. Chama atencéo, ainda, o o fato de
que “(...) hoje ha um cendrio de sobreposi¢dao no qual podemos verificar que a transferéncia
de um tipo penal para o Direito Administrativo sancionador ndo significa a descriminalizacdo
da conduta”?*,

Por fim, mostra-se pertinente observar que a proposta modernizadora de HASSEMER
sofreu inimeras criticas ao longo do tempo, a maioria relacionada a existéncia de diversos
pontos comuns entre Direito de Intervencdo e Direito Administrativo Sancionador.
OLIVEIRA, entretanto, aponta como critica mais contundente aquela que identifica, no
direito de intervencdo, um carater classista vez que as penas privativas de liberdade seriam

impostas, somente, aos crimes comuns (de modo que os crimes econdmico-financeiros, por

22 SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Sobre a “Administrativizacio” Do Direito Penal na “Sociedade do Risco”.
Notas Sobre a Politica Criminal no Inicio do Século XXI. Revista Liberdades, IBCCRIM. Disponivel em:
<https://www.ibcerim.org.br/media/posts/arquivos/8/artigol.pdf >. Acesso em 29 set. 2022. Apud. SANCHEZ,
JesUs Maria Silva. Op. cit., p. 125.

%0 Com amparo na ligio de Manuel Gomez Tomillo: “la falta de claridade en cuanto a tales critérios lleva
precisamente al actual fenomeno de administrativizacion del Derecho penal”. TOMILLO, Manuel Gomez.
Consideraciones en torno al campo limite entre el derecho administrativo sancionador y el derecho penal.
Revista Actualidad Penal, n. 4, 2000, p. 80. Apud. OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 113.

281 Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 207.

232 |dem, p. 103.
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exemplo, seriam tutelados por outros ramos do Direito — de carater menos gravosos, por
certo), ou seja, significaria, na pratica, o retorno do “Direito Penal de Classes”.

Além disso, a jurista, em sua obra, destaca, também, proposicGes contrarias a de
Hassemer em raz&o de sua suposta resisténcia a modernizacdo e da problematica definicao de
critérios basilares para a determinagdo de quais os bens juridicos seriam merecedores da tutela

penal >

3.3.3 A corrente intermediaria e a defesa da convergéncia entre os ideais expansionistas e o

respeito aos direitos fundamentais

Na senda das proposi¢gdes intermedidrias — que possuem como caracteristica o
entendimento de que a expansdo do Direito Penal é um movimento natural observado no
ambito das sociedades pos-industriais e que, por tal razdo, ndo merece ser interrompido, mas,
sim, permeado pelo respeito aos direitos humanos — esta o historico estudo de SANCHEZ
que, na opinido de OLIVEIRA, ¢ responsavel pela elaboracao de uma das “principais analises
referentes ao processo de expansdo pelo qual passa o Direito Penal nos Gltimos tempos, e ele
elenca causas e consequéncias (...) determinantes para os influxos de ampliacdo do Direito
Penal”?,

Impende, por conseguinte, neste interim, aqui as razdes pelas quais os ideais de
SANCHEZ n3o podem ser classificados exemplos das proposicdes reducionistas. Neste
diapasdo, SOUZA afirma que a licdo do nobre jurista apresenta, em comum, com a Viséo
reducionista, a defesa de “que a expansdo implica uma suposta desnaturalizagdo ou

1”2° mas que o doutrinador espanhol as considera

administrativizagdo do Direito Pena
inviaveis “na medida em que, de um Direito Penal com vocagdo racionalizadora, ha de
acolherem-se as demandas sociais de prote¢do precisamente ‘penal”’236.

Além disso, os estudos de OLIVEIRA acerca da obra de HASSEMER sinalizam que
ao contrario do Direito de Intervengdo, o Direito Penal de segunda velocidade defende a

permanéncia de determinadas condutas sob a égide penalista:

233 |dem, p. 81-92.

Z41dem, p. 76.

2S0UZA, Artur de Brito Gueiros. Da Criminologia & Politica Criminal: Direito Penal Econémico e 0 novo
Direito Penal. Op. cit.

2% |bidem.
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Ao contrério de Hassemer, contudo, que visualiza o Direito de Intervencdo como
ramo independente do sistema penal, Sanchez defende a manutencdo das condutas
do Direito Penal de segunda velocidade dentro do mesmo, ou seja, seguindo regras
processuais penais, aplicadas por um juiz togado, e inclusive dentro da mesma
estrutura fisica (sala de audiéncias, aparato policial, presenca do Ministério Pablico),
pois acredita que o potencial estigmatizante do processo penal, bem como a forca
comunicativa do sistema pena, funcionem melhor como estratégia de prevencdo
geral. A definigdo de condutas dentro do Direito Penal teria o conddo de diminuir a
tendéncia a administrativizacdo dessa area, em um processo que Sanchez considera
um dos grandes problemas politico-criminais modernos.”*’

Em resumo, segundo Carlos Henrique Medeiros, o grande problema do direito penal
para SANCHEZ n#o é sua expansdo, mas, sim, o resguardo das garantias que integram o
sistema penal, de modo que, por tal razao, “entende admissivel que o Direito Penal absorva

novas areas de protecdo menos garantistas, mas, desde que, nestes campos, seja afastada a

cominagdo de penas que imponham a privacao da liberdade ao responsavel pelo fato”.2%®

Ademais, certo é que no ambito de determinados ordenamentos juridicos — como o
brasileiro — é possivel identificar nitidas nuances de um direito penal de segunda velocidade, a
exemplo da sobreposi¢do da busca pela reparacdo de eventos danosos em detrimento de penas
privativas de liberdade.

Nessa mesma acepcdo, a doutrina sustenta que a propria criacdo dos Juizados
Especiais Criminais pela Lei n°® 9099/1995 pode ser apontada como exemplo da importancia
da teoria de SANCHEZ, ao passo em que, no &mbito do Juizado Especial Criminal (JECRIM)
existe, portanto, um importante estimulo a autocomposicdo e a aplicacdo de medidas

alternativas a prisdo como forma de solucao dos conflitos:

A lei 9.099/95 trouxe uma mudanca ideol6gica no sentido da despenalizagdo e
reducdo do encarceramento nos casos de crimes de menor potencial ofensivo.
Medidas como a “composi¢do civil”, “ndo representa¢do”, “transacdo penal” e o
“sursis processual” sdo marcos dessa tendéncia e evidenciam um direito penal mais
préximo do ideal garantista, cujo objetivo visa ndo somente proteger os interesses do
ofendido, mas também a protecdo do infrator do arbitrio estatal. As medidas
despenalizadoras trouxeram uma justica mais célere, dando maior vazdo na entrega
jurisdicional, isto &, por meio do seu procedimento simplificado é possivel que o
litigio seja resolvido sem maiores desgastes para as partes, o que acaba por
desonerar o Poder Judiciario dos gastos de uma persecucdo penal mais extensa.
Ainda que suas aplicagdes resultem na extin¢do da punibilidade do autor do fato,
nota-se que essas medidas atendem aos anseios da sociedade, pois buscam atender
as necessidades da vitima, como por exemplo, na autocomposicao, e as necessidades
do autor do fato, no momento em que este recebe a oportunidade de corrigir os seus
erros sem que isso implique em sangdes estatais arbitrarias. (...) De fato, a Lei dos
Juizados Especiais, bem como os institutos despenalizadores cumprem com 0s seus
objetivos. Observa-se que apesar de algumas divergéncias de entendimento sobre
alguns aspectos no seu procedimento, este ndo deixa de ser mais célere e

2T OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 80.
%% MEDEIROS, Carlos Henrique Pereira de. Op. cit.
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simplificado que o procedimento sumadrio, trazendo as partes medidas condizentes

com a natureza e gravidade da infracdo, de forma rapida e evitando a aplicagdo de

pena condenatéria e a instauracéo de um processo judicial moroso (...)*.

E esse, a propdsito, o entendimento ao qual as proposicdes elencadas no &mbito da
presente pesquisa filiam-se. Afinal, é inutil “nadar contra a corrente”, especialmente diante de
um fendmeno palpavel e irrefredvel, que se encontra na ordem do dia, nas mais diversas
discussOes, sejam elas sociais, econdmicas, financeiras e/ou processuais, pautando a atuacéo e
a producao normativa dos Estados democraticos mundo a fora.

O Direito, como produto social, deve, indubitavelmente, oferecer a salvaguarda
necessaria aos seus bens de maior relevancia, inclusive por meio do aparato penal e
processual penal estatal, nucleos duros de seu poder. Ocorre que as garantias fundamentais
dos cidaddos (sejam eles acusados ou ndo acusados) estdo intrinsecamente ligadas ao proprio
ideal democratico, sob pena de que a prépria ordem juridica seja flagrantemente violada —
como apregoa a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em vigor
(CRFB/1988), no paragrafo quarto de seu artigo 60, onde os ditos “direitos e garantias
individuais” sdo algados ao status de clausulas pétreas, insuscetiveis de deliberacédo a proposta
de emenda capaz de oferecé-los riscos de abolic&o®*.

Ainda em atencdo as proposicdes de SANCHEZ, SOUZA relembra que, mais
recentemente, o célebre penalista revisitou sua teoria e a ratificou, sem que, no entanto,
deixasse de reconhecer que sua tese poderia deixar em aberto o entendimento de que o Direito
Penal somente deveria ser aplicado as classes menos favorecidas, rechagando, porém, “um
possivel viés classista afirmando que seu modelo tedrico ndo significa distinguir segundo
sujeitos, sendo segundo fatos e segundo consequéncias juridicas "2*.

Todavia, muito embora tais criticas fomentem e, de certo modo, configurem
embasamento as proposi¢coes legitimadoras do Direito Penal Econdmico — como se vera
adiante —, € de se notar que as contribuicdes do referido jurista espanhol marcaram o Direito
Penal, sobretudo por chamarem atencdo para um problema de extrema importancia (qual seja,
a violacédo de direitos do homem e do cidaddo em prol de um sistema penal moderno e apto a

oferecer respostas a uma nova realidade social).

9 DE OLIVEIRA, Patricia dos Santos; RODRIGUES, Deivison de Castro; CORREIA, Italo Schelive. O
Juizado Especial Criminal e a Eficacia dos Institutos Despenalizadores em Prol da Célere Prestacédo
Jurisdicional. Revista Vertentes do Direito (Universidade Federal do Tocantins), vol. 08., n. 01, 2021, pp. 363—
391. Disponivel em: <https://sistemas.uft.edu.br/periodicos/index.php/direito/article/view/10336>.

240 «Art, 60. A Constituicdo poderéa ser emendada mediante proposta: (...) § 4° N&o sera objeto de deliberagdo a
proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais".” (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. cit.).

1 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Op. cit.
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3.3.4 A corrente legitimadora

A despeito da existéncia de diversos posicionamentos contrarios ou criticos & sua
legitimidade e aplicacéo pratica, certo é que o Direito Penal Econdmico tem ganhado cada vez
mais forca e relevancia tanto no direito interno quanto na legislacdo comparada.

Em outras palavras, a crescente demanda da populacdo pela imposicdo de sancdes
mais severas aos delitos econémico-financeiros (em contraposicdo a ideia de impunidade
entranhada no senso comum por meio da crenca de que seus sujeitos ativos se encontravam
“acima” das institui¢des e do ordenamento juridico posto), acompanhada de uma exponencial
producdo legislativa nesse sentido e da consciéncia, cada vez maior, acerca de Sseus
devastadores impactos em larga escala, compuseram o cenario ideal para que o Direito Penal
expandisse sua tutela aos interesses coletivos/supraindividuais — nesse caso, a ordem
econdmico-financeira.

Nesse sentido se amolda a terceira proposicao elencada por SOUZA, vez que defende
a expansdo penal e a enxerga enquanto um fenémeno natural e necessario para a sociedade,
vez que oferecem resposta adequada e proporcional aqueles que provocarem abalo ao sistema
econdmico-financeira. Por esse motivo ¢ chamada de “legitimadora”, pois defende a
existéncia do Direito Penal Econdmico e entende como justificavel sua implementacdo no

ambito das coletividades modernas:

A terceira corrente sob analise parte da premissa de que aquilo etiquetado por
muitos como perversa expansdo corresponde, na realidade, a necessaria
modernizacdo do Direito Penal ou, como preferem alguns, ao novo Direito Penal.
Apesar de possuirem fundamentos epistemolégicos diversos, aqueles que se filiam a
esse entendimento consideram que ndo se pode prescindir do Direito Penal no
enfrentamento das graves questBes econbmicas que pdem em causa a sociedade
moderna.?*

Essa corrente leva em consideracdo a necessidade de protecdo aos bens juridicos
supraindividuais para justificar a atuacdo do Direito Penal Econdémico, sendo constante alvo

de criticas porque, com apoio na licdo de Alfredo Pinheiro Martins Neto:

(...) a apreensdo, na esfera penal, desses bens imateriais e imprecisos em detrimento
de um paradigma direcionado a repressao pontual de lesGes concretas a bens
juridicos individuais, abala tanto a nogdo cléssica de bem juridico quanto diverge, e

2 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Da Criminologia & Politica Criminal: Direito Penal Econémico e 0 novo
Direito Penal. Op. cit.
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frontalmente, de principios de indole liberal, como os da lesividade ou ofensividade,
da intervengdo minima, da fragmentariedade e da subsidiariedade.*®

NETO sustenta, ainda, que:

Segundo Douglas Fischer, os delitos econdmicos estdo em um nivel
hierarquicamente superior de gravidade em relacdo a criminalidade cléssica, o que
impde um tratamento proporcional da aplicagdo das normas “(des)penalizadoras a
luz dos comandos fundantes da Constituicdo”, razdo pela qual ndo haveria falar em
relegar a repressdo dos delitos desta natureza tdo somente a seara civel ou
administrativa.”**

No mesmo sentido encontra-se a doutrina de Miguel Bajo Ferndndez e Silvina
Bacigalupo, reproduzida por FELDENS e centrada na categérica defesa de que a
“subsidiariedade que informa o Direito Penal, no que diz respeito a delinquéncia econdmica,
encontra seus limites de um lado no fracasso das medias extrapenais e, de outro, no fato de
que medidas penais provocam um dano menor a liberdade do sistema econdmico” se
comparadas a outras formas de prevencdo a préatica delituosa.

FELDENS vai além e argumenta — em nitida contraposicao a ideia de que o principio
da intervencdo minima deveria ser utilizado como freio ao movimento de expansdo penal —
que “no momento em que o Direito Penal principia por apresentar sintomas de maturidade,
democratizando-se (...) o discurso juridico oficial para recender-lhe a infantilidade
fomentando (...) a crise de legitimidade do sistema punitivo”245.

Em suma, um breve compilado de todas as proposicdes legitimadoras do Direito Penal
Econbmico restard, fatalmente, calcado no entendimento de que a criminalidade é um
fendmeno historico-social passivel de metamorfoses ao longo do tempo.

Todos, de uma maneira geral, partem do principio de que a delinquéncia evoluiu e
aperfeicoou-se de forma tdo nociva que se demonstra capaz de, inclusive, colocar em risco
postulados basilares e direitos fundamentais para toda uma sociedade (e, no contexto de uma
sociedade pos-industrial globalizada, pode implicar em significativas perturbacdes a harmonia
global).

3 MARTINS NETO, Alfredo Pinheiro. Direito Penal Econdmico como Direito Penal de Perigo: A tutela da
livre concorréncia na sociedade de risco contemporanea. 2013. 104 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Programa de POs-Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2014, p. 38.

244 |dem. Apud. FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social de direito: uma teoria a luz da
constituicdo. Porto Alegre: Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, 2006.

