VIII ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E
CONSTITUICAO |



Copyright © 2025 Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida
sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI

Presidente - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - FMU - Sao Paulo

Diretor Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul

Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

Representante Discente: Prof. Dr. Abner da Silva Jaques - UPM/UNIGRAN - Mato Grosso do Sul

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA/ESDHC/UFMG - Minas Gerais
Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UFERSA - Rio Grande do Norte
Prof. Dr. Fernando Passos - UNIARA - Sao Paulo

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP - Sao Paulo
Secretarias

Relagbes Institucionais:

Prof. Dra. Claudia Maria Barbosa - PUCPR - Parana

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes - UNB - Distrito Federal
Comunicacao:

Prof. Dr. Robison Tramontina - UNOESC - Santa Catarina

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Jerénimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do sul

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto - UPM - Sao Paulo

Relag¢ées Internacionais para os demais Continentes:

Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Profa. Dra. Sandra Regina Martini - UNIRITTER / UFRGS - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Claudia da Silva Antunes de Souza - UNIVALI - Santa Catarina
Educacao Juridica

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - PR

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - SP

Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - MS

Eventos:

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - FDF - Sao Paulo

Profa. Dra. Norma Sueli Padilha - UFSC - Santa Catarina

Prof. Dr. Juraci Mourao Lopes Filho - UNICHRISTUS - Ceara

Comissao Especial

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UFRJ - RJ

Profa. Dra. Maria Creusa De Araljo Borges - UFPB - PB

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - MG

Prof. Dr. Rogério Borba - UNIFACVEST - SC

D597
Direito penal, processo penal e constituicdo | [Recurso eletronico on-line] organizacdo CONPEDI

Coordenadores: Dani Rudnicki; Gustavo Noronha de Avila; Renata Botelho Dutra. — Floriandpolis: CONPEDI, 2025.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-65-5274-171-4

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes
Tema: Direito Governanca e Politicas de Incluséo

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduagéo) — Encontros Nacionais. 2. Direito penal. 3. Processo penal. VIl Encontro Virtual do

CONPEDI (2; 2025; Floriandpolis, Brasil).

CDU: 34

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Florian6polis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

O GT 61 - Direito penal, processo pena e constituicdo | por nés coordenado mostrou-se fiel
atradicdo do Conpedi de discutir, em ato nivel, os temas mais atuais da pesquisa juridica.
Neste GT, em especifico, todos trabalhos tiveram um compromisso com a busca e a
aplicacéo de um direito penal e processual pena conforme com a Constituicdo Federal de
1988 e seus valores e principios. Foi uma longa e proficua tarde de sdbado, com muita
dedicacdo e empenho afim de demonstrar a qualidade da pds-graduacdo em Direito no pais.

O primeiro estudo, da lavra de Fernando Antonio Holanda Pereira Junior, intitulado “A
EXPANSAO DOS CONSENSOS PENAIS: UMA CRITICA DA JUSTICA PENAL
NEGOCIADA COMO POLITICA PUBLICA CRIMINAL” trouxe uma rara e oportuna
Visdo critica das propostas de consensos na &rea do direito penal.

O trabalho de Matheus Henrique De Freitas Urgniani e Pedro Henrique Marangoni, “A
FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL EM RAZAO DA VIOLAGCAO DA
CADEIA DE CUSTODIA”, investe em discussio processual imperiosa para garantia do
devido processo legal.

Sebastian Borges de Albuquerque Mello e José Henriques M utemba apresentaram no artigo
“A JUSTICA RESTAURATIVA NA EXECU(;AO PENAL MOCAMBICANA: UM
MODELO ALTERNATIVO A RETRIBUICAO E A PREVENCAO ESPECIAL
NEGATIVA” ndo apenas uma possibilidade de repensar a execugéo penal, mas iguamente
um pouco do sistema pena de Mogambique.



AUTONOMAS?" apresenta interessante discussdo dogmética sobre temas que tem
repercutido por demais na jurisprudéncia, dogmética e midia.

A tecnologia voltou a ser analisada no texto “DEEPFAKES E AS IMPLICACOES
QUANTO A INTEGRALIDADE DAS PROVAS DIGITAIS NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO” As autoras Maria Paula Matos Medeiros, Marina Quirino Itaborahy e Ana
Rosa Campos debatem o status das provas digitais em meio a tantas possibilidades de
fasificagdo.

Deise Neves Nazaré Rios Brito, en “DOLO EVENTUAL E SUBJETIVACAO JUDICIAL
NO BRASIL CONTEMPORANEO: Anélise conceitua da tipicidade subjetiva & luz da
teoria classica do delito e da filosofia”, com fundamento no processo que se seguiu ao
incéndio da boate Kiss no Rio Grande do Sul discorre sobre o conceito fluido de dolo
eventual.

O tema da lavagem de capitais retorna no texto “ENTRE A LEGALIZACAO E A ILUSAO
DE CONTROLE: uma andlise critica da lei n°® 14.790/2023 no combate a lavagem de
dinheiro nas apostas digitais’. Roberto Carvalho Veloso, Monique Leray Costa e Ronald
Luiz Neves Ribeiro Junior debatem sobre as possibilidades e alcance da legislaco neste
ponto nebuloso da vida socia que sdo as apostas agora digitais.

Em seguida, a persistente discusséo do sistema acusatorio foi trabalhada por Y uri Anderson
Pereira Jurubeba , Fernanda Matos Fernandes de Oliveira Jurubeba e Tarsis Barreto Oliveira
Neste sentido, foi discutido, no artigo "INTERPRETACAO DO ARTIGO 3°A DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL SOB A OTICA COLEGIADA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL", a interpretacdo dos tribunais superiores ao desenho acusatorio do
processo penal brasileiro.

