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A denuncia/queixa fixa os limites do caso penal. Nao se trata de um

“julgamento final”, divino, de toda a vida do acusado, ainda que muitos o facam na aplicacao da
pena e também seja uma das taticas (sujas) manejadas no Tribunal do Juri. A conduta descrita é
um enquadramento situado no tempo e no espaco[1], cuja narragao ocorrera no jogo processual
com informacao limitada. Por mais que os fatos possam existir antes da sentenca, os efeitos
dependem do reconhecimento estatal de sua verificagao (informagoes/provas), por parte do
Estado-juiz, conforme o jogo processual[2]. A decisao, que acolhe ou rejeita a conduta,
estabelece os efeitos, mas nao pode atestar, definitivamente, a ocorréncia ou nao deles. Decide-
se sempre em duvida. Caso contrario, jamais teriamos erros judiciais.

Cabe ao juiz estabelecer se as condig0es normativas, para imposicao dos efeitos juridicos do
ordenamento (condenacao ou absolvigao, por exemplo), estao satisfeitas. Nao se trata de
capricho do julgador, mas o respeito e a aderéncia a normatividade. E o julgamento se dara em
face de um “caso penal” apresentado a partir de enunciados que se referem ao mundo material,
mas que guardam pertinéncia discursiva.

Com franca a influéncia do common law|[3], cada vez mais ganha forca (e critica) a leitura a
partir da Teoria do Caso[4], em que a singularidade do evento é construida pela atividade
probatoria dos jogadores (acusacao e defesa), com respeito ao modelo adversarial. A logica do
common law, alids, esta presente na insergao de novos significantes e modos de obtencao de
efeitos condenatérios, em que a “duvida razoavel” e a “colaboracao premiada” sao exemplos.
Uma nova gramatica e um novo modo de pensar a producgao de verdades tensiona com a
tradicao continental. O transplante descontextualizado de teorias norte-americanas e europeias
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para América Latina provocou graves distorgdes em institutos[5].

Lopez Medina diferencia “sitios de producao” e “sitios de recepcao”[6], ja que o contexto de
producao das normas importadas ndao é o mesmo, e as diferencas sao forcadas em ambientes
em que a tradicao juridica fica a mercé das influéncias as mais diversas. Por isso, o curto-
circuito do processo penal que opera com diversas frequéncias (9.1.), a depender do modo de
atuar dos jogadores/julgadores, contexto em que a Teoria dos Jogos pode contribuir para a
compreensao da dinamica do caso penal.

O modelo americano é “adversarial”, no qual o juiz se demite da “gestao da prova”, ou seja, a
atividade probatéria é exclusiva dos jogadores, até porque existe plena possibilidade de
investigacao preliminar defensiva, bem assim autorizacao para producao probatdria,
especialmente pelos custos da produgédo em juizo, além da disponibilidade do caso penal pela
acusacao. Dito de outra forma: ha amplitude de investigagdo a margem do controle
jurisdicional, salvo nos casos de medidas cautelares de prisao (warrant), de busca (search) e de
apreensao (seize ou seizure), bem como a disponibilidade sobre o “caso penal” por parte do
jogador acusacao é ampla (poder discricionario — discretion), inclusive para fins de
colaboracao premiada e leniéncia[7].

A Teoria do Caso parte da singularidade do evento objeto de investigacao e, ainda que possa ser
rico em detalhes, justamente por ser singular, nao apresenta condicoes de se extrair validade
das inferéncias, salvo por meio de falacias e heuristicas manipuladas. As generalizacoes
decorrentes de um caso julgado para utilizagao futura, modelo do common law, por sua vez,
reconhecem as limitacdes das particularidades dos proprios casos e dos argumentos debatidos,
evitando a postura indutivista ingénua, consistente em acreditar que se aconteceu X no
contexto Y, significa que é possivel estabelecer uma lei universal. A incomensurabilidade dos
casos, no Brasil, tem sido retoricamente superada, com os riscos dai inerentes.