?% FELDENS, Luciano. Op. Cit., p. 47.
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3.4 O garantismo como contraponto

A contemporaneidade, conforme amplamente discutido, trouxe consigo
transformacdes exponenciais & sociedade global, cada vez mais exposta a maltiplos riscos e,
por conseguinte, mais avida por justica. E exatamente nesse contexto que se difunde e
generaliza a percepcdo de que se faz cogente uma verdadeira segregacdo entre “cidaddos de
bens” e “delinquentes” — materializada no discurso “nds contra eles”.

A grande midia apodera-se desse pensamento, propagando-o e, consequentemente,
monetizando através dele, dia apo6s dia. O “cidadao de bem™, por seu turno, consome o
conteddo de jornais, revistas e noticiarios de TV (todos premidos da “missdo” de “coloca-los
a par de cada detalhe da ardua missdo estatal de combate a criminalidade”), em um
mecanismo ciclico, que se perpetua por décadas.

O Processo Penal, nesse diapasdo, ndo s6 é completamente exposto, mas, também,
“espetacularizado”, de modo a apresentar gravosos riscos aos seus mais importantes valores e

finalidades — como assinala, com precisao, Rubens Casara:

Em um movimento de mutacdo simbdlica, o valor do processo penal como limite ao
poder em nome dos direitos individuais esta a desaparecer. Os institutos e formas
processuais penais passam a ser tratados como uma espécie de mercadoria, portanto,
negociaveis e disponiveis. (...) O sistema de justica criminal, com seus atores, mitos
e rituais, foi percebido como um locus privilegiado a espetacularizagdo. Do
“conjunto das articulagBes estatais, a judicial &, seguramente, a que incorpora no
mise en scéne e no marco de suas atuacBes, o maior nimero de expressdes
simbolicas e alegoricas, que remetam a “conteudos ndo representados ou descritos
sendo aludidos pondo em jogo ideias gerais, sentimentos, recordaces, tristezas,
esperancas, etc”.%%

Esse antagonismo social que permeia 0 pensamento coletivo é, certamente,
potencializado no contexto de uma sociedade de riscos e, h4 muito, desperta a atengdo de
estudiosos das ciéncias criminais que se dedicam a analisar tal fenémeno e dele extrair

proposicOes capazes de nortear as politicas publicas — e em um sentido amplo — o proprio

Direito.

¢ CASARA, Rubens Roberto Rebello. A espetacularizacao do Processo Penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais (RBCCrim), Séo Paulo, ano 24, vol. 122, 2016, p. 310.
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Talvez um dos mais célebres estudos sobre a temética seja do jurista alemdo Ginter

Jakobs — mente por trds da concep¢io do “Direito Penal do Inimigo”?"’

MALAN:

, elucidada por

Em estudo sobre a legitimidade da tipificagdo de condutas antecedentes a efetiva
lesdo de um bem juridico datado de 1985, o sobredito autor estabelece, pela primeira
vez, uma distincdo entre o Direito Penal do Cidaddo (Blrgerstrafrecht), o qual
otimiza as esferas de liberdade, e Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht), que
potencializa a protecdo a bens juridicos. A esse propdsito, faz ele uma distincéo
entre a intangibilidade da vida privada do cidaddo, sobre a qual é ilegitima a
criminalizacdo, e os atos materialmente preparatérios de crimes praticados pelo
inimigo, em relacdo aos quais é legitima a intervencdo do sistema penal. A
conclusdo do autor € a de que em um Estado de Direito em regra ndo é azada a
incriminacdo das condutas que ndo sdo qualificAveis de preparatérias da lesdo a
determinados bens juridicos. Ndo obstante, tal impossibilidade ndo se aplicaria
aqueles que JAKOBS qualifica como inimigos (...).2%

A supressdo de determinados diplomas legais e garantias fundamentais sob a
justificativa de oferecer salvaguarda a sociedade contra os mais diversos riscos &, pois, 0
argumento central da obra de JAKOBS.

As implicagbes desse conceito no ambito das ciéncias criminais, no entanto, sdo
constantemente objetos de analise dos mais eminentes doutrinadores, com SANCHEZ, que o
categorizou como restrito a situacdes extremas, devendo-se destinar a sujeitos que desprezam
em absoluto o proprio conceito de Direito, alertando para o necessario cuidado em sua
aplicacdo, mas asseverando ndo crer que “(...) seja temerario prognosticar que o circulo do
Direito Penal dos ‘inimigos’ tendera, ilegitimamente, a estabilizar-se e a crescer”?*°,

Mesmo as mais solidas democracias caracterizadas pelo respeito aos direitos
inaliendveis e cujas ordens juridicas guardam rigido respeito as suas respectivas cartas
magnas — com a estadunidense®® — parecem imunes ou alheias as mais expansivas
concepcdes penais.

O professor da Universidade de Minnesota, Joel Samaha, em sua obra “Criminal

Procedure”, dedicou um capitulo em especifico a analisar o processo penal norte-americano

247 JAKOBS, Giinther. Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo. In: JAKOBS, Giinther;
CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003, p. 19.

8 MALAN, Diogo Rudge. Processo Penal do Inimigo. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.
59/2006, pp. 223 -224.

9 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. Op. cit., pp. 193-197.

230 Faz-se relevante trazer & colacdo trecho de decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, acerca
de julgamento por fato ocorrido no dmbito da Guerra de Secessdo destacado por SAMAHA em sua obra
“Constitution in Crisis Times”, onde restou consignado — em livre traducdo — que: “A Constituicdo dos Estados
Unidos € uma lei para governantes e pessoas, igualmente na guerra € na paz, e cobre com o escudo de sua
protecdo todas as classes de homens, em todos os momentos e sob todas as circunstancias. (Ex Parte Milligan,
1866)” (SAMAHA, Joel. Criminal Procedure. Cengage Learning, USA, pp. 529).
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quando suscetivel aos desafios observados em tempos de crise — sobretudo ap6s os atentados
terroristas de 11 de setembro de 2021. Para tanto, partiu da premissa de que o processo penal
em seu pais, historicamente, destina-se a examinar e promover o equilibrio entre o poder do
governo e a liberdade e a privacidade individual.

Por conseguinte, dedica-se a estudar esse equilibrio justamente nos momentos em que
ele, via de regra, estara “mais estressado”: durante as emergéncias publicas e, mais
especificamente, durante o assombro da suscetibilidade dos americanos a possiveis incursdes
terroristas (sendo certo que emergéncias de ordens naturais — como furacdes — sdo mais
facilmente identificaveis, quando comparadas ao terrorismo).

Nessas situagdes, de acordo com o Autor, o dito equilibrio tende a pender para a
expansdo do poder do governo e a limitacdo da liberdade e privacidade individuais. A
conclusdo encampada pelo jurista, entretanto, € a de que, em que pese as necessidades de se
prevenir, mitigar e, se possivel coibir, atos terroristas, o poder publico deve encontrar baliza
em duas inexoraveis condi¢bes ao utilizar-se do aparato processual penal, quais sejam, a
necessidade urgente e a transitoriedade das medidas de supressdo a direitos e garantias de
natureza humanitarias®".

N&o obstante, ao analisar os atos dos poderes executivos e legislativos publicados nos
Estados Unidos da América no contexto posterior aos atentados terroristas de 11 de setembro
de 2021, SAMAHA chama especial atencdo para “Ordem Militar de 13 de novembro de
20017%?, editada pelo presidente (& época) George W. Bush, destinada & regulamentar a
detencéo, o tratamento e o julgamento de determinados ndo cidaddos sob o espectro do que se
denominou de “Guerra Contra o Terrorismo”.

Com base em seus termos, o conceito de “determinados nao cidaddos” abarcava
qualquer individuo que ndo fosse cidaddo norte-americano quando houvesse motivos para
acreditar — dentro outros motivos — que fosse ou tivesse sido membro da organizagdo
terrorista que reivindicou a autoria dos atos “Al Qaeda” e/ou, que se envolveu, auxiliou,
encorajou ou conspirou para cometer atos (ocorridos ou, mesmo, em preparacdo) de
terrorismo internacional capazes de causar, ameacar ou ter objetivo de causar danos ou efeitos
adversos ao pais, aos seus cidaddos, a seguranga nacional, a politica externa ou & economia,

alem daqueles que, conscientemente, ofereceram guarida aos ditos terroristas. Em todos esses

! |1dem, pp. 527-557.

2 \/ide: ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Presidéncia da Repblica. Ordem Militar Presidencial de 13 de
novembro de 2001 (Detention, Treatment, and Trial of Certain Non-citizens in the War Against Terrorism).
Disponivel em: <http://www.whitehouse.gov/news/releases/2001/11/20011113-27.html>. Acesso em 30 set.
2022.
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casos, a Presidéncia da Republica autorizava a detengdo de tais individuos pelo Secretéario de
Defesa®.

Uma simples analise dos préprios termos desse diploma legal editado pelo Poder
Executivo norte-americano é capaz de atestar seu imenso grau de subjetivismo e inseguranca
— em escala global, tendo em vista que possiveis riscos a “politica externa” e “a economia”
também foram elencados como objetos de tutela pela norma em questdo. Para além disso,
trata-se de um exemplo paradigmatico de supressdo de garantias individuais em prol de
supostos objetivos maiores (como, in casu, a guerra ao terror), trazendo a tona discussdes de
ultima hora em sede penal e processual penal como o j& abordado “direito penal de terceira
velocidade” de SANCHEZ.

MALAN, por seu turno, classifica, justamente, a “Ordem Militar de 13.11.2001” como
o exemplo “mais paradigmatico” do conceito de “Processo Penal do Inimigo”, fulcrado em
processos de tomada de decisdes de naturezas inquisitoriais (baseados em principios
notadamente politicos de “amigos/inimigos” do Estado)®* que, com apoio na licdo de Luigi
Ferrajoli, é caracterizado pela “(...) conotacao partidaria do acusador e do 6rgao jurisdicional
e a transformacdo do processo penal em instrumento da luta contra a criminalidade
organizada™®>>.

Ainda de acordo com MALAN, a referida norma estadunidense é emblemaética sob o
prisma da concentracdo de poderes em torno da figura do Secretério de Defesa (vinculado a
Presidéncia), que passa a gozar de autoridade quase suprema em sobreposicdo a prépria
ordem juridica estabelecida (inclusive, acumulando competéncias executivas e legislativas) e
aos direitos inalienaveis do homem e do cidaddo, restando conflagrada uma estrutura

notadamente inquisitorial:

No que concerne a competéncia, através desse ato todos os individuos enquadrados
nesse elastico conceito de terroristas sdo julgados por oOrgdos denominados
ComissBes Militares - cuja totalidade dos integrantes, incluindo julgadores,
acusadores e defensores, é diretamente nomeada pelo Secretario de Defesa
estadunidense, dentre oficiais integrantes das Forcas Armadas. O Secretario de
Defesa detém, ainda, competéncia legislativa, podendo editar ordens com vistas a
regulamentacdo desse ato, quanto a matéria processual. N&o bastasse essa
concentragdo absoluta de poderes, h4, ainda, a instituicdo de um reexame obrigatério
de todas as decisbes de mérito proferidas pelas Comissdes Militares pelo préprio
Presidente da Republica ou o Secretéario de Defesa, caso designado por aquele. (...)
Ou seja, essa Ordem Militar Presidencial outorga poderes praticamente ilimitados ao

23 Ihidem.

»* MALAN, Diogo Rudge. Processo Penal do Inimigo. Op. cit. p. 226.

2 FERRAJOLLI, Luigi. Emergenza penale e crisi della giurisdizione. Dei delitti e delle pene, Bari, n. 2, p. 271-
292, mag./ago. 1984. Apud. MALAN, Diogo Rudge. Processo Penal do Inimigo. Op. cit. p. 226.



104

Secretério de Defesa. Com efeito, este Ultimo acumula o poder legislativo (ao criar
orgdos jurisdicionais e normas processuais penais ex post factum), executivo (ao
nomear todos 0s componentes dessas Comissdes Militares e exercer as funcdes de
autoridade penitenciaria) e, finalmente, judicial (ao desempenhar o papel de
instancia revisora das decisGes proferidas pelo primeiro grau de jurisdicdo) -
tornando tal Ordem Militar Presidencial, como bem anota MARCO BOUCHARD,
um ato absolutamente Gnico, ante a cléssica triparticdo de Poderes e 0 seu sistema de
freios e contrapesos, que caracterizam qualquer Estado Democratico de Direito.
Ademais dessa concentracdo de poderes, a Ordem Militar Presidencial em questdo é
exemplo paradigmético de utilizagdo do Processo Penal do Inimigo, eis que ela, ao
omitir o procedimento penal que serd observado, cria uma relacdo bilateral entre
uma estrutura inquisitoria, de um lado, e o acusado, do outro®®,

Com efeito, MALAN conclui que o processo penal do inimigo “ndo é uma abstracdo
teodrica e sim uma realidade, inclusive, no ambito do ordenamento juridico-penal brasileiro”,
citando como exemplo “o procedimento previsto na Lei 9.034/95 (a indigitada Lei do Crime
Organizado, doravante LCO)” que, “(...) a pretexto de neutralizagdo dos supostos riscos que
representam os grupos de individuos enquadrados no vago conceito de organizacdes ou
associacdes criminosas de qualquer tipo”, na pratica, “(...) abrandou de forma excessiva ou até
mesmo suprimiu pura e simplesmente diversas garantias processuais”?>’.

Assim, faz-se imperioso concluir que, em que pese a necessidade de se combater a
criminalidade econémico-financeira, é certo que as mais variadas politicas publicas nao
podem oferecer ébices a propria ideia de um processo penal justo e eficaz, caracteristico das
sociedades democréticas.

Isso porgue, ainda com base nos ensinamentos preconizados por MALAN, nao é
possivel correlacionar empiricamente a supressdo de garantias fundamentais a reducdo da
incidéncia da criminalidade organizada, de modo que — muito embora precario nas sociedades
contemporaneas — a melhor alternativa a construcdo de um processo penal verdadeiramente
efetivo perpassa pelo equilibrio “entre a necessidade de uma administracdo da Justica
Criminal eficaz e o respeito pelos direitos fundamentais do cidaddo”*®.

O garantismo — aqui compreendido como o respeito as garantias fundamentais e a
ordem constitucional vigente — é, portanto, o contraponto ideal as mais variadas tendéncias
expansionistas do Direito e do Processo Penal brasileiro, devendo ser compreendido pelos
operadores do Direito como um verdadeiro norte, capaz de orientar a elaboracdo e a

interpretacdo de normas legais, a promocéo de politicas publicas e, especialmente, as decisdes

® Diogo Rudge. Processo Penal do Inimigo. Op. cit. p. 227.
27 |dem, p. 231.
258 |dem, pp. 233-234.
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judiciais prolatadas no ambito de um espago processual pretensamente justo, equanime e
democratico.

Nesse exato sentido, DINAMARCO, apregoa que “(...) o processo que nos serve hoje
hd de ser o espelho e salvaguarda dos valores individuais e coletivos que a ordem
constitucional vigente entende de cultuar”, complementando que esse ndo € um processo
engessado e/ou estdtico, mas, sim, gradual e ciclico, acompanhando a evolucdo do
pensamento social e 0s novos riscos e desafios enfrentados pela sociedade, de modo que o
“(...) os principios que ela inclui ndo podem ter no presente a mesma extensao e significado de
outros tempos e regimes politicos™?*°.