Rodrigo Teles de Oliveira, no trabalho "JUIZ GARANTIDOR OU JUIZ-INQUISIDOR?



Continuando, Juliana Gurjdo Monteiro e Newton Torres dos Santos Cruz, em "O

PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO CRIMINAL NO MINISTERIO PUBLICO: AS
DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE AFETARAM A NATUREZA
JURIDICA DO PIC", analisam a importante questdo da Investigacdo Preliminar feita pelo
Ministério Pablico. O texto analisou a repercusséo das Decisdes Conjuntas das Acgoes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIs) n° 2.943, 3.309 e 3.318, e das ADI n° 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305, na natureza juridica do PIC e sua conduc&o no ambito do MP.

Por dltimo, Marcelo Wordell Gubert e Flavia Piccinin Paz trabalham, em visdo restrita a
dogmatica, as provas atipicas no processo penal. A partir da epistemologia da prova penal,

apresentam o impacto das tecnol ogias emergentes e os limites constitucionais.

Foram trabalhos importantes e que certamente contribuirdo imensamente com o avango dos
temas na nossa realidade.

Desglamos uma Gtima leitural
Dani Rudnicki
Gustavo Noronha de Avila

Renata Botelho Dutra



PROVASATIPICASNO PROCESSO PENAL: O IMPACTO DASTECNOLOGIAS
EMERGENTESE OSLIMITES CONSTITUCIONAIS

ATYPICAL EVIDENCE IN CRIMINAL PROCEDURE: THE IMPACT OF
EMERGING TECHNOLOGIESAND CONSTITUTIONAL LIMITS

Marcelo Wordell Gubert 1
Flavia Piccinin Paz 2

Resumo

O artigo analisa a producdo da prova no processo pena contemporaneo, com énfase na
distincéo entre provas tipicas e atipicas e nos desafios decorrentes da introducéo de novas
tecnologias. A pesquisa, desenvolvida na Universidade Estadual do Parana — UNESPAR,
campus de Paranavai, no projeto intitulado "Provas Atipicas no Processo Penal: O Uso de
Novas Tecnologias e o Posicionamento dos Tribunais Superiores®, adota abordagem
gualitativa e fundamentacéo tedrica critica. Inicialmente, examina a epistemologia da prova
penal, destacando a necessidade de harmonizar a legalidade formal com a racionalidade
critica e o contraditorio substancial. Em seguida, diferencia a prova tipica da atipica,
abordando seus critérios de admissibilidade e limites constitucionais. Posteriormente,
investiga o impacto das novas tecnologias no ambito probatorio e os riscos de flexibilizacgo
excessiva dos principios processuais. A andlise demonstra que, embora a inovagéo
tecnoldgica traga ganhos investigativos, também acarreta sérios riscos a autenticidade e
confiabilidade da prova, exigindo a reafirmacéo dos filtros constitucionais e epistémicos.
Conclui-se que a modernizacéo da atividade probatoria deve ocorrer com responsabilidade
critica, garantindo a protecdo dos direitos fundamentais e a preservacdo do Estado
Democratico de Direito.

Palavras-chave: Processo penal, Provartipica, Prova atipica, Novas tecnol ogias, Garantismo
constitucional

Abstract/Resumen/Résumé
This article examines the production of evidence in contemporary criminal procedure, with
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the need to reconcile formal legality with critical rationality and substantial adversarial
proceedings. It then differentiates typical and atypical evidence, addressing their
admissibility criteria and constitutional limits. Subsequently, it investigates the impact of
new technologies on the production of evidence and the risks of excessive flexibilization of
procedural principles. The analysis demonstrates that, although technological innovation
enhances investigative capabilities, it also poses serious risks to the authenticity and
reliability of evidence, requiring a reaffirmation of constitutional and epistemic safeguards. It
concludes that the modernization of evidence production must occur through critical

responsibility, ensuring the protection of fundamental rights and the preservation of the
Democratic Rule of Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal procedure, Typical evidence, Atypical
evidence, New technologies, Constitutional guarantees
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Introduciao

A producdo da prova no processo penal ¢ um dos campos mais sensiveis € complexos
do direito, refletindo diretamente as transformacdes sociais, tecnoldgicas e institucionais que
marcam a sociedade. Com as novas tecnologias, como o reconhecimento facial, a analise de
dados digitais e o uso de inteligéncia artificial na investigagdo criminal, aparecem novos
desafios a dogmatica processual penal, exigindo uma reavaliagdo critica dos tradicionais
critérios de admissibilidade e validade das provas.

A expansao dos meios probatdrios nao tipificados pela legislagdo — as denominadas
provas atipicas — faz com que o sistema garantista do processo penal seja revisto, trazendo
questionamentos sobre os limites constitucionais da liberdade probatdria, a preservacdo do
contraditorio substancial e a prote¢ao dos direitos fundamentais do acusado.

Este artigo insere-se no ambito da pesquisa desenvolvida na Universidade Estadual do
Parand — UNESPAR, campus de Paranavai, vinculada ao projeto de pesquisa "Provas Atipicas
no Processo Penal: O Uso de Novas Tecnologias e o Posicionamento dos Tribunais Superiores".
A investigacdo busca analisar criticamente como o emprego de meios probatorios atipicos,
especialmente aqueles oriundos de novas tecnologias, impacta as garantias processuais, ¢ de
que modo os tribunais superiores brasileiros vém se posicionando diante dessa nova realidade
probatoria.