O julgamento do “caso penal”, assim, deve acontecer somente no momento da prolacao da
decisao (condenatoria ou absolutoria) e a homologacao de colaboragao premiada/leniéncia,
sendo descabido o julgamento prima facie, mas somente “tendo tudo em conta”[8],
especialmente o contexto em que a norma incide e as peculiaridades do caso. Nem toda
subtracao de coisa moével alheia, mesmo que formalmente verificada, constitui-se,
materialmente, em furto, nem justifica a aplicagdao de pena, dadas as multiplas variaveis
incidentes[9]. O importante é compreender, sempre, nos jogos processuais penais, a
singularidade do caso unico e irrepetivel, em que o resultado nao esteja dado de antemao.

[1] TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002, p. 102; PRADO,
Geraldo. Prova Penal e Sistemas de Controles Epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 37: “Taruffo adverte
quanto aos riscos de confusao entre a dimensao empirica e o enunciado dos fatos no plano do
discurso sobre os fatos. Quando, por exemplo, alude-se a construcao discursiva dos fatos, cuja
validade depende do contraditorio, sequndo Taruffo — e concordo com ele — o que se tem em
mente nao é o fato histoérico, como realidade empirica, mas ‘enunciados de distintas natureza,
qgue se referem a ocorréncias que se supdoem que tenham acontecido no mundo da realidade

Pagina 2 22/04/2016

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

empirica’”.
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concretos. Nos paises de tradicao juridica inglesa, a jurisdigdo resolve casos concretos baseada
em doutrinas criadas para solucionar litigios anteriores. Quando nao ha hipétese anterior,
constréi uma doutrina nova para ser aplicada ao problema em exame; nao uma doutrina
inteiramente nova, mas o resultado da agregacao dos argumentos utilizados para julgar
aspectos semelhantes de casos anteriores. Dai por que seu sistema juridico é também
conhecido como ‘direito de casos’ (case law). Nos paises de tradicao juridica continental, a
jurisdigao resolve casos concretos baseada na lei”.
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[9] ST], RHC 48.317, (Min. Rogério Schietti Cruz): “1. A despeito da subsuncgao formal de uma
conduta humana a um tipo penal, é possivel concluir-se pela atipicidade material por motivos
diversos, como a auséncia de ofensividade penal do comportamento tido como criminoso. 2.
Nao mais se sustenta, no processo penal atual, a ideologia mecanicista de aplicacao da lei,
motivo pelo qual se exige a singularizacao do caso julgado, de modo a construir-se
artesanalmente a decisao, que deve externas as razoes que levaram o 6rgao competente a,
apreciando as questoes faticas, com suas particularidades, eleger, dentre as possiveis, a
interpretacao juridica mais justa, aplicando-se de maneira equanime o direito no caso concreto.
3. Em razao da exigéncia de uma leitura diferenciada do conflito de natureza penal - dadas as
peculiaridades que distinguem a jurisdigao penal da civel -, nao ha de se fechar o juiz criminal
aos mandados de otimizacgao oriundos de principios que interferem na atividade punitiva do
Estado, maxime aqueles que subjazem a ideia da necessidade, coo base justificadora e
legitimadora da sancao penal. 4. A simples existéncia de maus antecedentes penais, sem a
devida e criteriosa verificacao da natureza desses atos pretéritos, ndao pode, sé por si, servir de
barreira automatica para a invocacao do principio bagatelar. 5. Hipotese em que o recorrente,
embora possua condigOes pessoais totalmente favoraveis, é primario e com histérico de apenas
uma condenacgao penal e outra incidéncia em crime contr ao patrimoénio, as quais, por
remontarem aos anos de 1987 e 1997, respectivamente, ndao afastam, por forca da vedacgao
constitucional de imposicao de penas com carater perpétuo, a incidéncia do principio da
insignificancia no furto de um porta-retrato avaliado em R$38,00 (5,6% do salario minimo entao
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vigente), praticado cerca de 16 a 26 anos depois”.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2016-abr-22/voce-conhece-teoria-processo-penal/
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