A manutencdo — e, sobretudo — a interpretacdo de determinadas normas juridicas na
contemporaneidade devem, assim, sujeitar-se a esse “filtro garantistico”, a exemplo do
Cadigo Processual Penal em vigor no Brasil, cuja publicacdo data de 1941, em um contexto
politico de restricdo de direitos basicos e com teor permeado por uma notavel influéncia

antidemocratica®®

. As multiplas alteracGes efetuadas no &mbito do referido diploma legal ao
longo do tempo — em especial apos a promulgacdo da CRFB/1988 — sdo provas de que 0S
valores sociais inerentes aos sistemas politicos ndo podem ser dissociados do sistema
processual escolhido por determinada sociedade, isto é, sdo duas facetas da mesma moeda,
como bem explica MALAN:

N&o h& como se dissociar as elei¢des do sistema processual e do politico, com os
valores sociais inerentes a este Ultimo. Ou seja, 0 modelo processual estd
umbilicalmente relacionado ao papel que a sociedade atribui ao Estado, ao valor que

se reconhece ao individuo e, principalmente, a forma através da qual ambos se
relacionam.**

Em outras palavras, o processo penal brasileiro experimentou diversas transformacdes
para que a ordem estabelecida por uma legislacdo codificada do inicio da década de 1940

pudesse encontrar conformidade no ambito de uma sociedade efervescente, que sofreu

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14%.ed.; Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.
33. Apud. LOPES, Marina Magalhdes. O Principio da Correlagdo entre Acusacdo e Sentenga. Revista
Eletronica de  Direito  Processual (REDP - UERJ). Disponivel em:  <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23675>. Acesso em 02 out. 2022.

%0 A esse respeito: “O Codigo de Processo Penal (“CPP™) foi promulgado em 1941 durante o Estado Novo,
época em que os direitos civis e politicos foram restringidos, o poder centralizado na figura do Presidente e até
0s meios de comunicacdo. A Constituicdo outorgada poucos anos antes, em 1937, foi inspirada na polonesa
(“Constitui¢do Polaca™), que apresentava influéncias fascistas. Como as normas processuais refletem o sistema
juridico-politico de um pais e, consequentemente, 0 CPP também apresentou ideais anti-democréaticos” (LOPES,
Marina Magalhdes. Op. cit.);

1 MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2003,
p. 89. Apud. LOPES, Marina Magalh&es. Op. cit.
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diversas rupturas de ordem democratica nos anos seguintes até consolidar-se efetivamente
democrética no final da década de 1980.

Além disso, a ordem planetaria também modificou-se sobremaneira, influenciada,
principalmente: (i) pelo fim da Il Guerra Mundial, em 1945; (ii) pela conseguinte
promulgacédo da Carta das Nag¢Oes Unidas (que criou a Organizagdo das Nacgdes Unidas, em
uma resposta coletiva global aos ideais nazifascistas), marcada por uma forte vertente
humanista; (iii) pela nova conjuntura global conflagrada ap6s a Guerra Fria, com a derrocada
do socialismo soviético e a ascensao e consolidacdo capitalista mundo a fora.

O especial papel do homem no ambito dessa mais recente ordem planetaria —
sobretudo a luz de seus direitos inexoraveis, alcados ao centro da ordem juridica — trouxe
reflexos notaveis, aos planos constitucionais e, por consequéncia, penais e processuais penais
das democracias contemporaneas (incluindo a brasileira, principalmente apds 1988).

O processo penal, nesse contexto, deve ser compreendido como o Unico espaco
adequado de aplicacdo do direito penal, como defende MONTERO AROCA em aten¢do a
uma problematica por ele alardeada, que diz respeito a utilizacdo do processo como slogan
politico, por meio da proliferacdo de conceitos vagos e indeterminados no ambito juridico
para se referir ao processo na contemporaneidade — como “processo justo” e “processo
contencioso”. Todos, contudo, em sua Vvisdo, ndo passam de “slogans de forga”, posto que
desprovidos de verdadeiro conteudo juridico-processual (ainda que possam ser valorados, se
utilizados do ponto de vista politico):

En la actualidad se estan utilizado determinadas expresiones mds como “banderas
de enganche” o como “esléganes fuerza” para, en el fondo, querer decir que la
idea- -garantia de que el Derecho penal se aplique sélo por medio del proceso debe
seguir hasta convertirse en realidad. Se ha hablado y se sigue hablando del “debido
proceso”, del “proceso justo”, de “proceso acusatorio” e incluso de ‘sistema
acusatorio”, expresiones todas ellas que si se entienden como politicas pueden
admitirse, pero que carecen de verdadero contenido técnico juridico, pues en el

fondo todas ellas se refieren a algo muy simple: el Derecho penal debe aplicarse

por medio de un verdadero proceso o, si se prefiere y para decirlo mas

sencillamente: el Derecho penal se aplica s6lo por medio del proceso®®.

A obra de FERRAJOLLI, por seu turno, vai além e aduz que, nos sistemas politicos e
juridicos, multiplicam-se falécias relacionadas, respectivamente, a regulamentacdo e ao
combate a condutas indesejadas no @mbito social por meio de s6lidos e complexos diplomas

legais (“‘faldacia politicalha’), bem como, a concepcao de que garantias fundamentais podem

%2 MONTERO AROCA, Juan. El principio acusatorio entendido como eslogan politico. Op. cit.
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ser salvaguardadas por meio de sistemas constitucionais bem estruturados (que seria a

denominada, “faldacia garantista” dos sistemas juridicos):

Neste livro desenvolvi predominantemente uma critica daquilo que chamarei de
falacia politicalha: isto é, da idéia (sic.) de que basta a forca de um poder bom para
satisfazer as fungdes de tutela atribuidas ao direito, e mesmo antes que possa existir
um poder bom, isto é, capaz de desempenhar tais funcSes sem a mediacdo dos
complexos sistemas normativos de garantias em grau de limita-lo, vincula-lo,
funcionaliza-lo, e na hipotese de deslegitima-lo e neutraliza-lo. A parte a falacia
politica, pode cultivar-se, todavia, ainda uma falacia garantista: isto é, a idéia (sic.)
de que bastem as razdes de um direito bom, dotado de sistemas avancados e
realizaveis de garantias constitucionais, para conter os poderes e para por os direitos
fundamentais a salvo de suas distorcdes. Se a primeira falacia € um vicio ideolégico
induzido habitualmente pelos sistemas politicos autoritarios, baseados na valoracéo
a priori do poder politico na desvalorizagdo das garantias, a segunda falécia
representa uma tentagdo recorrentemente induzida pela mesma estrutura garantista
do Estado de direito. Acresco que o primeiro vicio é mais difuso no meio politico, e
0 segundo entre os juristas. (...) N&o é dificil reconhecer nas duas falacias a
expressao de outras tantas ideologias idealistas, viciadas ambas pela indevida
derivagdo do ser desde o dever ser. (...)**

Para o nobre jurista italiano, contudo, para que se fale em uma sistemética processual

capaz de resguardar, concretamente, as garantias fundamentais e, assim, promover a justica, €

preciso que se promova uma verdadeira mudanca de perspectiva, por meio de uma coalizao

entre as mais diversas forcas sociais — dentre as quais se destacam a politica, a material e a

cultural — em prol da efetividade das garantias fundamentais — e, por conseguinte, da tutela

jurisdicional:

Contra semelhantes ilusGes, a experiéncia ensina que nenhuma garantia juridica
pode reger-se exclusivamente por normas; que nenhum direito fundamental pode
concretamente sobreviver se ndo é apoiado pela luta por sua atuacdo da parte de
quem é seu titular e pela solidariedade com esta, de forcas politicas e sociais; que,
em suma, um sistema juridico, porquanto tecnicamente perfeito, ndo pode por si s6
garantir nada. Contrariamente, escreveu Vittorio Emanuele Orlando, "nenhuma
pessoa de bom senso crerd que uma simples mudanca de uma ou mais leis poderia
bastar para que o cidaddo inglés do século XX venha a encontrar-se, em face de seu
soberano, na mesma condicdo dos stditos do imperador de Uganda". E este
substrato politico, material e cultural do direito - feito da lealdade das forgas
politicas em relacéo as regras do jogo, de sentimento dos cidaddos dos proprios e
outros direitos, de lutas individuais e coletivas para a sua defesa e para o seu
desenvolvimento, do empenho civil e intelectual contra as caréncias e distor¢es dos
poderes em todos os niveis do ordenamento - que forma a praxe do garantismo e das
iguais garantias externas, ndo menos importantes do que aquelas internas ou

juridicas, da efetividade dos direitos fundamentais®®.

Destarte, ndo é possivel negligenciar as mdltiplas problematicas que se avolumam

veloz e rotineiramente no contexto de uma sociedade de riscos, como a pdés-moderna.

23 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Op. cit., p. 752

264 |dem, p. 753.
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Tampouco, é possivel olvidar-se do relevante papel exercido pelo Direito Penal e pelo
Processo Penal no bojo dessa nova coletividade, plural e deveras complexa.

O que se demonstra sobre-eminente, contudo, é a necessidade de se assegurar, no bojo
de uma sociedade verdadeiramente democratica, que as normas penais serdo aplicadas e
gerardo efeitos (ou nédo) aos seus cidaddos sob o prisma de um processo capaz de oferecer
respostas eficazes as suas mais variadas demandas. Caso contrario, a ordem juridica, como
um todo, restard comprometida e restara conflagrado o império, ndo da justica, mas da

arbitrariedade e da desigualdade.
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4 A BUSCA POR UM PROCESSO PENAL EFETIVO NO BRASIL
CONTEMPORANEO

Um dos principais bens juridicos tutelados de forma imediata pelo Direito Penal
Econbémico — sobretudo, a luz da doutrina mais tradicional, conforme j& amplamente aduzido
— ¢ a “Ordem Publica Economica”, compreendida como “o interesse estatal na integridade e

»285 " Indubitavelmente, a organizacdo da ordem

manutengdo da organizacdo econOmica
econdmico-financeira sofre significativos abalos diante da préatica dos delitos em comento, 0
que pode gerar consequéncias gravosas, estagios de “crise” e, também, verdadeiras
turbuléncias, de ordens sociais e politicas — visto que o proprio Principio Democratico (art. 1°,
paragrafo (nico da CRFB/1988°°°), consubstanciado na méxima de que todo poder emana do
povo, é diretamente questionado, diante de um cenério de profundas convulsdes e incertezas.

Desta feita, os impactos a vida em sociedade e ao bem-estar dos cidaddos despontam,
nesse contexto, como 0s vieses mais gravosos da atuacdo dos chamados ‘“‘criminosos do
colarinho branco”, conferindo azo a uma problematica situacdo de generalizada inseguranca
capaz de por em xeque 0 pacto federativo e a prdpria capacidade dos governantes tomarem
decisdes imparciais e equanimes, diante das maltiplas irregularidades de cunhos econémicos,
fiscais, politicos e administrativos apontadas, dia apés dia.

Além disso, a instabilidade e o caos ganham félego ao passo em que 0s muitos
desdobramentos das mais diversas operacdes dedicadas ao “combate a corrup¢do” sdo, como
j& abordado, objetos de significativa “espetaculariza¢do”, aumentando, ainda mais, o clamor
social por respostas acerca das supostas irregularidades e, consequentemente, pela punigéo
dos acusados.

Nos planos politicos, sociais e econémicos, muito se discute a respeito da
possibilidade de os crimes do colarinho branco serem fendmenos inerentes e indissociaveis ao
capitalismo global, principalmente em razéo de seus ideais e do estimulo incessante pelo lucro
e pelo poder (desencadeado como uma espécie de “reagdo em cadeia”).

Isso porque, é inegavel, que dentre os sujeitos ativos desses delitos inclui-se uma

enorme gama de empresarios, banqueiros, administradores, contadores, politicos, chefes de

25 pPRADO, Luiz Regis. Op. cit., pp. 79-80.

206 «Art, 1°: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Paragrafo Unico.
Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao” (BRASIL. Constitui¢do de 1988. Op. cit.)
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Estado e, até mesmo, membros do poder judiciario, 0 que denota a abrangéncia e a
perpetuacdo de uma pratica criminosa enraizada na sociedade.

Essa percepcao, a propésito, foi objeto da atencdo de MARX e ENGELS - tendo em
vista o dito imbroglio e as multiplas incertezas (e riscos) que caracterizam as sociedades pos-
modernas — no ambito do historico “Manifesto Comunista’:

As relagbes burguesas de producdo e de troca, o regime burgués de propriedade, a
sociedade burguesa moderna, que fez surgir gigantescos meios de producdo e de

troca, assemelha-se ao feiticeiro que ja ndo pode controlar as forgas internas que pos
em movimento com suas palavras magicas. %’

Dessa forma, o sistema processual foi alcado ao centro do debate, enquanto “parte do
problema”, sobretudo no que tange a sua tdo almejada eficacia, reverberada na capacidade de
oferecer as solugdes (principalmente aquelas de carater punitivo e pedagdgico) buscadas pelos
mais diferentes setores sociais e econdmicos. E preciso, entretanto, estabelecer freios e
contrapesos a essa “sanha punitivista” — ainda que, do ponto de vista coletivo, sustente-se
haver certo grau de relevancia em se “combater” essas praticas delituosas — diante dos riscos a

manutenc¢do da prépria ordem juridica.

4.1 O espectro do “combate” aos crimes contra a ordem econdmico-financeira como

lema politico e social no Brasil atual

No bojo do atribulado contexto politico-social acima pormenorizado, a defesa de que a
tutela penal seja entendida como anteparo e ao, mesmo tempo, meio de combate as
“sombrias” vicissitudes do capitalismo ganha forga no Brasil e no mundo. Os argumentos
para tanto, conforme ja demonstrado anteriormente, possuem, em comum a observancia de
que as praticas em comento podem resultar em danos de propor¢des severas.

Isso porque, para os defensores dessa visdo, em paralelo a coletividade, a
criminalidade evolui e aperfeicoa-se dia apos dia, em uma velocidade preocupante. Ou seja,
assim como 0s novos direitos emergem no ordenamento juridico, diversos novos riscos

eclodem na sociedade, também em um perene processo de evolucao.

%7 MANIFESTO do Partido Comunista, de Marx e Engels (1848). Cultura Brasileira. Disponivel em:
<http://www.culturabrasil.org/manifestocomunista.htm>. Acesso em 22 nov. 2022.
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Da mesma forma, observa-se que antigos riscos tornaram-se, com o tempo, ainda mais
exponenciais, conclamando, em muitos casos, a utilizagcdo do aparato penal e processual penal
estatal — especialmente, em casos afetos a bens juridicos como a ordem econémico-tributéria,
a regularidade do sistema financeiro e a diversos ditames principioldgicos de natureza
constitucional, conforme assinala FELDENS:

Mister reconhecermos, nesse compasso, a evolucéo da criminalidade na sociedade
contemporanea, marcada por agdes lesivas ndo apenas a bens juridicos individuais,
mas a interesses coletivos e difusos (transindividuais), dentre os quais se sobressaem
a ordem econdmico-tributaria e a regularidade do sistema financeiro, em suas
indefectiveis finalidades de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames

da justica social (art. 170 da CRFB) e de servir aos interesses da coletividade (art.
192 da CRFB).*®®

Assim, os crimes contra a ordem econdmico-financeira, passam a ser compreendidos
ndo apenas como ameacgas potenciais a coletividade, mas como perigos de carater real e
iminente a vida e a dignidade dos cidaddos. Por isso, na visdo dessa parcela da doutrina,
diante do elevado potencial danoso de determinadas praticas criminosas, as aplicacdes das
mais graves san¢des de carater penal devem ser utilizadas como verdadeiras respostas estatais
a esses comportamentos compreendidos como tdo nocivos®®®.

A necessidade de “combaté-los”, entdo, passou a ser difundida como uma espécie de
lema ou bandeira politica e social no Brasil contemporaneo, de modo que, para aqueles que
endossam esse pensamento, o processo penal € reduzido a (nada mais que) uma mera etapa
para que se obtenha a almejada puni¢do dos acusados ou a um simples instrumento de
aplicacdo da pena.

Essa percepcdo, no entanto, é perniciosa e deve ser refutada com veeméncia. Veja-se:
a criminalidade econémico-financeira € um problema social e juridico que carece,
inegavelmente, de solucBes que podem perpassar pela tutela jurisdicional a partir da utilizacéo
do aparato penal e processual penal do Estado Democratico de Direito. Todavia, a
“demonizagao social” desses delitos ndo pode ser compreendida como uma solucéo, ao passo
em que se demonstra capaz de oferecer perigos ao proprio sistema e a sua tdo objetivada
eficacia.