A relevancia do tema se da na necessidade de assegurar que a modernizagdo dos
instrumentos de prova no processo penal ocorra em consondncia com o0s principios
constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério e da paridade de
armas.

Em tempos de crescente inovagdo, torna-se indispensavel reafirmar que a busca da
verdade no processo penal ndo pode justificar a flexibilizagdo indiscriminada das garantias
fundamentais, sob pena de fragilizar o proprio Estado Democratico de Direito.

O problema central que orienta este trabalho reside na seguinte indagagdo: ¢ possivel
compatibilizar o uso de provas atipicas, especialmente aquelas baseadas em novas tecnologias,
com 0s principios constitucionais que regem o processo penal brasileiro? Para responder a essa
pergunta, o artigo tem como objetivo geral analisar a diferenciacdo entre prova tipica e atipica
no processo penal, refletindo sobre os critérios de admissibilidade e valoracdo das provas em
face das inovagoes tecnologicas e dos parametros constitucionais de controle.

Metodologicamente, o estudo adota abordagem qualitativa, fundamentada em revisao
bibliografica e analise tedrica critica da doutrina classica e contemporanea, complementada

pela investigacao de tendéncias jurisprudenciais nos tribunais superiores.
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A estrutura do artigo se divide em quatro capitulos principais. O primeiro capitulo
apresenta a fundamentacao tedrica sobre a epistemologia da prova penal, discutindo os modelos
de racionalidade aplicaveis e a centralidade das garantias constitucionais.

O segundo capitulo analisa a tipologia da prova penal, diferenciando prova tipica e
atipica, com foco nos critérios de admissibilidade e limites constitucionais. O terceiro capitulo
examina o estado da arte, abordando as tendéncias na producdo de prova, os riscos da
flexibilizacdo dos parametros tradicionais e a necessidade de reafirmacdao dos principios
fundamentais.

Por fim, o artigo apresenta as conclusdes obtidas, propondo a integracdo critica entre
inovagao tecnoldgica e garantismo processual como condigdo para a legitimidade da atividade

probatoria no processo penal.

Epistemologia da Prova Penal

Para a compreensdo da produgdo da prova no processo penal ¢ imprescindivel uma
analise critica sobre a sua fungdo epistemologica e os limites impostos pela legalidade. Ferrajoli
(2002), enfatiza que a tipicidade dos meios de prova ¢ condi¢do essencial para assegurar a
previsibilidade dos atos processuais e a protecdo contra arbitrariedades judiciais. Conforme
afirma "a tipicidade dos meios de prova visa garantir a previsibilidade dos atos processuais e a
protecdo contra arbitrariedades judiciais" (Ferrajoli, 2002, p. 669).

Esta perspectiva posiciona a legalidade como verdadeiro pilar epistemologico: apenas
aquilo que ¢ previamente estabelecido em lei pode ser utilizado para fundamentar uma decisao
judicial que afete a esfera juridica do acusado. Dessa maneira, Ferrajoli constrdi uma teoria
garantista da prova, em que a validade do meio probatorio decorre da sua previsdo legal e ndo
da sua mera eficacia pragmatica.

A critica de Ferrajoli a liberdade irrestrita da prova encontra o apoio de Gomes Filho,
que alerta para os perigos de uma atividade probatdria orientada exclusivamente pela 16gica da
eficiéncia. Segundo o autor, "a busca da verdade ndo pode justificar o abandono dos parametros
de legalidade e contraditorio que estruturam o processo penal" (Gomes Filho, 2019).

Essa adverténcia refor¢a a necessidade de considerar a tipicidade como uma protecao
estrutural contra praticas inquisitorias, ainda que se reconheca a inevitavel tensdo entre a
legalidade estrita e as exigéncias praticas da persecucao penal.

Entretanto, o proprio contexto de inovagao tecnologica e transformagao dos mecanismos
de investigagdo criminal desafia a rigidez dessa estrutura. E nesse ponto que emergem criticas

a ideia de que apenas a tipicidade formal seria suficiente para assegurar a legitimidade do
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processo penal, indicando a necessidade de se considerar novos critérios de racionalidade para
o controle da prova. Dessa perspectiva, a transicdo para a analise de propostas tedricas que
relativizam a rigidez da tipicidade, como a de Taruffo, revela-se imprescindivel.

Taruffo (2011), ao propor uma teoria coerentista da prova no processo judicial, desloca
o centro da admissibilidade probatéria da legalidade formal para a racionalidade epistémica.
Afirma que "o essencial ndo ¢ a classificagdo normativa do meio de prova, mas a sua capacidade
de produzir conhecimento racionalmente controlavel" (2011, p. 64).

Assim, o processo ndo deve buscar uma verdade ontolégica, mas sim uma verdade
construida a partir de inferéncias justificaveis segundo padrdes de racionalidade. Como reforga
o autor, "ndo se trata de perseguir a verdade ontoldgica, mas de estabelecer decisdes baseadas
em conhecimento racionalmente justificado" (Taruffo, 2011, p. 72).

Essa concepcao permite admitir provas ndo tipificadas formalmente, desde que
submetidas a controle critico pelo contraditorio e avaliagdo racional do juiz. Portanto, embora
Taruffo ndo negue a importancia das garantias, ele propde uma abertura metodolégica que
viabiliza a incorporagdo de novos meios probatorios desde que sejam confidveis e racionais.