Afinal, se os clamores externos ecoados sob o mantra da obtencdo de — uma falsa,
enviesada e deturpada ideia de — justica a partir da premissa do “combate” aos crimes do

colarinho branco forem, ainda que a titulo de argumentacdo, capazes de exercer influéncia

268 FELDENS, Luciano. Op. cit., p. 262.
%9 |dem, p. 264.
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sobre o processo penal patrio, o que se observard, na pratica, € um reprovavel retorno ao
processo inquisitorial, como explica MALAN:
Vale dizer: o sacrificio das garantias do acusado no altar da defesa social contra a
criminalidade econémico-financeira organizada enseja verdadeiro simulacro

neoinquisitivo de Processo Penal, o qual é instrumentalizado como meio de combate
ao acusado.””

A construcdo de um processo efetivo no &mbito de um Estado Democratico de Direito,
contudo, vai muito além de um mero “combate & figura do acusado”, razdo pela qual
compreendé-lo sob o prisma do principio da efetividade da tutela jurisdicional é de
inquestionavel importancia ao Direito Processual Penal contemporaneo, sendo certo que sua
razdo de existir ndo se limita a uma reducionista e inquisitiva concepgéo que o restringe a um
ordinario instrumento punitivo estatal.

Destarte, faz-se imperioso analisar o referido principio da efetividade e aplica-lo,
objetivamente, ao processo penal com vistas a consolidacdo de um procedimento
verdadeiramente adequado, especialmente no que toca ao alcance de suas finalidades
antitéticas e a devida promocdo da justica, conforme se passa a demonstrar.

4.2 A efetividade como postulado processual penal

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conferiu fundamento e

validade a efetividade®™*

, ao condicionar a atuacdo da administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a sua
observancia direta.

N&do obstante, o principio da efetividade da tutela jurisdicional também goza de
especial posicdo no ordenamento juridico nacional enquanto consectéario 16gico dos principios
da duracéo razoavel do processo, da celeridade processual, do préprio devido processo legal e
da inafastabilidade da tutela jurisdicional — todos, a um s6 tempo, expressamente previstos no

texto constitucional:

2" MALAN, Diogo Rudge. Notas sobre a investigacdo e prova da criminalidade econémico-financeira
organizada. Op. cit.

2L «Art. 37. A administragdo pablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...)” (BRASIL. Constituicdo — 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.).
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O direito a um processo efetivo tem fundamento constitucional, seja em virtude da
leitura do principio da eficiéncia (art. 37 da Constituicdo Federal (CF) de 1988), seja
como decorréncia dos principios da duracdo razodvel do processo e da celeridade
(art. 5° inciso LXXVIII, da Magna Carta), seja em razdo das proprias garantias
inerentes ao due process of law (art. 5°, incisos LIV e LV, da Magna Carta), seja,
por fim, como consequéncia l6gica e natural do adequado, preciso, técnico e amplo
acesso a justica (art. 5°, inciso XXXV, da CF de 1988).%2

O Cddigo de Processo Civil de 2015, mais modernamente, também mostrou especial
preocupacdo em privilegiar e salvaguardar em seu texto a efetividade da tutela jurisdicional,
restando claro em seu artigo 6° que a constru¢do de uma decisdo de mérito justa e efetiva
prolatada em tempo razoavel é um dever dos sujeitos processuais, que devem cooperar para
tanto®’>,

Chama atencdo o fato de o legislador infraconstitucional ter associado, diretamente, 0s
principios da cooperacdo e da duracdo razoavel ao da efetividade, restando clara a pretenséo
de conferir forca e validade a cada um deles, em uma paradigmatica ruptura com a
estruturacdo classica do processo, aproximando-o das normas constitucionais e dos anseios
coletivos por um processo eficaz.

Esse alinhamento entre processo e constituicdo € especialmente valoroso posto que,
entre a publicagdo do moderno CPC/15 e a promulgacdo da Carta Magna vigente
transcorreram-se cerca de longos vinte e sete anos. Durante todo esse tempo, a necessidade de
se conferir efetividade a jurisdi¢do foi deveras apregoada e apontada como um verdadeiro
“calcanhar de Aquiles” do processo.

E evidente, assim, que a ratio essendi do referido artigo 6° do CPC/15 vai muito além
da necessidade de se dizer o ébvio, ou mesmo de se pretender garantir um direito, em tese, ja
garantido pela CRFB/1988. O que se objetivava era, notadamente, marcar o inicio de um novo
tempo para o Direito Processual patrio, em atencdo aos multiplos problemas que
comprometiam, a um s6 tempo, a jurisdicdo e a propria consagracdo pratica do principio da
eficiéncia.

A efetividade, no bojo do Direito Processual exerce, portanto, um papel muito maior
do que o de uma mera orientacdo ou conjectura, mas, sim, de um instrumento habil a
consagrar os ideais e as normas constitucionais, como se depreende da licdo do Ministro Teori

Zavascki:

2 NETO, Elias Marques de Medeiros. O STJ e o principio da efetividade. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/301643/0-stj-e-0-principio-da-efetividade>. Acesso em 15 dez. 2022.

218 «Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva” (BRASIL. Cddigo de Processo Civil 2015. Op. cit.).
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Sob a denominagdo de direito a efetividade da jurisdigdo queremos aqui designar o
conjunto de direitos e garantias que a Constituigdo atribui ao individuo que,
impedido de fazer justica por mdo prépria, provoca a atividade jurisdicional para
vindicar bem da vida de que se considera titular. A este individuo devem ser, e sdo,
assegurados meios expeditos e, ademais, eficazes, de exame da demanda trazida a
apreciacdo do Estado. Eficazes, no sentido de que devem ter aptiddo de propiciar ao
litigante vitorioso a concretizacéo 'Tatica' da sua vitoria.”*

Por tais raz@es, nao se pode desassociar a busca pela construcdo de um processo justo
e democratico da necessidade cogente de se conferir efetividade a tutela jurisdicional. Isso
porque, um processo que ndo seja revestido de um ideal de efetividade, sequer deveria existir
e, tampouco, poderia ser compreendido como tal, sendo certo que “(...) a efetividade ¢é ideia
insita ao instituto do processo e a propria ciéncia processual”275.

Falar de um processo efetivo, porém, ndo é uma redundancia, mas, sim, uma
necessidade, principalmente a luz do processo penal brasileiro, em cujo ambito, mesmo
ultrapassadas mais de trés décadas desde a promulgacdo da CRFB/1988, ainda é sustentada a
urgéncia de se realizar uma “filtragem constitucional”, como defende Aury Lopes Junior:

(...) Pensamos ser imprescindivel que o processo penal passe por uma
constitucionalizaco, sofra uma profunda filtragem constitucional, estabelecendo-se
um (inafastavel) sistema de garantias minimas. Como decorréncia, o fundamento
legitimante da existéncia do processo penal democratico é sua instrumentalidade

constitucional, ou seja, 0 processo enquanto instrumento a servico da maxima

eficacia de um sistema de garantias minimas. Ou ainda, pensamos o processo penal

desde seu inegével sofrimento, a partir de uma légica de redugéo de danos?’.

Desta feita, sob o prisma da ordem constitucional vigente, a eficicia deve ser
compreendida como um verdadeiro postulado processual penal, a luz de um sistema
verdadeiramente fulcrado na consolidacdo das garantias individuais. Afinal, a ideia de um
processo eficaz correlaciona-se diretamente a observancia de diversos outros principios, como
0 da duracéo razoavel do processo, por exemplo.

N&o por acaso, LOPES JR. também chama atencdo ao fato de que o tempo é um
elemento processual e sustenta que seus efeitos podem ser nocivos ao individuo acusado e a
propria acao penal (comprometendo sua eficécia):

O processo ndo escapa do tempo, pois ele estd arraigado na sua prdpria concepcao,

enquanto concatenacgdo de atos que se desenvolvem, duram e sdo realizados numa
determinada temporalidade. O tempo €é elemento constitutivo inafastavel do

21 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo de Tutela. S3o Paulo: Saraiva, 1997, p. 64. Apud. NETO, Elias
Marques de Medeiros. Op. cit.

"> TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. A Efetividade do Processo e a Reforma Processual. Informativo Jurid.
da Biblioteca Min. Oscar Saraiva, v.6, n° |, p.I-70, jan./jul. 1994, p. 16.

2 LOPES JR., Aury. Op. cit, p. 64.
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nascimento, desenvolvimento e conclusdo do processo, mas também na gravidade
com que serdo aplicadas as penas processuais, potencializadas pela (de) mora
jurisdicional injustificada.?’’

Sob essa mesma Otica, o Professor Décio Luiz Alonso Gomes sinaliza que um
processo imotivadamente longo é capaz de provocar significativas violagfes ao principio da
presuncdo de inocéncia, bem como, a propria garantia da liberdade individual — em sentido
amplo:

(...) o processo que se prolonga indevidamente ou se eterniza viola,
sistematicamente, o principio da presuncdo de inocéncia e culmina por transgredir o
direito bésico da liberdade pessoal (que ndo pode ser encarado apenas sob o prisma
da liberdade de locomocdo, mas deve ser expandido para a ideia de auséncia de
restricGes de qualquer natureza — sociais, econdmicas, afetivas etc. — provocadas por
forca da instauracdo do processo). Se o Estado tem o dever de considerar o inocente
o imputado, ndo se justifica que se dedique um periodo de tempo ilimitado (ou por
demais extenso) a resolucdo dos assuntos de indole criminal .’

Nesse diapasdo, a propdsito, apoiam-se, a titulo de exemplificacdo pratica, relevantes

discussbes acerca da constitucionalidade da prisdo cautelar, que, na visdo de FERRAJOLI

consubstancia-se em uma “pena processual’?’°,

CARNELUTI, inclusive, compara a decretacdo da prisdo preventiva pelo julgador a
ministracdo de uma anestesia geral por um cirurgido — ressaltando que, em ambos 0s casos, a

opcao escolhida exige prudéncia de seu ministro:

As exigéncias do processo penal sdo de tal natureza que induzem a colocar o
imputado em uma situacdo absolutamente analoga ao do condenado. E necessério
algo mais para advertir que a prisdo do imputado, junto com sua submissdo, tem,
sem embargo um custo elevado? O custo se paga, desgracadamente, em moeda
justica, quando o imputado, em lugar de culpado, é inocente, e ja sofreu, como
inocente, uma medida analoga a pena; ndo se esquega que se a prisdo ajuda a
impedir que o imputado realize manobras desonestas para criar falsas provas ou para
destruir provas verdadeiras, mais de uma vez prejudica a justica, porque, ao
contrério, Ihe impossibilita de buscar e de proporcionar provas Uteis para que 0 juiz
conhega a verdade. A prisdo preventiva do imputado se assemelha a um daqueles
remédios herdicos que devem ser ministrados pelo médico com suma prudéncia,
porque podem curar o enfermo, mas também pode ocasionar-lhe um mal mais grave;
quicd uma comparacdo eficaz se possa fazer com a anestesia, e sobretudo com a

2T LOPES JR., Aury. O tempo como pena processual: em busca do direito de ser julgado em um prazo
razoavel. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-22/0-tempo-como-pena-processual-em-
busca-do-direito-de-ser-julgado-em-um-prazo-razoavel/>. Acesso em 16 dez. 2022.

" GOMES, Décio Luiz Alonso. (Des)Aceleracdo processual: abordagens sobre dromologia na busca do
tempo razoavel do processo penal. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2007, p. 105.

2" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén — Teoria del Garantismo Penal. 22 ed. Madrid: Trotta, 1997, p. 776 e
ss. Apud. LOPES, JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito ao Processo Penal no Prazo
Razoével. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2009. p. 54.
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anestesia geral, a qual é um meio indispensavel para o cirurgido, mas ah se este
abusa dela!®®°

A maior parte da doutrina, contudo, faz-se oportuno destacar, apresenta uma Visao
mais pragmaética, de modo a compreender as prisdes cautelares como uma espécie de “mal
necessario”, muito embora ndo se percam de vista 0s riscos a propria eficiéncia dos sistemas
legais®®.

O que se pretende salientar a luz desse exemplo pratico de sua interligacdo com o
principio da duragdo razodvel do processo é a importancia de se conceber a efetividade
enquanto um postulado do Direito Processual Penal — isto ¢, como um pilar ou, mesmo, um
ponto de partida para sua sistematizacao — sobretudo por trazer consigo uma série de garantias
que se correlacionam intrinsicamente, por serem consectarias logicas de uma acdo penal
orientada pela promocéo de suas finalidades basilares.

N&o por outra razéo, o0 anteprojeto de um novo Codigo de Processo Penal — Projeto de
Lei n® 8045/2010 que, atualmente, encontra-se em tramite no Congresso Nacional, sob a
relatoria do Deputado Jodo Campos (do Partido Republicanos/Goias) — tem o primeiro titulo
de seu texto dedicado, justamente, aos principios fundamentais, consagrando, em seu artigo
5°, a efetividade como principio orientador da interpretacdo das leis processuais penais:

Art. 5° A interpretacdo das leis processuais penais orienta-se pela proibicdo de
excesso, pela dignidade da pessoa humana e pela maxima protecdo dos direitos
fundamentais, considerada, ainda, a efetividade da tutela penal.*®?

Isso se deve, em grande parte, ao fato de, no ambito dessa pretensa nova codificacao

existir a preocupacdo de se oferecer respostas a percepcdao comum de que 0s sistemas

80 CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el Proceso Penal. Trad. Santiago Santia Melendo, Buenos
Aires: Editora Bosh, 1950, v. Il, p. 75. Apud. LOPES, JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy
Ibidem.

%81 para BADARO e LOPES JR.: “Infelizmente as prisdes cautelares acabaram sendo inseridas na dindmica da
urgéncia, desempenhando um relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela ilusdo de justiga instantanea.
O simbdlico da prisdo imediata acaba sendo utilizado para construir uma (falsa) nogéo de eficiéncia do aparelho
repressor estatal e da propria justica. Com isso, o que foi concebido para ser “excepcional” torna-se um
instrumento de uso comum e ordinario, desnaturando-o completamente. Nessa teratologica alquimia, sepulta-se a
legitimidade das prisdes cautelares, quadro esse agravado pela duragdo excessiva” (LOPES, JR., Aury;
BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Op. cit., p. 55.

82 ANTEPROJETO do Novo Cédigo De Processo Penal. Camara dos Deputados da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/grupos-de-trabalho/56a-
legislatura/gt-anteprojeto-do-novo-codigo-de-processo-

penal/documentos/1. TEXTOCONSOLIDADOPrincpiosarts.1a0710.08.pdf>. Acesso em 18 dez. 2022.
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juridicos patrios sao falhos, lentos, burocraticos — e, por conseguinte, ineficazes —, a exemplo
dos ideais legislativos que culminaram na elaboracdo do CPC/15%%.

Por tais motivos, o texto preliminar do anteprojeto em questdo mostra-se assertivo ao
alinhar-se a supramencionada necessidade de se conferir uma filtragem constitucional as
normas processuais penais — defendida por célebres doutrinadores (como o Professor Aury
Lopes Jr., acima citado). A finalidade de tal previsdo, portanto, é, claramente, a de situar a
legislacdo processual penal patria frente aos modernos contornos constitucionais e
democraticos, nos quais as garantias fundamentais dos individuos encontram primazia e
especial respeito.

Essa conformidade entre processo e constituicdo é de fundamental relevancia porque
as disposicGes contidas na carta magna sdo, por natureza, dotadas daquilo que HESSE
denomina de “presuncdo de eficacia” que, para ser validada no plano fatico, precisa estar

inexoravelmente associada a realidade social:

A norma constitucional ndo tem existéncia autdnoma em face da realidade. A sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser
concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode
ser separada das condicOes historicas de sua realizacdo, que estdo, de diferentes
formas, numa relacdo de interdependéncia, criando regras proprias que ndo podem
ser desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢Bes naturais, técnicas,
econdmicas, e sociais. A pretensdo de eficacia da norma juridica somente sera
realizada se levar em conta essas condi¢des. Ha de ser, igualmente, contemplado o
substrato espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto €, as
concepgdes sociais concretas e o baldrame axiolégico que influenciam
decisivamente a conformacdo, o entendimento e a autoridade das proposicoes
normativas. (...) Gragas a pretensdo de eficdcia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformacéo a realidade politica e social. Determinada pela realidade social
e, a0 mesmo tempo, determinante em relagdo a ela, ndo se pode definir como
fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das condigdes sdcio-
politicas e econdmicas. A for¢a condicionante da realidade e a normatividade da
Constituicdo podem ser diferengadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente
separadas ou confundidas.?®*

283 Esse tema, inclusive, ja foi abordado por este autor, ao lado de Flérency Santana, com destaque para a ruptura
com uma concepcdo estatica de jurisdicdo no Processo Civil: “Dessa forma, sob uma Otica contemporanea, 0
Direito Processual foi conclamado a buscar alternativas verdadeiramente capazes de otimizar e pacificar as
relagdes sociais para, com justica e celeridade, atender as demandas dos cidaddos. Nesse sentido, o Cédigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/15) foi concebido e encontra-se permeado por diversos institutos que trazem
consigo a busca por esses ideais, sobretudo materializados através do amplo estimulo as solugcdes consensuais,
baseadas na autonomia da vontade das partes — 0 que torna evidente a ruptura com a concepgdo classica do
conceito de jurisdicdo em que o judiciario era visto como o unico caminho para solucionar controvérsias”
(SANTANA, Flérency Regina Rodrigues de; CORREA, Felipe Clair de Souza. Desjudicializagao e mediacéo:
uma analise do Projeto de Lei n® 533/2019 & luz da garantia fundamental do acesso a justica. In: Coletanea
estudos sobre mediacdo: no Brasil e no exterior: volume Il [recurso eletrénico] / coordenadores Amanda de
Lima Vieira ... [et al.] — Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2020, pp. 68-69.

284 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
A. Fabris, 1991, pp. 07-08.
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Dessa forma, as legislacdes infraconstitucionais necessitam estar interligadas aos
principios e normas constitucionais, para que possam dispor de validade no &mbito coletivo.
Por mais essa razdo, a intepretacdo e a sistematizacdo das legislacGes de natureza processual
penal devem orientar-se sob o prisma da efetividade, considerando-a como muito além de
uma diretriz ou meta, isto €, um postulado.

Faz-se indispensavel, entretanto, chamar atencdo ao fato de que tal entendimento nao
deve servir de substrato para corroborar discursos permeados pela expansdo do punitivismo
estatal, uma vez que, como postulado processual penal e constitucional, a eficacia encontra
baliza, justamente, em sua natureza garantista.

Nesse sentido, a licido de GOMES ¢é preciosa ao preconizar que o processo penal
brasileiro encontra guarida no que denomina de “Constitui¢do Processual Penal”, com vistas a
consagracdo de seus principios essenciais, de maneira que, ainda que sob o escopo da busca
pela eficécia, a persecucdo penal carece de freios:

(...) O processo penal brasileiro, a semelhanga dos demais Estados Democraticos,
gere-se por uma Constituicdo Processual Penal, na qual se consagram os principios
basilares e estruturantes do processo penal; e, por outro lado, encontra-se uma série
de direitos, liberdades e garantias publicas, mesmo ou essencialmente para o
imputado, no sentido de proteger a sua dignidade e personalidade face ao ius
puniendi estatal, com vista a atingir-se o desiderato de um direito processual penal
justo. A persecucgdo penal ndo pode levar-se a cabo a todo o custo, ainda que em
nome de uma certa eficacia.?®

Além disso, cumpre destacar que uma eventual admissdo do postulado da eficacia da
tutela jurisdicional como fundamento para maximizacdo do ius puniendi seria,
essencialmente, incompativel com a propria ideia de um processo acusatorio — diretamente
alinhado a salvaguarda das garantias fundamentais, como sustentam CASARA e
MELCHIOR:

(...) o sistema acusatério é o que mais se identifica com o projeto
politicoconstitucional de reducdo do poder estatal, de efetividade das garantias
constitucionais e com o Estado de direito. O sistema inquisitivo, ao contrério,
“responde a uma concepgdo absoluta do poder central, a prevaléncia do valor da

autoridade, a centralizacdo do poder de maneira que todos os atributos inerentes a
soberania se retnam em uma Unica mio”. %

285 GOMES, Décio Luiz Alonso. Imediagdo Processual Penal: Definigdo do conceito, incidéncia e reflexos no
Direito brasileiro. Op. cit., p. 01.

28 CASARA, Rubens Roberto Rebello; MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro
Dogmética e Critica: conceitos fundamentais. Volume I. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2013, p. 87.
Apud. GOMES, lana Virginia Franca. Interceptacéo telefénica e o obscurantismo inquisitorial na produgéo
da prova. Trabalho de concluséo de curso (graduagdo) - Universidade Federal do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2018. Disponivel em: <https://pantheon.ufrj.br/bitstream/11422/8496/1/IVFGomes.pdf>. Acesso em 18
dez. 2022.
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Nessa mesma linha, MALAN defende que a filtragem constitucional deve ser,
também, um elemento caracteristico da atuacdo do julgador — enquanto representante do
Estado — no bojo de um processo penal democréatico. Essa atuacéo, ainda de acordo com a

visao do nobre Professor, deve ser “implacavel”:

(...) o Direito Processual Penal ¢ ramo do saber juridico estruturado teorico-
conceitualmente como um conjunto de técnicas de controle racional das préaticas e
procedimentos persecutérios do Estado. (...) O Juiz criminal no Estado Democrético
de Direito tem o papel de filtrar de modo implacavel as pretensdes, praticas e
procedimentos persecutérios do Estado, impedindo aqueles que ndo sejam
claramente constitucionais, convencionais, legais e racionais. Para desempenhar essa
importante funcéo o Magistrado disp&e da dogmética do Direito Processual Penal.?’

Em suma, o entendimento de que a eficacia € um postulado do Direito Processual
Penal pétrio traz significativos ganhos e impactos a ordem juridica vigente, sobretudo por
meio da consagracdo préatica dos ideais e das garantias constitucionais no bojo das acoes
penais. A estruturacdo de um processo efetivo, portanto, perpassa, necessariamente, pela
construcdo de um espaco de atuacdo seguro para que o exercicio da jurisdi¢cdo encontre
equilibrio no respeito aos direitos dos acusados, em especial a ampla defesa e o

contraditorio®®.

4.3 A importancia de se produzir e valorar a prova da criminalidade econémico-

financeira a luz do principio da efetividade da tutela jurisdicional

N&o ha como falar-se em processo penal sem que se aborde a perene e simultanea
necessidade de que o mesmo se configure em um locus simultdneo de producéo e valoracao

probatéria. Nas palavras de MADURO e MALAN, “o processo penal € o instrumento

7 MALAN, Diogo Rudge. Processo Penal aplicado & criminalidade econdmico-financeira. Op. cit, p. 295.
288 Nessa linha: “Assim, retorna-se a uma das maiores preocupacdes do processo penal contemporaneo, que é o
equilibrio entre dois direitos fundamentais do individuo, igualmente previstos no artigo 5° da Constitui¢do
Federal: o direito a liberdade e o direito a seguranga. O direito a seguranca € manifestado pela legitimidade da
atuacdo repressiva estatal, ja o direito a liberdade pressupde um sistema de garantias que possibilite ao acusado
os meios de fazer frente ao poder estatal, equacionando eficiéncia e garantismo” (CARDOSO, Anna Paulina
Corteletti Pereira; CARVALHO, Thiago Fabres de. A efetividade da garantia da duracio razodvel do
processo: aspectos tedricos e préaticos. In: R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 11, n. 1, jan/jun. 2020, p.
56).
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civilizado destinado a apuracdo de um delito, fato tipico, antijuridico e culpavel, imputado ao
réu. Tal se faz por meio das provas que levardo & concluséo pela culpa ou inocéncia?®°.

Destarte, no bojo do processo penal patrio, como bem observa Bernardo Braga e Silva,
“se temos de um lado um direito a prova do acusado, traduzido, em uma de suas facetas, no
direito a admissdo da prova por ele requerida, de outro, temos o correspondente dever
jurisdicional de admitir a prova proposta pela defesa”*®.

De tal sorte, 0 magistrado, enquanto representante do Estado-juiz, deve formar seu
convencimento com baliza na verdade (aqui compreendida enquanto correspondéncia,
conforme ja destacado anteriormente) e com o maior nivel de certeza possivel — ainda com
fulcro na licdo de MADURO e MALAN:

Quanto a funcdo da prova, ndo se nega que o destinatario direto da atividade
probatéria seja o Estado-juiz (talvez por isso, alguns autores sustentem que
finalidade/funcdo precipua da prova seja formar a convicgdo do juiz). Entretanto, o
convencimento judicial deve espelhar a verdade, em sua concepgao
correspondentista. (...) Sendo assim, a prova deve demonstrar que o fato tipico,
antijuridico e culpével, com todas as suas circunstancias, ocorreu beyond a
reasonable doubt, em qualquer caso penal.**

Essa missdo dos julgadores — deveras ardua, ha que se reconhecer — torna-se ainda
mais dificultosa quando se encontram sub judice casos envolvendo a pratica de possiveis
crimes contra a ordem econdmico-financeira. Afinal, esses delitos, como ja se abordou,
caracterizam-se, em regra, pela expertise de seus agentes, bem como, pela especificidade e
complexidade.

A valoracdo da prova em processos desse tipo, portanto, perpassa diretamente, na
pratica, pela “(...) avaliacdo da entidade julgadora quanto ao grau de conviccdo que dada
prova gera em relacdo ao fato que se quer provar. Nao se pode esquecer que o referencial de
fato que se quer provar no processo penal é o delito, enquanto no processo civil é o fato™?%%,

Ha que se destacar, porém, que a complexidade dos delitos ndo pode ser compreendida
como uma espécie de “salvaguarda” para a prolacdo de decisdes condenatérias baseadas em

um menor nivel de convicgdo do julgador. Essa concepgdo é encampada, por exemplo, na

8 MADURO, Flavio Mirza; MALAN, Diogo Rudge. Reflexdes epistémicas sobre o testemunho das pessoas
dispensadas de depor no processo penal brasileiro. Revista de Direito da Cidade, [S.l.], v. 12, n. 4, 2021.
ISSN 2317-7721. Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/57101/36832>.
Acesso em: 08 jan. 2023.

20 SILVA, Bernardo Braga e. Op. cit., p. 85.

1 MADURO, Flavio Mirza; MALAN, Diogo Rudge. Reflexdes epistémicas sobre o testemunho das pessoas
dispensadas de depor no processo penal brasileiro. Op. cit.

22 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As légicas das provas no processo: prova direta, indicios e
presuncdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 175.
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licdo de DALLAGNOL, para quem a dificuldade probatéria deve ser um componente do

processo decisorio:

O julgador devera necessariamente colocar a dificuldade probatéria na equacdo se
quiser manter a relacdo que estabeleceu na sua balanca entre os pratos sobre os quais
estdo, em um lado, o risco a liberdade individual e, no outro lado, o risco a
sociedade. (...) Por mais alta que seja a exigéncia probatéria, os erros judiciais sdo,
infelizmente, uma terrivel consequéncia, indesejada e indesejavel, de todo sistema
de justica criminal que seja humano e admita condenag@es criminais. Mais ainda, a
conscientizacdo da possibilidade do erro deve levar a cautelas em relacdo as causas
mais frequentes de erros judiciais, que tém sido estudadas em outros paises.’*®

MADURO e MALAN, a propdsito, criticam esse pensamento por entenderem que, a
luz da teoria correspondentista (a qual o referido Autor, inclusive, diz filiar-se) ndo seria
possivel admitir outra concepcdo de verdade a ndo ser aquela fulcrada em uma dtica
demonstrativa da prova®®*.

O carater pernicioso dessa visao “eléstica” de valoracdo probatoria reside no fato de a
mesma oferecer perigos evidentes a propria efetividade da tutela jurisdicional, ao passo em
gue uma vez admitido tal raciocinio, poder-se-ia, por exemplo, conferir respaldo a uma

295

absurda ideia de aceitacdo de provas ilegitimas e ilicitas®> produzidas pela acusacdo no

2% |dem, p. 286.

294 “(...) Equivocadamente, encontra-se quem entenda que “(...) o nivel de convicgdo exigido para a condenagdo
variard de acordo com a complexidade do crime, (...)”. Cf. DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As l6gicas das
provas no processo: prova direta, indicios e presuncdes, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015,
p. 286. Alias, o autor parece confundir conceitos, pois diz filiar-se & teoria correspondentista da verdade e, em
seguida, sustenta que provar é argumentar. Ora, a verdade como correspondéncia impde a visdo demonstrativa
da prova, haja vista serem conceitos complementares (...)” (MADURO, Flavio Mirza; MALAN, Diogo Rudge.
Reflexdes epistémicas sobre o testemunho das pessoas dispensadas de depor no processo penal brasileiro.
Op. cit.).

2% A questdo terminoldgica atinente s provas ndo é, propriamente, o objeto do presente estudo por uma quest&o
de escopo e espaco, todavia, as consideracfes aqui empregadas levam em consideracdo a visdo cléssica
(respaldada pelo texto constitucional), esmiugada por AVOLIO, para o qual: “(...) é possivel distinguir,
perfeitamente, as provas ilicitas das provas ilegitimas. A prova ilegitima é aquela cuja colheita estaria ferindo
normas de direito processual. Assim, veremos que alguns dispositivos da lei processual penal contém regras de
exclusdo de determinadas provas, como, por exemplo, a proibi¢do de depor em relagdo a fatos que envolvam o
sigilo profissional (art. 207 do CPP brasileiro); ou a recusa de depor por parte de parentes e afins (art. 206). A
sancdo para o descumprimento dessas normas encontra-se na propria lei processual. Entdo, tudo se resolve
dentro do processo, segundo 0s esquemas processuais que determinam as formas e as modalidades de producgdo
da prova, com a sancdo correspondente a cada transgressdo, que pode ser uma sancdo de nulidade.
Diversamente, por prova ilicita, ou ilicitamente obtida, é de se entender a prova colhida com infragdo a normas
ou principios de direito material — sobretudo de direito constitucional, porque, como vimos, a problematica da
prova ilicita prende -se sempre a questdo das liberdades publicas, em que estdo assegurados os direitos e
garantias atinentes a intimidade, a liberdade, a dignidade humana; mas, também, de direito penal, civil,
administrativo, nos quais ja se encontram definidos na ordem infraconstitucional outros direitos ou cominagdes
legais que podem se contrapor as exigéncias de seguranca social, investigagdo criminal e acertamento da
verdade, tais como os de propriedade, inviolabilidade do domicilio, sigilo da correspondéncia e outros. Para a
violacdo dessas normas, é o direito material que estabelece sangdes préprias. Assim, em se tratando da violagéo
do sigilo da correspondéncia ou de infracdo a inviolabilidade do domicilio, ou ainda de uma prova obtida sob
tortura, havera san¢des penais para o infrator. O direito processual mantinha-se, até pouco tempo atrés, alheio a
essa realidade. A par da distingdo no plano da natureza da norma violada, outra se faz quanto ao momento da
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processo — em um claro contrassenso ao proprio texto constitucional que, em seu artigo 5°,
inciso LVI®°, veda, expressamente, tal pratica.