A proposta de Taruffo de deslocar o foco da admissibilidade probatoria da tipicidade
formal para a racionalidade da inferéncia ¢ refor¢ada por Tavares, que defende a necessidade
de uma "prova penal para além do sistema inquisitorio" (2020).

Para Tavares (2020), a estrutura inquisitdria ainda resiste no direito brasileiro com a
utilizagdo da prova tipica como tUnica fonte de convencimento e pela falta de critérios
substanciais para a avaliacao da prova. Assim, a racionalidade critica torna-se ndo apenas uma
ferramenta metodoldgica, mas também se reveste de um viés democratico, quando aproxima a
o ideério de justica e a realidade da decisdo penal.

Este contexto evidencia a necessidade da utilizagdo de parametros constitucionais
robustos na admissibilidade das provas. A par desta nova analise, Badar6 propoe (2017) uma
solugdo que articula a eficiéncia da prova com a sua legalidade constitucional, "ndo basta que
o meio de prova seja eficiente; ¢ necessario que seja constitucionalmente idoneo" (Badaro,
2017, p. 113).

Ou seja, a admissibilidade de uma prova ndo se esgota na avaliacao de sua utilidade
pratica, mas exige a verificacdo de sua conformidade aos direitos fundamentais assegurados
pelo texto constitucional. A proposta de Badaré aperfeicoa o debate entre Ferrajoli e Taruffo ao
defender que a liberdade probatdria no processo penal s6 pode ser legitimada se compativel
com as exigéncias materiais da Constituicdo Federal, tais como o contraditério, a ampla defesa,

o devido processo legal e a prote¢ao a intimidade.
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A reconstrucdo critica da epistemologia da prova penal também exige o abandono da
concepgdo positivista de verdade como correspondéncia. Ao se centrar na obtencdo de uma
“verdade real”, o processo penal arrisca-se a justificar praticas invasivas e autoritarias, muitas
vezes incompativeis com as garantias constitucionais. Nesse sentido, Lopes (2016) defende que
o processo penal ndo ¢ um instrumento de descoberta da verdade absoluta, mas um
procedimento de controle racional das hipdteses formuladas pela acusagdo, cujo valor
epistémico esta condicionado a observancia do contraditorio e da paridade processual.

A necessidade do contraditorio é destacada também na teoria discursiva do direito,
conforme Habermas (2012), ao propor que a legitimidade de qualquer decisao juridica decorre
de sua possibilidade de justificagdo racional em um ambiente de deliberagao publica. Aplicada
a prova penal, essa perspectiva reforca que a validade da inferéncia probatoria ndo se funda em
sua origem ou forma legal, mas na sua capacidade de resistir a critica das partes, em condigdes
iguais. O juiz, nesse modelo, ndo ¢ um buscador solitario da verdade, mas um arbitro imparcial
entre versdes justificaveis dos fatos.

No mesmo norte, Oliveira (2018) afirma que a admissibilidade da prova penal deve ser
determinada por sua confiabilidade demonstravel e sua possibilidade de contraditério
substancial, ndo por sua classificagdo normativa. O que se exige, portanto, ¢ a constru¢ao de
filtros epistémicos que assegurem que qualquer meio de prova — tipico ou atipico — seja
passivel de controle critico, evitando a legitimacdo acritica de elementos probatorios
meramente eficientes, mas normativamente frageis.

Assim, mesmo as provas atipicas, como dados digitais, reconhecimento facial ou
interceptacdes informais, podem ser admitidas desde que respeitem os preceitos
constitucionais. Essa visdo, a0 mesmo tempo garantista e pragmatica, aponta para a necessidade
de uma atuagao judicial mais rigorosa na selecao dos meios de prova e reforga o papel ativo da
defesa na fiscalizagdo da atividade probatoria, o que se conecta diretamente a nogao do
contraditorio substancial como pilar da validade da prova, tema que serd aprofundado no
proximo segmento deste capitulo.

No mesmo sentido Pina adverte que "a admissibilidade da prova penal ndo pode se
reduzir a analise da legalidade formal, sob pena de esvaziar o conteudo substancial das garantias
processuais" (2022). O autor propde que a andlise da prova penal deve observar o a
proporcionalidade e a andlise critica da confiabilidade do meio probatorio, ainda que nado
previsto expressamente.

Tal abordagem reforca a necessidade de repensar o contraditorio ndo como mera

formalidade, mas como um espaco de efetiva problematizacao da validade da prova, garantindo
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que sua producdo e valoragdo respeitem os direitos fundamentais. A essa luz, aprofunda-se a
importancia de um contraditério substancial como mecanismo de controle, conforme sera
desenvolvido a seguir.

O contraditorio substancial emerge, nesse contexto, como instrumento essencial para o
controle da validade e da admissibilidade da prova penal. Lopes Jr. afirma que "a liberdade
probatoria ndo ¢ absoluta e encontra seus limites nos principios constitucionais da ampla defesa,
do contraditorio e da dignidade da pessoa humana" (2023, p. 885).

A critica de Lopes Jr. estd centrada no fato de que a mera formalizagdao da producgdo da
prova ndo assegura sua legitimidade; ¢ necessario que o meio de prova tenha sido efetivamente
submetido ao contraditorio processual, permitindo as partes a possibilidade real de impugnacao
e produgdo de contraprova.

Nesse sentido, o contraditorio substancial deixa de ser um requisito apenas
procedimental e se torna um filtro fundamental: somente provas que resistam ao debate critico,
publico e contraditério devem ser consideradas aptas a integrar o acervo probatorio que
fundamentaré a sentenca penal.