O magistrado deve, assim, estar adstrito as provas produzidas nos autos por meio de
um contraditorio efetivo. Caso, ainda assim, a pratica delituosa sub judice ndo reste
comprovada, o convencimento do julgador, indubitavelmente, restara comprometido, de modo
que por forca do principio do in dubio pro reo®’ a absolvicdo deveré ser entendida como
imperiosa.

Isso, inclusive, por uma razdo que ndo foge a logica e fundamenta-se na primazia do
ordenamento juridico e na propria vigéncia de um Estado Democratico de Direito regido por
uma Carta Magna que n&o admite o (dito) principio do in dubio pro societate®®®. Dessa forma,
por maior que seja a complexidade do suposto delito praticado e o grau de dificuldade
imposto a acusacdo para comprovar sua efetiva pratica, ndo é possivel admitir mitigacoes as
garantias fundamentais inerente a pessoa do acusado (cujo respeito é inegociavel no sistema

juridico brasileiro).

transgressdo: enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre no momento de sua produgdo no processo, a prova
ilicita pressup8e uma violagdo no momento da colheita da prova, anterior ou concomitantemente ao processo,
mas sempre externamente a este.” (AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. 6 Mb; ePUB 2. ed. em e-book baseada na 7. ed. impressa, capitulo 3).

2% «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos” (BRASIL. Constituicdo — 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.)

97 principio com amparo legal e constitucional mediante aos entendimentos combinados do artigo 155 do CPP e
do artigo 5° LVII da CRFB/1988, respectivamente colacionados a seguir: “CPP - Art. 155. O juiz formar4 sua
conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditdrio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas” (BRASIL. Cédigo de Processo Penal — Decreto-Lei n°. 3.689, de 3 de outubro
de 1941. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em 10 jan.
2023); “CRFB/1988 — Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria” (BRASIL. Constituicdo — 1988. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Op. cit.).

2% A esse respeito Alexandre Morais da Rosa e Paulo Thiago Fernandes Dias sustentam que: “(...) o in dubio pro
societate ndo se presta a fundamentar qualquer ato decisério proferido em respeito ao texto da Constituicdo da
Republica e a ciéncia juridica. Simples. Essa regra € absolutamente desprovida de enunciado. E tal caréncia se
apresenta cristalina em toda e qualquer invocagdo do in dubio pro societate, dado que a economia argumentativa
salta aos olhos, ndo passando de uma "(...) 'pedalada’ motivacional (...)", isto &, um "(...) significante vazio e
manipulador da devida analise dos requisitos legais”. O in dubio pro societate, por certo, ndo passa de mera
camuflagem, por meio da qual se almeja ocultar a falta de fundamentos faticos, tedricos, normativos e racionais
do ato decisério. Ndo por acidente, quando aplicado, o in dubio pro societate se revela sempre apoiado na
negacgdo de direitos fundamentais, como se uma sociedade complexa como a brasileira, em todos 0s casos em
que chamada a atuar, optasse, inapelavelmente, pela medida mais gravosa a pessoa que luta por sua liberdade”
(ROSA, Alexandre Morais da; DIAS, Thiago Fernandes. A constante (e inconstitucional) presen¢a do in
dubio pro societate no STF. Revista Consultor Juridico, 2020. Disponivel  em:
<https://www.conjur.com.br/2020-nov-27/limite-penal-constante-inconstitucional-presenca-in-dubio-pro-
societate-stf>. Acesso em 10 jan. 2023).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.492-1986?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.492-1986?OpenDocument
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Sob outro prisma, esse compromisso do Estado-juiz com a efetividade da prestagao
jurisdicional, no @mbito de um processo penal democratico também se estende as demais
fases da demanda, com destaque para aquela referente a producéo probatoria.

Nesse estagio processual, em especifico, a postura do magistrado deve ser, via de

regra, marcada pela passividade®”

e estar centrada em duas finalidades precipuas e
reciprocamente complementares, quais sejam, a cognitiva e a de controle — como apoio na
licdo do doutrinador Décio Luiz Alonso Gomes:
A intervencdo judicial na producdo da prova tem duas finalidades: a primeira
finalidade é cognitiva, no sentido de permitir uma maior intensidade no contato do
destinatario da prova com os dados probatérios; a segunda finalidade é de controle,
na medida em que a intervencao judicial possibilita ndo somente um controle de
legalidade sobre a prova, mas principalmente de pertinéncia e relevancia, evitando,
assim, abusos ou mesmo esforcos desnecessarios. >
Ainda com base na obra de GOMES, outra relevante contribuicdo se extrai sob o
prisma da efetividade da tutela jurisdicional, ao passo em que se apregoa que o julgador deve,
também, durante a instrugdo, manter um permanente contato com as partes no tocante aos
procedimentos de producdo, bem como, aos aportamentos e as gestdes da prova, por meio de
um mecanismo (também, por ele, classificado como instrumento ou principio) denominado
imediacdo®”, fulcrado, justamente, na aproximagao entre o magistrado e a prova, com vistas &
formacdo de uma intima convicgdo a respeito do suposto fato punivel objeto dos autos.
A contribuicdo desse mecanismo para o julgamento das acdes penais €, sem duvidas,

exponencial, de modo que, como resultado, havera, via de regra, a construgdo de um

299 A respeito da postura passiva do julgador no processo penal, GOMES assinala que: “(...) 0 papel do juiz, na
instrugdo, ndo € passivo, pois, ainda que dependa da iniciativa (probatoria) das partes, durante a inquiri¢do de
testemunhas, peritos ou do proprio imputado tem o dever de intervir para assegurar a pertinéncia das perguntas, a
genuidade das respostas (ressalvado, neste caso, em relacdo aos questionamentos autoincriminatorios), a
lealidade da prova, a dimensdo integral da ampla defesa (podendo declarar insuficiente ou inexistente a defesa
realizada), e deve decidir imediatamente e sem formalidades as impugnacdes formuladas no curso da demanda”
(GOMES, Décio Luiz Alonso. Imediacdo Processual Penal: Definicdo do conceito, incidéncia e reflexos no
Direito brasileiro. Op. cit., p. 102).

300 | dem, p. 75.

301 Acerca do conceito de “imediagio” e sua correlagio com o processo, GOMES leciona que: “A partir de uma
abordagem meramente semantica, constata-se que o vocabulo imediagdo (ou imediatidade) expressa
convencionalmente a ideia de auséncia de permeio ou de interferéncia, proximidade ou contiguidade a algo, ou,
mais especificamente, cercania fisica a um objeto material que é suscetivel de converter-se em um método de
conhecimento e interacdo com o objeto tratado. (...) Numa perspectiva processual, pode-se definir, em termos
gerais, a imediagcdo como 0 mecanismo, instrumento ou principio em virtude do qual se procura assegurar que 0
juiz ou tribunal esteja em permanente contato — relagdo de proximidade intelectiva — com as alegacdes das partes
e 0s aportamentos e gestdes probatorias, a fim de que possa conhecer em toda sua significacdo o material da
causa, desde seu principio, aqueles que devem proceder aos debates para formagdo do convencimento judicial e
aquele que, ao final, devera pronunciar a sentenca que resolva a causa, apreciando as pretensdes externadas.
(Idem, pp. 15 e 16).
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convencimento (e, por conseguinte de um decisum) justo, ndo violador das garantias

fundamentais do acusado e, consequentemente, efetivo:

Esta aproximacdo com a prova (ou interacdo comunicacional) no processo penal tem
a finalidade de formar a intima convicgdo do juiz quanto a existéncia ou nao do fato
punivel e da autoria ou participagdo da pessoa imputada, com todas as
circunstancias, tal e como aconteceu na realidade histérica anterior ao processo.
Assim, fase instrutéria do processo é essencialmente direcionada ao acertamento ou
a definicdo dos fatos relevantes, pertinentes a deciséo final sobre a demanda, a cargo
do juiz da causa. A instrucdo resulta, assim, no momento determinante para a
hermenéutica dos fatos objeto da atuacdo judicial, representando a fase, também
cenograficamente, mais interessante de todo o processo, pois é nela que se
encontram a manifestacdo mais completa e as caracteristicas tipicas do duelo
judiciario, no qual se realiza o confronto paritario entre as partes contrapostas, em
dialogo direto, segundo um paradigma de formas juridicamente disciplinado.®*

Desta feita, a necessidade de se enxergar as fases de producdo e valoragdo probatoria a
luz da busca pela efetividade da tutela jurisdicional mostra-se sobre-eminente em uma era de
profundas transformacdes, marcada, por exemplo, pelo advento da criminalidade econdmica
(essencialmente) complexa e, por conseguinte, da instauracdo dos denominados
megaprocessos criminais>® e seus muitos e problematicos desdobramentos, dentre os quais se

destaca uma constante tentativa de limitacdo do direito de defesa®™*

(sobretudo, a defesa
técnica do acusado, em si) — que, por 6bvio, também precisa ser efetiva, sob pena de se
promover, na pratica, um completo desvirtuamento das finalidades antitéticas do processo

penal.

%02 |dem, pp. 102-103.

303 Apesar desse conceito ja ter sido trabalhado no ambito deste trabalho, importa trazer a colagdo uma definigdo
ainda mais completa a respeito dos “megaprocessos criminais” proposta por MALAN em aten¢do a realidade
brasileira: “processo empregado (ainda que ndo declaradamente) como instrumento de luta contra a
criminalidade organizada, em contexto cultural de emergéncia e préaticas judiciarias de excecéo, no qual acusador
e julgador tém conotacdo partidaria e ha imputagdo de multiplicidade de delitos (de cariz associativo e crimes-
fim) & quantidade considerdvel de acusados. Decerto ha outras caracteristicas — acessorias ou secundérias —
associadas aos megaprocessos criminais (v.g. espetacularizacdo; uso massificado de métodos ocultos de
investigacao, de prisGes processuais etc.), porém a eventual auséncia casuistica de uma, ou algumas delas, nao
descaracteriza a formulagdo conceitual acima. Também nédo ha de se considerar aspectos tais como restrigdes ao
direito de defesa e demais garantias dos acusados como integrantes do conceito de megaprocesso criminal, pois
se tratam de consequéncias, e ndo de causas.” (MALAN, Diogo Rudge. Megaprocessos criminais e direito de
defesa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 159, 2019, p. 52).

%4 0 contetdo do direito de defesa “(...) é complexo e multifacetado, abarcando os seguintes consectarios
I6gicos: (i) direito a defesa técnica efetiva (CPP (LGL\1941\8), art. 261, paragrafo Unico); (ii) direito a livre
escolha do defensor técnico (STF, HC 67.755-SP); (iii) direito a comunicacdo pessoal e reservada com o
defensor técnico (CADH, art. 8.2.d); (iv) direito ao tempo e aos meios adequados para a preparacdo da defesa
(CADH, art. 8.2.c) — o0 qual engloba os direitos de acesso aos elementos informativos e probat6rios na posse da
policia judiciaria e do acusador, de ser informado da acusacdo (CADH, art. 8.2.b) e de produzir contraprova
defensiva (CADH, art. 8.2.f); (v) direito & inviolabilidade da pessoa, documentos e local de trabalho do defensor
técnico (Lei n°. 8.906/94, art. 7°, I1); (vi) direito a Gltima palavra (STF, HC 87.926-SP)” (Idem, p. 53).
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Afinal, como é possivel falar em uma defesa técnica efetiva no bojo de um
megaprocesso que exige do causidico, dentre muitas outras atribuicdes, 0 comparecimento a
diversas audiéncias, além de constantes manifestacfes processuais?!

O resultado é o que MALAN classifica como a prestacdo ao acusado de uma defesa
custosa — do ponto de vista financeiro —, além de “(...) meramente decorativa, ante o
pesadissimo dnus, em termos de esforco fisico/intelectual e tempo, que lhe é imposto™®®.

Por todas essas razdes, a efetividade precisa ser consagrada no ambito do processo
penal patrio como um postulado, deixando-se de lado uma visao classica e arcaica de que 0s
principios constitucionais que regem as acfes penais sao figurativos ou nada além de uma
diretriz (ou meta) inalcangavel.

E preciso, portanto, que os sujeitos processuais (e os operadores do Direito, de um
modo geral) tenham suas acbes premidas da fundamental necessidade de constru¢do de um
processo pensado para ser efetivo.

Tudo isso porque, como se buscou demonstrar, a efetividade (na qualidade de
postulado) vai muito além da mera prolacdo de uma sentenca condenatoria ou absolutoria,
mas compreende, em Si mesma, a consagracao pratica do ideario de justica e de uma ordem
juridica justa, abarcando a concretizacdo e a salvaguarda dos direitos fundamentais dos
individuos (com a observancia da ampla defesa em seu sentido amplo, bem como, a
oportunizacdo de um contraditério concreto, por exemplo) desde a instauracdo da acao penal,
perpassando pelas fases de producdo e valoracdo probatéria, até a formacdo de um livre
convencimento motivado do magistrado — independentemente das mdltiplas forcas (sejam

elas, sociais, midiaticas, politicas, etc.) que atuem com o objetivo de influir em seu escopo.

4.4 Premissas para a consolidacdo de um processo penal efetivo

%5 MALAN busca respaldo na doutrina italiana para elencar os prejuizos a defesa técnica percebidos nos
megaprocessos, chamando atengdo para quatro deles: “No que toca ao primeiro corolario, problema detectado
pela doutrina italiana é que os megaprocessos, criminais afetam a prépria efetividade da defesa técnica dos
acusados. Isso porque: (i) a exigéncia de comparecimento a dezenas de audiéncias em prol de um Unico cliente
forca o defensor técnico constituido a negligenciar outros compromissos profissionais; (ii) a atuacdo profissional
desse defensor constituido, portanto, tende a ndo ser compensatéria do ponto de vista financeiro; (iii) as
campanhas de doacg0es feitas na Italia para subsidiar a constituicdo de pessoas ofendidas como partes civis nos
megaprocessos criminais acentuou a desigualdade material entre as partes; (iv) o defensor técnico nomeado para
atuar em megaprocesso criminal tende a proporcionar ao acusado defesa meramente decorativa, ante o
pesadissimo 6nus, em termos de esforgo fisico/intelectual e tempo, que lhe é imposto.” (Idem, p. 55).
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A partir dos tépicos acima abordados, resta evidente que a busca pela consagracao do
principio da efetividade no processo penal patrio encontra fundamento na necessidade cogente
de gque as normas processuais penais sejam submetidas a uma espécie de baliza (ou filtragem)
constitucional — especialmente em um contexto coletivo marcado pelos muitos
desdobramentos de célebres operagdes de “combate” a criminalidade econémico-financeira,
como a Lava Jato.

Os bastidores da Republica, como se sabe, foram “descortinados” no bojo de
processos penais, em muitos casos, instaurados sob o espectro da “necessidade” de oferecer
san¢Oes aos ditos criminosos — dentre os quais destacam-se figuras proeminentes, poderosas e
detentoras de respeitabilidade social. Seus muitos desdobramentos, por conseguinte, foram
ndo s6 amplamente explorados, como espetacularizados, trazendo impactos diretos a
coletividade, a ordem econémico-financeira e, ndo por acaso, a ordem juridica.

Assim, a tutela jurisdicional passou a ser diretamente posta em Xxeque, sendo
comumente apontada pelo senso comum como falha, ndo confidvel e ineficaz em uma
conjuntura marcada pelo acentuamento dos ideais punitivistas — que passaram a ganhar
félego, inclusive, sob o ponto de vista politico — e, a0 mesmo tempo, pelo descrédito a
democracia e a prépria estrutura judiciaria brasileira.

Por tais razdes, como ja se buscou demonstrar, a doutrina passou a sustentar que o
processo penal patrio precisava ser objeto de uma significativa releitura, a fim de situa-lo
adequadamente frente aos desafios e as necessidades de uma sociedade globalizada em
continua transformacdo, como a contemporanea. Em outras palavras, em contrapartida as
principais formulagdes criticas a ele dirigidas, mostra-se cada vez mais indispensavel adequar
o Direito Processual Penal (e, por conseguinte, o préprio Direito Penal) brasileiro as suas

atribuictes de ordem politico-criminais®®.