Essa concepgao reforga o entendimento de que mesmo as provas atipicas, aquelas nao
previstas expressamente em lei, podem ser admitidas, desde que submetidas a controle critico
e respeitem a logica democratica do processo penal. Tal perspectiva, ao enfatizar a necessidade
de participagdo ativa das partes na formagao do juizo, conduz naturalmente a reflexao sobre o
proprio conceito de verdade no processo penal.

A defesa do contraditorio substancial como elemento essencial da validade da prova
também ¢ corroborada por Martins, argumentando que "a formagao racional da prova penal
somente ¢ possivel mediante a participagdo ativa das partes, assegurando o efetivo debate sobre
a validade das inferéncias probatorias" (Martins, 2021).

Martins destaca que o contraditorio ndo ¢ um adorno procedimental, mas um
instrumento de racionaliza¢do da decisdo judicial, indispensavel para que o juiz ndo se torne
refém da aparéncia de validade de provas tecnicamente questiondveis. Esse entendimento
confere densidade normativa a atividade probatoria, estabelecendo um elo com a critica a nogao
tradicional de verdade processual.

A critica a nocdo de verdade real ou ontoldgica no processo penal ¢ desenvolvida por
Mitermayer (2020), na qual o autor propde uma reformulacao do conceito de prova, enfatizando
que "o processo penal ndo reconstroi fatos de forma absoluta, mas apenas por aproximacdes

justificadas pela racionalidade procedimental" (Mitermayer, 2020, p. 41).
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Esta visdo rompe com a expectativa tradicional de que o processo seja um instrumento
de descoberta da verdade pura e sugere que o objetivo da atividade probatoria € construir
narrativas plausiveis, sujeitas a testes de racionalidade e controle critico.

A contribui¢dao de Mitermayer demonstra que nao ha que se falar em certezas absolutas
no processo penal, mas sobre a apresentacdo de justificativas plausiveis entre as interagdes
sociais havidas.

Essa postura refor¢a a necessidade de relativizar a confianga cega em provas
supostamente tipicas ou convencionais €, a0 mesmo tempo, exige a constru¢do de padrdes
rigorosos para qualquer meio de prova, tipico ou atipico. A aceitag@o desta perspectiva conduz
a necessidade de desenvolver uma teoria da prova que integre garantismo, racionalidade critica
e responsabilidade institucional.

Integrando as reflexdes de Ferrajoli, Taruffo, Badard, Lopes Jr. e Mitermayer, observa-
se que a epistemologia da prova penal exige a mais de que a discussdo entre prova tipica e
atipica e entre verdade formal e verdade substancial. De um lado, a tipicidade da prova continua
sendo um importante limite de garantia contra abusos e arbitrariedades estatais, como defende
Ferrajoli. Por seu turno, a racionalidade da decisao judicial exige flexibilidade metodologica e
abertura a novos meios probatérios, desde que controlados criticamente, como propdem Taruffo
e Mitermayer.

Badar6 contribui ao harmonizar a liberdade probatdria com a exigéncia de conformidade
constitucional, estabelecendo filtros que impedem a instrumentaliza¢dao do processo. Lopes Jr.,
por sua vez, reforca que a efetividade do contraditorio substancial ¢ o que legitima a producao
e a valoracdo da prova, enquanto Mitermayer convida a abandonar a busca por uma verdade
absoluta impossivel.

Dessa forma, o processo penal ¢ chamado a desenvolver uma pratica probatoria que seja
ao mesmo tempo racional, democratica e constitucionalmente comprometida, buscando a
maxima aproximacdo possivel da verdade, sem sacrificar os direitos fundamentais que

estruturam o Estado de Direito.

Tipologia da Prova Penal: Diferenciacio entre Prova Tipica e Atipica

A distingdo entre prova tipica e atipica no processo penal decorre, inicialmente, da
propria concepgao normativa do direito probatorio no Estado de Direito. A prova tipica ¢ aquela
expressamente prevista em lei, dotada de disciplina formal especifica quanto a sua produgao,

admissibilidade e valoragdo. Ferrajoli, estabelece que a tipicidade dos meios de prova ¢
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condicao fundamental para assegurar a previsibilidade e a igualdade processual, impedindo que
o poder de provar e convencer seja exercido de forma arbitraria (2002).

A tipificacao legal dos meios de prova ndo apenas baliza a atuagao das partes e do juiz,
mas também assegura que o processo penal respeite os limites impostos pela Constituigao,
especialmente no que concerne a protecao dos direitos fundamentais.

Essa exigéncia de conformidade legal reforca a concepgao de que a atividade probatoria
no processo penal deve ser, antes de tudo, um instrumento de conteng¢ao do poder e de protegao
da liberdade do acusado.

No entanto, embora a tipicidade oferega garantias fundamentais ao imputado, a
crescente complexidade dos fatos sociais e o surgimento de novas tecnologias vém provocando
um debate sobre a necessidade de repensar o espaco reservado a prova atipica no sistema
processual penal.

As provas tipicas compreendem modalidades consagradas no direito processual penal,
tais como a prova testemunhal, a prova documental, a prova pericial e a confissdo do acusado.
Cada uma dessas espécies possui requisitos especificos de admissibilidade e valoragao,
determinados por normas expressas que visam garantir sua autenticidade, regularidade e
confiabilidade.

A prova testemunhal, por exemplo, exige a observancia do contraditorio e da
publicidade dos atos processuais, enquanto a prova documental requer a preservacao de sua
integridade e veracidade. A prova pericial, por sua vez, deve ser realizada por peritos imparciais
e qualificados, de acordo com procedimentos técnicos regulamentados.

Biihler, ao tratar da cadeia de custodia, enfatiza que "a validade da prova penal depende
da preservagdo de sua autenticidade desde a coleta até a apresentagdo em juizo" (2021),
refor¢ando a importancia de procedimentos rigorosos para assegurar a fidedignidade das provas
tipicas. Em razao dessas exigéncias formais, as provas tipicas sdo tradicionalmente
consideradas mais seguras sob a oOtica da admissibilidade e da validade, embora ndo estejam
isentas de vicios que possam macular seu valor probatorio.

Esse panorama tradicional, encontra desafios cada vez mais intensos diante da realidade
processual, marcada pela proliferagdo de novos meios de obten¢do de provas nao
expressamente previstos em lei, fendmeno que enseja a andlise da prova atipica.

A prova atipica, diferentemente da tipica, caracteriza-se pela auséncia de previsdo
normativa especifica que discipline seu modo de producao e valoracdo, embora ndo esteja

automaticamente vedada no ordenamento juridico. A admissibilidade da prova atipica depende
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da observancia dos principios constitucionais e da aplicagdo da racionalidade e
proporcionalidade.

Taruffo (2011) ao discorrer sobre a racionalidade da prova, desloca o foco da legalidade
formal para a confiabilidade epistémica. Por sua vez Lopes Jr. (2023) defende que a liberdade
probatoria no sistema acusatorio deve ser interpretada a luz do contraditorio substancial e da
preservagao da dignidade da pessoa humana.

Assim, a prova atipica pode ser admitida, desde que submetida a rigoroso controle
judicial e respeite as garantias processuais fundamentais. Esse deslocamento de perspectiva,
que valoriza a fun¢do da prova em detrimento de sua classificacdo formal, ¢ fundamental para
compreender os desafios que as provas ndo convencionais, como dados digitais e
geolocalizagdo, apresentam ao processo penal, exigindo a fixagdo de limites constitucionais
claros para sua admissibilidade.

O reconhecimento da prova atipica no processo penal, contudo, ndo implica uma
aceitagdo irrestrita de qualquer meio probatdrio que se apresente como inovador ou
tecnologicamente avangado. Ao contrario, a admissibilidade da prova atipica deve ser
submetida a limites constitucionais, especialmente os principios do contraditorio, da ampla
defesa e do devido processo legal.

Silva, em analise sobre a prova atipica e o contraditdrio substancial, afirma que "a
flexibilizagdo da tipicidade probatdria ndo pode acarretar a erosdo dos direitos fundamentais do
acusado" (2020). A admissibilidade da prova atipica, portanto, ndo se esgota na analise da sua
eficacia instrumental para o convencimento judicial, mas exige um exame critico de sua
conformidade com as garantias constitucionais.

Essa necessidade ¢ ainda mais premente quando se observa o crescente uso de
tecnologias invasivas de coleta de dados, cuja produgcdo muitas vezes se da a margem do
controle judicial efetivo.

Neste sentido que a defesa da admissibilidade da prova atipica deve caminhar lado a
lado com a afirmacdo do contraditorio substancial e da proporcionalidade como garantias
indispensaveis para a preservacao da integridade do processo penal, o que nos conduz a
importancia da cadeia de custédia como instrumento técnico de validacao da prova.

No contexto das provas atipicas, a cadeia de custédia demonstra-se fundamental para
assegurar a autenticidade e a confiabilidade dos elementos de prova coletados. A auséncia de
uma cadeia de custodia integra compromete nao apenas a validade da prova, mas também a

credibilidade do proprio processo judicial.
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Oliveira, a0 examinar a prova emprestada e outros meios atipicos, destaca que "a
preservagdo da autenticidade da prova é imprescindivel para que esta possa ser considerada
valida no processo penal" (2022). Esta perspectiva refor¢a a necessidade de rastrear todas as
etapas de obtencdo, manipulagdo e armazenamento da prova, especialmente no caso de provas
digitais, audiovisuais ou biométricas, que sdo altamente suscetiveis a adulteragdes.

A auséncia de protocolos rigorosos de preservagao da prova coloca em risco a paridade
de armas entre acusacao e defesa, além de enfraquecer a motivacao racional da decisao judicial.
A cadeia de custodia ndo ¢ apenas um requisito formal, mas um mecanismo essencial para
garantir a integridade da atividade probatoria.

A andlise dos conceitos de prova tipica e atipica permite perceber que a atividade
probatodria no processo penal se constroi entre a necessidade de eficiéncia e a protecao das
garantias constitucionais. De um lado, a previsao legal da prova tipica assegura a previsibilidade
e a seguranca juridica; de outro, a admissdo da prova atipica, desde que submetida a critérios
de confiabilidade e contraditorio substancial, revela-se compativel com o dinamismo social e
tecnologico.

Freitas, ao abordar os riscos das inovagdes probatorias, adverte que "a auséncia de filtros
epistémicos rigorosos pode transformar o processo penal em instrumento de legitimacao de
arbitrariedades" (2023).

Essa adverténcia evidencia a necessidade de consolidar uma epistemologia da prova
penal que equilibre, de forma critica, liberdade probatoria e limites constitucionais. Dessa
forma, a distingdo entre prova tipica e atipica, longe de ser uma classificagdo meramente formal,
deve ser compreendida como uma exigéncia de racionalizacdo e controle da atividade
jurisdicional, em prol de um processo penal que seja, ao mesmo tempo, eficiente na busca da

verdade e fiel aos postulados do Estado Democratico de Direito.