%% SO0UZA, CAMARA e ALENCAR encontraram apoio na licio de FERNANDES para proporem uma
abordagem acerca da transicdo entre as concepg¢des mais classicas e modernas acerca do Processo e do Direito
Penal: “Trazendo a questdo para a esfera do Direito Penal, em critica a um processo penal que ndo se adequa as
suas fungdes politico-criminais, Fernando Andrade Fernandes assinala: “Na linguagem criminologica assinala-se
gue nessa perspectiva o processo penal formal subtrai o conflito do ambito da vitima e do autor; o processo,
afirma-se, faz invisivel esse conflito, despersonaliza a vitima, impede o seu encontro pessoal com o autor e
converte-a numa ‘ndo-pessoa’. Uma maior legitimidade alcangou esse roubo do conflito da esfera privada
efectuado pelo Estado, levando-se em conta que os préprios envolvidos no conflito ndo s6 lhe outorgaram a
competéncia exclusiva para dirimir os conflitos como também acreditaram na sua capacidade de resolucdo. A
critica subjacente ¢ a de que, dessa forma, ‘a juridificagdo ndo resolve os conflitos, mas simplesmente aliena-0s:
ou seja, mutila os conflitos sociais, reduzindo-se a um mero caso judicial, e deste modo exclui qualquer
possibilidade de uma resolucdo socialmente adequada e prospectivamente orientada’. Uma vez mais evidenciada
a erosdo provocada no objectivo de funcionalidade” (FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal
como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001. p. 94. Apud. SOUZA, Artur de Brito
Gueiros; CAMARA, Juliana; ALENCAR, Matheus. Prémio e Castigo: Ensaio politico-criminal sobre o
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A luz dessa nova (ou contemporénea) realidade processual penal, a efetividade da
tutela jurisdicional foi, portanto, algcada a um posto de especial destaque, diante, sobretudo, do
manifesto fracasso da classica estrutura existente para lidar — e, acima de tudo — construir
solucdes definitivas as profusas demandas surgidas a todo instante no bojo da coletividade.

137 adotada como

Note-se que muito por forga da insipiente politica crimina
instrumento de prevencdo e persecucdo penal no Brasil, o processo penal é comumente
compreendido como um “desaguadouro” natural de conflitos. Esse nocivo fenbmeno encontra
justificativa diante de um verdadeiro espiral de falhas estruturais no proprio sistema criminal
brasileiro, que o compromete desde seus primordios, diante de sua manifesta dificuldade em
prevenir a ocorréncia da pratica delitiva.

Além disso, os criminosos do colarinho branco — como demonstrado — estdo, em
muitos casos, situados a frente do proprio aparato estatal em virtude dos diversos recursos
técnicos, logisticos e financeiros que possuem a disposicdo. Esse fator, por seu turno,
compromete significativamente as investigacdes, de modo que ¢ um dever do poder publico
ampliar investimentos em equipamentos, técnicas e, principalmente, na formacdo e
capacitacdo de seus agentes.

Essas fendas do préprio sistema criminal, por conseguinte, impactam diretamente as
fases de investigacdo, producdo e valoracdo probatéria desses crimes — que, por natureza, sdo
deveras — complexos e, como em uma reacdo em cadeia, trazem reflexos ao proprio processo
penal capazes de Ihe afetar, sobretudo, sob o prisma de sua tdo almejada efetividade.

Faz-se imperioso, assim, o estabelecimento de parametros claros (isto €, mais
objetivos possiveis) para aferir-se, na pratica, o que pode ser compreendido como um
“processo efetivo” e a partir de quais premissas tal efetividade pode ser identificada pelos

sujeitos processuais e pelos operadores do Direito, de um modo geral — afinal, um processo

instituto da colaboracao premiada. Disponivel em: <www.cpjm.uerj.br/wp-content/uploads/2020/10/premio-e-
castigo.pdf>. Acesso em 08 fev. 2023).

%97 Aqui compreendida no sentido estrito abordado por GOMES: “A politica criminal, em sentido estrito,
consiste no programa de objetivos, de métodos de procedimento e de resultados que, principalmente, o
Ministério Publico e as autoridades de policia criminal conduzem e desenvolvem na prevencao e repressao da
criminalidade, tudo a luz de diretrizes previamente tracadas (ou de comportamentos reativos ndo orientados, é
dizer, posturas adotadas autonomamente e sem sistematizacdo pelos integrantes do front do combate a
criminalidade: os policiais). (...) Uma abordagem critica e comprometida do sistema politico-criminal brasileiro
revela a corrosdo dos referidos pilares, ante a auséncia de estudos e praticas convergentes no campo da
prevencdo do delito. Experimenta-se um momento (ja prolongado) de vacuo na politica criminal brasileira, que
traz na sua esteira consequéncias danosas para as instancias de persecucdo penal, para o Judiciério e, ainda que
de forma reflexa, para o equilibrio e desenvolvimento da sociedade." (GOMES, Décio Luiz Alonso. Politica
Criminal Brasileira e o Papel do Ministério Publico. Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPRJ,
2010, pp. 21 € 22).”
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ndo revestido da pretensdo de se fazer efetivo é, a rigor, um ilogismo, além de ser
manifestamente inconstitucional®®.

Um processo penal verdadeiramente premido da garantia da efetividade da tutela
jurisdicional — tdo cara a contemporaneidade — é, portanto, aquele capaz de salvaguardar, na
pratica, os direitos fundamentais e inaliendveis da pessoa humana (inclusive, sempre que
necessario, por meio da imposicdo de balizas ao Estado no exercicio de seu ius puniendi), ao
mesmo tempo em que, com base nos estritos ditames instituidos pela Constituicdo e pelas
demais normas juridicas vigentes (que, a rigor, devem ser inexoravelmente filtradas a luz da
Carta Magna), possa oportunizar, de forma plena, a producdo e a valoracdo probatéria para
que, desde seu inicio até seu fim, seja concretamente promovida a justica®®.

A partir dessa formulacdo conceitual, é possivel estabelecer algumas premissas para a
caracterizacdo de um processo efetivo, com vistas a sua consolidacao e afericdo pratica. Essas
proposicdes mostram-se relevantes & acusacdo e a defesa, mas também se destinam aos
magistrados (de todas as instancias) a luz do principio da coopera¢do — uma vez que podem,
por exemplo, servi-lhes de auxilio no que toca ao exame de pressupostos recursais.

Nessa linha, a primeira premissa proposta encontra-se fulcrada, justamente, no carater
iminentemente garantista que o processo penal deve ostentar no cerne de um Estado
Democratico de Direito, como o brasileiro — 0 que deve se fazer evidente em seu ambito, a
partir de uma necessaria filtragem constitucional nos moldes, aqui, amplamente defendidos.

Para tanto, é preciso que a acdo penal se construa, tramite e seja julgada com a
pretensdo de ser efetiva, ou seja, que ndo esteja adstrita a ideais punitivistas (por mais fortes e

supostamente justificaveis sob a 6ética coletiva que parecam ser), mas, sim, estrita e

%08 Como antevisto, o direito a um processo efetivo encontra respaldo no texto da CRFB/1988 (Art. 37, caput c/c
art. 5°, incisos XXXV, LIV, LV e LXXVIII, da CRFB/1988).

309 A formulagdo desse conceito foi cunhada com base nas diversas consideracées e licdes trabalhadas ao longo
de todo a pesquisa, como especial destaque para as finalidades antitéticas do processo preconizadas por
MALAN, quais sejam, “eficdcia na realizagdo da justica e prote¢do dos direitos fundamentais do cidadao”
(MALAN, Diogo Rudge. Notas sobre a investigacdo e prova da criminalidade econdmico-financeira
organizada. Op. cit.). Além disso, também se mostrou digna de atencdo a licdo de LOPES JR. trabalhada por
GARCIA: “(...) Para Aury Lopes Jr., o processo, como instrumento para a implementacéo do direito penal, deve
realizar sua dupla fun¢do: “de um lado, tornar viavel a aplicagdo da pena, e de outro, servir como efetivo
instrumento de garantia dos direitos e liberdades individuais, assegurando os individuos contra os atos abusivos
do Estado”. Nesse sentido, o processo penal deve servir como instrumento de limitagdo da atividade estatal de
modo a coibir eventuais arbitrios praticados, estruturando-se de modo a garantir plena efetividade aos direitos
individuais constitucionalmente previstos, como a presuncdo de inocéncia, o contraditorio, a ampla defesa, o juiz
natural, a imparcialidade e a publicidade, entre tantos outros” (LOPES JR., Aury, Sistemas de Investigacéo
Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 20. Apud. GARCIA, Alessandra Dias. O
Juiz das Garantias e a Investigacdo Criminal. Dissertacdo de Mestrado. Universidade de Sdo Paulo,
Faculdade de Direito, 2014. Disponivel em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-23092015-
092831/publico/ALESSANDRA_DIAS_GARCIA DISSERTACAO_O JUIZ_DAS_GARANTIAS.pdf>.
Acesso em 10 fev. 2023).
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primordialmente, as normas e ao conteudo dos autos — ou seja, aos fatos, fundamentos e,
principalmente, as provas produzidas.

E de suma importancia, nessa toada, a superacdo de uma insubsistente correlacéo entre
respeito as garantias fundamentais e impunidade que, lastimavelmente, é propagada como
insita ao processo penal patrio. GOMES, ao examinar essa problematica, é categorico ao
defender que eficiéncia e consolidagédo de garantias sdo complementares no bojo de um

processo justo:

Outra questdo que deve ser enfrentada é aquela pertinente & consagracdo das
garantias individuais no processo e a ideia de impunidade. Assente-se que ndo ha
relagdo simétrica ou causal entre processo penal, efetividade/ eficiéncia e
impunidade, vale dizer, a questdo das garantias e da forma (processual) ndo é causa
geradora da ineficiéncia e da impunidade. No entanto, € de se observar que as
garantias processuais ndo devem ser colocadas de forma antagdnica a eficiéncia do
processo.*™°

No mesmo sentido, Vladimir Morcillo da Costa defende que a suposta contradicdo
entre a natureza garantista do processo e a também almejada aplicacdo do direito penal é,

apenas, aparente:

Em uma concepcéo de direito processual em que este seja considerado como uma
garantia do individuo contra pretensdes arbitrarias e injustas, a motivacdo das
decisBes judiciais assume claramente o papel de salvaguarda, da necessaria
demonstracdo de que a racionalidade predominou sobre o poder. Especialmente
tratando-se do direito processual penal, 0 modelo garantista ndo admite qualquer
imposicdo de pena sem que os fatos sejam verificados através de uma prova
empirica, levada pela acusacdo a um juiz imparcial em um processo publico,
contraditério, com amplitude de defesa e mediante um procedimento legalmente
preestabelecido. (...) Ocorre que, o processo ndo ¢ um “instrumento de méo tnica”.
N&o é s6 a aplicacdo do direito penal que estd em jogo. A preservacao da liberdade
do individuo é outro direito assegurado pelo ordenamento, vivendo assim, o
processo penal essa aparente contradigdo. Contradicdo porque, assegurar a aplicacdo
do direito penal — essencialmente punitivo — e garantir a liberdade parecem objetivos
distintos. S6 que tal contradicdo é aparente. No marco historico-constitucional da
afirmacdo da liberdade e dos direitos individuais, a aplicacdo do direito penal s6
justifica-se, sO legitima-se, observado um procedimento prévio que busque,
prioritariamente, assegurar a liberdade do individuo."*

Outra relevante premissa para a construcdo de um processo efetivo diz respeito a
producdo probatdria, que deve ser plena (a luz do contraditério e da ampla defesa) e se dar
sob o firme controle dos julgadores — para que se evitem possiveis violag@es, supressdes e/ou

abusos de direito. As partes, por seus respetivos turnos, devem produzir e apresentar nos

%19 GOMES, Décio Luiz Alonso. Politica Criminal Brasileira e o Papel do Ministério Publico. Op. cit., p. 37.
311 COSTA, Vladimir Morcillo da. Prova pericial no processo penal. Dissertacdo (mestrado). Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito, 2010, p.p. 29 e 30.
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Autos as provas que dispdem e colaborar para a construcdo de um ambiente oportuno para
que a atuagdo jurisdicional se desenvolva de forma concreta.

Neste diapasdo, importa chamar atencdo para a essencial atuacdo do Ministério
Publico nesse contexto, que deve se dar ndo s6 no bojo do processo®™?, mas desde as fases
iniciais da persecucdo criminal, com vistas a construcdo de uma efetiva politica criminal, no
modelo defendido por GOMES:

Nesta idéntica esteira, foi conferido também ao Ministério Plblico o especial dever
de controlar a atuagdo dos demais agentes responsaveis pela primeira fase da
persecucdo criminal, em especial, a policia, buscando que seus procedimentos
ajustem-se as regras do Estado Democratico de Direito (vinculando-os, portanto, as
regras da legalidade e da legitimidade). E inquestionavel - e até. mesmo natural - 0
controle material que o Ministério Publico deve desenvolver sobre a policia
criminal, devendo esta satisfazer as instrucdes expedidas, abandonando a idéia de
intervengdo autbnoma. O trabalho conjunto, coordenado e subordinado
(tecnicamente e juridicamente) nada mais € do que corolario da formagéo do Estado
de Direito, afinal a policia criminal s6 atua em prol da persecucdo penal, que, via de
regra, s pode ser jurisdicionalizada (e ela deve obrigatoriamente ser, ou pela agéo
penal ou pelo arquivamento, ndo havendo espaco para situacdes que ndo se
encaixem nestes modelos) pelo Ministério Piblico.*"

Por fim, muito embora ndo em menor importancia, é possivel estabelecer a premissa
de que um processo efetivo é aquele cujo resultado (seja ele qual for, inclusive, a absolvicdo
ou a punicdo do acusado) é produto de um debate justo capaz de resultar em um livre
convencimento motivado, obtido com base no contetdo regularmente produzido nos autos e
respaldado por uma devida e clara fundamentacédo, que deve guardar atengdo as circunstancias
faticas e as peculiaridades do caso concreto sub judice.

Essa Gltima premissa, a propdsito, encontra apoio na licdo de FOUCAULT de modo
que a almejada efetividade da tutela jurisdicional — especialmente relevante em casos mais
complexos como aqueles discutidos ao longo deste trabalho, que envolvem a suposta pratica
de crimes contra a ordem econdémico-financeira — somente pode ser obtida a partir de um

processo penal que se demonstre capaz de “analisar os métodos punitivos ndo como simples

312 A luz da doutrina, sdo comuns criticas a atuacéo do Ministério Publico no processo, apontada como, muitas
vezes, passiva e reprodutora das conclusdes obtidas em sede de investigagéo, como destaca MELO: “No Brasil, a
heranca de uma forte cultura inquisitéria coloca a investigagdo como o centro da producdo probatoria, o que faz
com que o Ministério Publico pouco acrescente em juizo ao que foi produzido no inquérito, fazendo com que
apenas haja uma ratificacdo judicial e transformando o processo em apéndice da investiga¢do” (MELO, Marcos
Eugénio Vieira. Neoinquisitorialismo processual penal e a contaminacdo do julgador com os atos de
investigacdo: a burla interna no processo penal brasileiro como obstdculo ao contraditério. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, 2020, p. 985.