Estado da Arte: Tendéncias e Desafios Contemporineos

O avango acelerado das tecnologias de informacao e comunicagao impactou de maneira
profunda a dinamica da producao de provas no processo penal. Recursos como reconhecimento
facial, algoritmos de inteligéncia artificial, bancos de dados biométricos e a coleta de evidéncias
digitais transformaram ndo apenas os métodos investigativos, mas também os critérios de
admissibilidade e valoragdo probatoria.

Em um contexto no qual os meios tradicionais de producdo de prova enfrentam

limitagdes praticas e temporais, a utilizacdo de tecnologias de ponta promete maior eficiéncia,
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precisdo e abrangéncia. Contudo, essa promessa de modernizagdo vem acompanhada de sérios
riscos epistémicos e constitucionais.

A auséncia de protocolos técnicos uniformes para aferir a confiabilidade de algoritmos,
o viés racial em sistemas de reconhecimento facial e a vulnerabilidade das provas digitais a
manipulagdo revelam que a inovacdo tecnoldgica ndo elimina a necessidade de rigorosos
controles.

Assim, a analise critica do impacto das novas tecnologias na producao de prova exige
considerar tanto as oportunidades quanto os riscos que tais inovagdes introduzem no sistema de
justica criminal, preparando o terreno para a reflexdo subsequente sobre a transformac¢do da
atividade probatoria.

A transformagdo da atividade probatodria a partir das inovagdes tecnoldgicas inaugura
novas possibilidades, mas também gera desafios inéditos para a confiabilidade do processo
penal. O acesso a grandes bases de dados, a automacgdo de inferéncias e a possibilidade de
reconstru¢do detalhada de trajetdrias pessoais, por meio de geolocalizacdo e monitoramento
digital, permitem as autoridades obter elementos de prova que antes seriam de dificil alcance.

Essa expansdo do alcance investigativo, todavia, acarreta o risco de deterioracdo dos
critérios tradicionais de autenticidade, integridade e confiabilidade das provas.

A producdo massiva de dados, muitas vezes sem a participacdo direta dos sujeitos
processuais, gera evidéncias cuja origem e validade sdo de dificil verificacdo. Assim, embora
as tecnologias ampliem o arsenal probatdrio do Estado, também ampliam a margem de erro, de
manipulagdo e de abuso, o que exige mecanismos de controle ainda mais rigorosos do que
aqueles tradicionalmente utilizados no processo penal.

Em nome da obtencdo da "verdade real" e da eficacia investigativa, observa-se uma
tendéncia crescente a relativizagdo de principios constitucionais basilares, como o contraditorio
e a ampla defesa. A aceitacdo indistinta de provas obtidas por meios atipicos, especialmente
aquelas derivadas de tecnologias duvidosas ou de fontes informais, compromete a transparéncia
e a legitimidade do processo penal, podendo resultar em decisdes judiciais ancoradas em
elementos ndo confiaveis ou ilicitos.

A falta de parametros objetivos de admissibilidade gera insegurancga juridica e pode
fomentar praticas autoritarias sob o pretexto da inovacao. Diante desse panorama, a reafirmacao
dos limites constitucionais da atividade probatoria surge como condi¢do indispensavel para
assegurar a racionalidade, a equidade e a legitimidade do processo penal.

A inexisténcia de normas claras em relagdo a prova atipica tecnologica tem gerado

inseguranga juridica, tanto para os operadores do direito quanto para os acusados. Em muitos
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casos, o processo penal torna-se refém de discursos tecnocraticos que naturalizam a utilizagao
de instrumentos de vigilancia e inferéncia automatizada, sem que se analise criticamente seu
impacto sobre a presuncao de inocéncia e o contraditério substancial.

Ramos (2021) adverte que a adocao de provas geradas por algoritmos, como no caso do
reconhecimento facial automatizado, amplia a assimetria entre as partes € compromete a
legitimidade da produ¢do da prova.

Esse desequilibrio ¢ refor¢ado por uma jurisprudéncia ainda instavel. Decisdes recentes
do STF e STJ revelam oscilagdes preocupantes: ora validam a prova obtida por geolocalizagdo
com base em fontes extrajudiciais, ora a repudiam por auséncia de cadeia de custddia e
impossibilidade de contraditdrio efetivo.

Como destaca Almeida (2022), essa flutuagdo interpretativa prejudica a seguranca
juridica e permite que o uso da tecnologia no processo penal avance sem o devido controle
constitucional. Tal cenario exige a elaboragdo de critérios objetivos e reiterados de
admissibilidade, que incluam nao apenas a origem formal da prova, mas também sua qualidade
epistémica.

A constru¢do de uma teoria critica da prova penal contemporanea passa, portanto, pela
exigéncia de que toda inovagdo tecnologica seja acompanhada de filtros normativos robustos.
Martins (2020) propde que o contraditorio seja reinterpretado como um espaco de resisténcia
no qual as provas, tipicas ou ndo, devem ser submetidas a contestac¢ao racional das partes, com
especial aten¢do ao risco de decisdes baseadas em elementos opacos ou de baixa
verificabilidade.

Nesse sentido, a tecnologia ndo pode ser tratada como um fim em si mesma, mas como
um instrumento subordinado a légica constitucional, a dignidade da pessoa humana e a
integridade do processo penal.