313 GOMES, Décio Luiz Alonso. Politica Criminal Brasileira e o Papel do Ministério Publico. Op. cit., p. 27.
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consequéncias de regras de direito ou como indicadores de estruturas sociais; mas como
técnicas que tém sua especificidade no campo mais geral dos outros processos de poder”.
Por todo o exposto, em que pesem as multiplas dificuldades inerentes a obtencéo de
uma tutela jurisdicional efetiva em uma sociedade de riscos como a contemporanea, €
indubitavel que toda e qualquer solucdo para esse relevante problema perpassa,
necessariamente, pela consagragdo, no bojo do processo penal, dos ideais e normas que
norteiam e constituem a ordem juridica estabelecida, o que conclama de todos os sujeitos
processuais uma atuacdo conforme a lei (ainda que, para isso, seus papéis precisem ser

revisitados®®®

). Caso contrario, o Processo Penal tendera a caminhar, a passos largos, rumo a
uma indesejada e catastréfica “degeneragdo estrutural” — absolutamente incompativel com um

Estado Democratico de Direito, como o Brasil. 3%

31 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. Petrépolis,
Vozes, 202 ed., 1999, p. 28.

315 para GOMES: “A questio de como redimensionar o sistema penal de controle do delito apresenta-se hoje
vinculado, antes de tudo, ao problema da eficécia e da legitimidade do sistema. Isso é consequéncia da superagao
real das possibilidades do aparato penal estatal ante o crescente aumento dos fatos puniveis que reclamam sua
intervencdo. O esgotamento do modelo atual dos sistemas de justica penal € universal e por isso reclama uma
(re)invengao da atividade ministerial” (GOMES, Décio Luiz Alonso. Politica Criminal Brasileira e o Papel do
Ministério Publico. Op. cit., p. 25).

318 MALAN, ao analisar a atuag&o do julgador no processo penal patrio, aduz que, caso 0 mesmo resolva “(...) se
investir no papel de agente catalisador do poder punitivo, atuando como combatente da criminalidade
econdmico-financeira organizada e suprimindo garantias do acusado, ocorre grau tdo intenso de degeneragdo
estrutural do Direito Processual Penal que este se reduz a formas neoinquisitivas de autotutela do poder punitivo,
que sdo caracteristicas do Estado de Policia” (MALAN, Diogo Rudge. Notas sobre a investigacéo e prova da
criminalidade econémico-financeira organizada. Op. cit.).
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CONCLUSAO

O foco tematico do presente estudo, a luz de todo o contetdo exposto, foi direcionado
ao exame das particularidades do contemporaneo processo penal brasileiro sob o prisma de
uma tdo defendida e almejada efetividade da tutela jurisdicional. Para tanto, foram abordados
os principais desafios e vicissitudes enfrentados em uma sociedade pds-moderna caracterizada
pelo dinamismo e por seus multiplos riscos, com especial atencdo ao advento e as implicagdes
dos crimes contra a ordem econdmico-financeira ao ordenamento juridico em vigor, bem
como, a teoria da prova e a necessidade cogente de se compreender a efetividade como um
postulado processual penal.

Dessa forma, em um primeiro momento, mostrou-se relevante analisar, de forma
minuciosa, 0s denominados “crimes do colarinho branco” a fim de atestar que a pratica dos
delitos em comento € objeto comum de preocupacdo por parte dos ordenamentos juridicos de
variados povos e civilizagbes. Toda essa contextualizacdo preliminar, por fim, culminou em
um exame acerca do advento da era contemporénea e do conseguinte processo de
globalizacdo, fomentado pelos avangos técnico-cientificos humanos.

Isso porque, no contexto de um mundo globalizado, as diversas fronteiras existentes
no planeta sdo, a cada dia mais compreendidas como fluidas e volateis, de forma que o capital
passou a transitar e circular em velocidades, até entdo, inimaginaveis. A economia, por seu
turno, interliga-se continuamente, fator que foi propulsor para o surgimento e a expansdo de
grandes corporacfes que, no exercicio de suas atividades, no seio de um mercado voraz,
elevaram a busca pelo lucro a proporc¢des imensuraveis e — por muitas vezes drasticas.

Premido da necessidade de oferecer respostas a essa nova realidade mundial, o Direito
passou a dedicar especial aten¢do a ordem econémico-financeira, de modo que, préaticas que
eram outrora compreendidas como expressdes comuns de mercado, passaram a ser
enxergadas com significativa preocupacao quando identificadas suas vertentes mais sombrias.

Nesse sentido, o estudo pioneiro de SUTHERLAND categorizou uma série de
condutas perpetuadas no meio econémico-financeiro como “crimes do colarinho branco” —
conceituacdo que, justamente, abarca as referidas praticas tipicamente atribuidas a
negociadores, economistas, empresarios, isto €, os detentores do “capital” que, no exercicio de
suas atividades podem expor diretamente a sociedade a uma série de riscos.

Na mesma senda, as licoes de BECK acerca desses “novos riscos” inerentes a

contemporaneidade foram fundamentais para o delineamento de um fenémeno conhecido
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como expansdo do Direito Penal, isto é, a transicdo de seus ideais e campos de atuacéo
classicos para uma intervencdo moderna, alinhada as novas necessidades globais. Em seu
ambito localiza-se o “Direito Penal Econémico”, voltado a tutela penal da ordem econdmica,
compreendida, a sua luz, como um bem-juridico de extrema relevancia, cuja violacdo é capaz
de provocar significativos disturbios a coletividade.

N&o obstante, fora demonstrado que a protecdo a ordem econdmico-financeira — objeto
de tratamento especial da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988) —
fundamenta-se na salvaguarda de determinados valores entendidos como caros pelo
ordenamento juridico, sobretudo aqueles relacionados aos chamados bens juridicos
supraindividuais, isto é, aqueles relevantes a um sem nimero de individuos e ndo somente a
algum, ou alguns, passiveis de identificacdo. Foram apontados, ainda, os esforcos
apresentados sob o prisma da legislacdo infraconstitucional com escopo na prevencéo,
investigacdo e enfrentamento a pratica desses delitos, a exemplo da Lei Anticorrupgdo e do
Pacote Anticrime.

Ao longo do segundo capitulo, prop6s-se uma visita a teoria da prova diante da
relevante conexdo existente entre o principio da efetividade da tutela jurisdicional e as fases
de producdo e valoracdo probatoria, especialmente no bojo de um processo penal
democrético. Dessa forma, chamou-se atencdo a necessidade de que o Direito Processual
oriente-se com base em metodologias objetivas com vistas a consagracdo da seguranca
juridica, a duracdo razoavel do processo e a economicidade processual — principios caros,
sobretudo ao processo penal, onde, somente a partir das provas, os julgadores podem aferir
subsidios para entender as dindmicas de fato e construir decisbes baseadas em um livre
convencimento motivado

Com fulcro nas consideracdes amplamente abordadas ao longo desta pesquisa, em um
contemporaneo processo penal premido da pretensdo de ser efetivo é indispensavel que as
fases de admisséo e valoracdo probatoria guardem respeito a legislacdo vigente, bem como,
aos conteudos dispostos nos Autos, mediante a observancia dos principios da ampla defesa e
do contraditorio, que fundamentam e conferem razédo de existir a tutela jurisdicional.

Ademais, nesse mesmo capitulo, a “verdade” foi, também, objeto de significativa
atencdo, a luz de suas mais diversas formulacGes ao longo do tempo (incluindo, aquelas de
ordem negacionista, as calcadas no conhecimento empirico, além as que lhe relacionavam ao
consenso € a coeréncia), a fim de se demonstrar que a concepg¢do de “verdade enquanto

correspondéncia” € a que melhor se adequa ao processo penal, diante da necessidade de que
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reste conflagrado, para fins condenatdrios, que o réu praticou, efetivamente, determinado tipo
penal.

Outrossim, foram trabalhadas, ainda, as concep¢fes publicistas e privatistas
preconizadas ao longo da historia do Direito Processual com o objetivo de demonstrar que, na
atualidade, o processo é caracterizado por um dever de cooperagdo que engloba todos 0s
sujeitos processuais (sendo muito além de uma mera “coisa das partes” ou conduzido e
orientado unicamente pelo Estado-juiz) e pressupde o respeito e a consolidacdo das garantias
fundamentais e, por conseguinte, da propria jurisdicao.

Apo6s analisados os crimes contra a ordem econémico-financeira e seus consectarios
efeitos no sistema juridico, bem como, a teoria da prova e seus atuais contornos (que algaram
o referido instituto juridico ao posto de instrumento de consolidacdo de garantias), 0 processo
penal contemporaneo, por seu turno, foi objeto de uma particular abordagem no terceiro
capitulo desta pesquisa — onde se buscou trabalhar a problemética que justifica sua relevancia
empirica — tendo como ponto de partida as principais vicissitudes, influéncias e os desafios
enfrentados no campo da jurisdicao patria.

Abordou-se, nesse sentido, a existéncia de um pernicioso movimento de
recrudescimento das politicas criminais e das restricdes de direitos fundamentais — ja
observado na doutrina por SANTORO, MALAN e MADURO, por exemplo — que ganhou
félego nas ultimas décadas no Brasil, sob o estimulo de diversos setores da coletividade,
como o proprio Poder Judiciério.

Diante disso, buscou-se asseverar os indesejados riscos afetos a ordem juridica nessa
conjuntura, destacando-se a importancia de se que 0 processo seja — a0 maximo possivel —
“blindado” contra interferéncias externas, de modo que, mesmo no bojo de uma sociedade de
riscos, ndo sejam admitidas supressdes, de quaisquer naturezas, as garantias individuais do
acusado (principalmente tendo em vista os reflexos diretos de tais praticas a efetividade da
tutela jurisdicional, que, como é cedico, € um principio insito ao processo).

Nesta toada, 0s movimentos expansionistas do Direito Penal e do Processo Penal
foram analisados, principalmente a luz das proposicdes classicas de renomados juristas como
SANCHEZ (que se dedicou a anélise das ditas “velocidades do Direito Penal”) ¢ JAKOBS
(autor do conceito de “Direito Penal do Inimigo”), com destaque a primazia do entendimento
de que eventuais violagcOes (e/ou perigos de violacdo) a coletividade e a propria jurisdi¢cdo ndo
podem ser enfrentadas a partir de condutas igualmente violadoras, em suas naturezas — 0 que
implicaria em um desrespeito ao principio democratico e a ordem juridica justa,

consubstanciando-se em verdadeiras praticas neoinquisitoriais.
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No cerne das discussOes acerca da expansdo do Direito Penal, situa-se, por
conseguinte, a questdo advento do Direito Penal Econdmico, ao passo em que sua validagéo,
sob o ponto de vista pratico e empirico pelas ciéncias juridicas é, por muitos, enxergada como
controversa, de modo que se mostraram dignas de nota as apuracfes de SOUZA acerca da
existéncia de trés grandes proposic¢Ges politico-criminais envolvendo esse ramo das ciéncias
criminais.

Uma répida sintese das proposicdes criticas trazidas liga-se diretamente aos ideais
propagados pela chamada “corrente reducionista” que defende a diminuicao das areas de
intervencgdo penal e acenam para a necessidade de 0s novos riscos e interesses serem objetos
de outras areas do Direito (como o Direito Administrativo, com fulcro nos ideais de
HASSEMER e os membros da Escola de Frankfurt).

Em outro quadro, também se abordou as consideracdes da chamada ‘“corrente
legitimadora” cujos ideais relacionam-se as nogdes de que as evolugdes da criminalidade sao
sobremaneira nocivas as coletividades, razdo pela qual, cabe ao Direito e, mais
especificamente, ao Direito Penal, coibi-las (nenhum outro instrumento desempenharia de
forma eficaz tais funcgdes).

Além disso, destacou-se a existéncia de posi¢des tidas como “intermediarias”, isto é,
mais amenas que advogam pela necessidade de se compatibilizar a ideia de expansdo
(entendida como inegavel) e o respeito as garantias fundamentais — as quais, a priori, essa
pesquisa filia-se tendo em vista as consideracdes trabalhadas em seu bojo. Essas proposices
fundamentam-se sobretudo em razdo da salvaguarda dos bens juridicos de maior relevancia a
sociedade, mas ndo sdo alheias as garantias inalienaveis do homem e do cidad&o e aos ditames
da legislacéo.

Desta feita, 0 garantismo desponta, nesse contexto, como um importante contraponto
as mais avassaladoras vertentes expansionistas — o que inclui a espetacularizacdo do processo
penal e o acentuamento de discursos segregacionistas tipicos do Direito Penal do Inimigo (a
exemplo do classico antagonismo encampado na premissa do “nés”, isto €, os ditos “cidaddos
de bem”, contra “eles”, os supostos criminosos) — perceptiveis, inclusive, no processo penal.

Esse fator, por conseguinte, aponta para a necessidade de que as normas processuais
penais patrias sejam submetidas a uma espécie de “filtragem constitucional”, tendo em vista,
especialmente, a correlacdo entre os sistemas processuais e politicos, manifestos na relacao
entre o Estado e os individuos (com base na obra de MALAN).

Por tais razbes, o ultimo capitulo deste trabalho dedicou-se a sistematizacdo da

tematica a partir do exame da busca pela efetividade da tutela jurisdicional no Brasil
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contemporaneo. Problematizou-se, desde as primeiras linhas, a nociva perspectiva,
significativamente difundida nos campos sociais ¢ politicos, que categoriza o “combate” a
criminalidade econdmico-financeira como um lema, com base em nitidos vieses punitivistas
que antagonizam — de forma equivocada — a ideia de uma justica efetiva com o respeito aos
direitos fundamentais dos acusados.

A vista disso, restou demonstrada a relevancia de que a efetividade seja compreendida
como um postulado processual penal, com base em mdultiplos fundamentos extraidos do
préprio texto da CRFB/1988 (Art. 37, caput c/c art. 5°, incisos XXXV, LIV, LV e LXXVIII,
da CRFB/1988) e da consagracdo do entendimento de que a construgdo de um processo sob o0
prisma da eficacia implica na consagracdo, pratica, de uma tdo almejada “filtragem
constitucional”.

Nessa mesma linha, a producdo e a valoracdo da prova em processos envolvendo a
criminalidade econdmico-financeira (exponencialmente complexa) foram, novamente,
trazidas a colacdo a fim de chamar atencdo ao fato de que — sob uma Gtica contemporéanea,
fulcrada na compreensdo da “verdade enquanto correspondéncia”, que compreende o processo
penal como instrumento estatal para a apuracdo de determinada conduta delituosa por meio
das provas produzidas em seu bojo — ndo é possivel admitir-se como validas determinadas
proposi¢des ‘“‘elasticas” acerca do exercicio da jurisdicdo (como aquelas que encontram
suposto fundamento no principio do in dubio pro societate, que ndo se justificam a luz da
Constituicao).

Por fim, restou evidente a pertinéncia de que o ordenamento patrio se revista de
mecanismos premidos da ideia de se consagrar a efetividade como postulado habil a regéncia
e a interpretacdo do processo penal (como se depreende da atual redacdo conferida ao artigo
5° do Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Penal brasileiro, ainda em tramite no
Congresso Nacional).

Para além disso, a pesquisa também resultou na formulacdo de um conceito, em
sentido amplo, de processo penal efetivo (que perpassa pela necessaria salvaguarda dos
direitos fundamentais, no respeito a ordem juridica em vigor e na promog¢éo a justica com
base em uma solida produc&o e valoracao probatoria).

Buscou-se, ainda, apresentar contribuigdes ao tema, materializadas, especialmente, na
apresentacdo de trés premissas para a concretizacdo e afericdo pratica da efetividade no
processo penal, quais sejam: (i) o respeito estrito as normas legais — isto €, as “regras do jogo”
— e ao contetdo dos Autos, sem distor¢des ou flexibilizacdes de quaisquer naturezas, inclusive

em atencdo aos clamores externos; (ii) a constru¢do de um espaco democratico, fulcrado em
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uma producgdo probatoria plena, sob uma firme supervisdo do magistrado, a fim de que se
evitem distor¢Oes de quaisquer naturezas; (iii) a prolacdo de uma sentenca efetivamente justa,
ou seja, fruto da racionalidade e de um livre convencimento motivado fruto do proprio
processo e das técnicas processuais disciplinadas pelo ordenamento juridico e postas a

disposicao do julgador.
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