A atividade probatoria deve ser vista como um campo de discussdes, em que o interesse
na eficdcia investigativa e probatoria nao pode se sobrepor aos direitos fundamentais do
imputado. Esse equilibrio exige do julgador um papel ativo na verifica¢do da regularidade e da
confiabilidade dos meios de prova apresentados, sob pena de comprometimento da legitimidade
do processo e da decisao penal. A partir dessa perspectiva, faz-se necessario avangar para a
discussdo de propostas concretas de controle da produgdo de provas.

As exigéncias de controle da prova penal, diante dos desafios, impdem a necessidade de
adog¢ao de mecanismos normativos e procedimentais mais rigorosos para a validagao das provas

atipicas. Entre esses mecanismos, destaca-se a importancia da cadeia de custodia, da
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documentacao exaustiva das etapas de obtengdo da prova e da adogdo de protocolos publicos
de verificagdo da confiabilidade de sistemas tecnoldgicos utilizados na coleta de evidéncias.

Além disso, torna-se imperioso que a decisao judicial sobre a admissibilidade da prova
seja fundamentada de forma explicita, demonstrando a observancia dos principios
constitucionais aplicaveis e o cumprimento dos requisitos epistémicos minimos de validade.

Nesse sentido, a regulagdo da prova atipica ndo deve se limitar a proibi¢ao ou aceitagao
indiscriminada, mas deve incorporar uma logica de justificagdo racional e publica da
admissibilidade, assegurando que a inovacdo tecnoldgica no campo probatorio esteja em
consonancia com o Estado Constitucional de Direito. Essa compreensdo critica permite
estabelecer o fundamento para uma pratica probatdria que harmonize inovagao e garantismo.

Diante das transformacdes analisadas, a modernizacdo da atividade probatoria no
processo penal, embora inevitavel e, em muitos aspectos, desejavel, deve ser conduzida sob a
¢gide do garantismo constitucional e da racionalidade epistémica.

A conciliacdo entre a adog¢ao de novas tecnologias probatdrias e a prote¢ao dos direitos
fundamentais ndo ¢ apenas possivel, mas necessaria para a preservagao da legitimidade do
processo penal em sociedades democraticas.

A epistemologia da prova penal deve, portanto, rejeitar tanto o formalismo excessivo
quanto o pragmatismo desmedido, buscando construir critérios de admissibilidade e valoragao
das provas que sejam simultaneamente eficazes e respeitosos das garantias processuais.

Nesse contexto, a distingdo entre prova tipica e atipica perde sua rigidez formalista e
passa a ser avaliada em fun¢do da compatibilidade dos meios probatérios com os principios
constitucionais e com os padrdes publicos de racionalidade critica. Assim, reafirma-se a
necessidade de que toda inovagdo na produgdo da prova penal esteja submetida a testes
rigorosos de legalidade, confiabilidade e contraditorio substancial, consolidando um modelo de
processo penal que seja, a0 mesmo tempo, eficiente na busca da verdade e fiel aos valores

fundamentais do Estado de Direito.

Conclusao

O presente artigo teve como objetivo examinar a evolu¢do da producdo de prova no
processo penal, com foco na diferenciagdo entre provas tipicas e atipicas, ¢ nos desafios
epistemologicos e constitucionais que se impoem diante das inovagdes tecnoldgicas.

Partiu-se da premissa de que a atividade probatéria nao se limita a obtengdo de

elementos de convicgdo, mas constitui um espago fundamental de realizacdo dos direitos
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fundamentais, devendo ser orientada por critérios rigorosos de legalidade, racionalidade e
controle democratico.

Inicialmente, o estudo demonstrou que a fundamentacao teodrica da prova penal repousa
sobre bases complexas. A teoria garantista de Ferrajoli enfatiza a tipicidade como condigado de
previsibilidade e limitagdo do poder punitivo, enquanto Taruffo propde a substitui¢do da rigidez
formal por critérios de racionalidade publica e justificagdo critica.

Badaro e Lopes Jr. destacam, por sua vez, que a admissibilidade da prova deve obedecer
aos principios constitucionais do contraditdrio substancial, da ampla defesa e do devido
processo legal, reafirmando a centralidade das garantias na formac¢do do convencimento
judicial.

Mitermayer complementa essa construgdo ao rejeitar a busca da verdade absoluta,
propondo uma epistemologia da prova ancorada na racionalidade procedimental e na
justificabilidade ptblica das inferéncias.

A andlise da tipologia da prova penal evidenciou que a prova tipica, por sua previsao
normativa expressa, oferece maior seguranga juridica quanto a sua admissibilidade e valoragao,
mas nao se exime da necessidade de controle critico de sua producao e autenticidade.

Por outro lado, a prova atipica, embora carente de regulamentagdo especifica, pode ser
admitida no processo penal, desde que apresente confiabilidade, respeitando os principios
constitucionais do contraditéorio e a proporcionalidade. A crescente utilizagdo de meios
tecnologicos, como provas digitais, reconhecimento facial e geolocalizacdo, reforca a
necessidade de repensar os critérios tradicionais de admissibilidade sem abrir mao das garantias
fundamentais.

O exame do estado da arte revelou que as tendéncias impulsionadas pela inovagdo
tecnologica, tém gerado uma transformacao profunda na dinamica probatoria, com a introducao
de novos meios de obtencdo de provas que ampliam o alcance investigativo, mas também
aumentam as possibilidades de ferir direitos e garantias.

A flexibilizagdo excessiva dos critérios de admissibilidade, em nome da eficiéncia ou
da busca da "verdade real", representa uma ameaga concreta a legitimidade do processo penal,
podendo conduzir a legitima¢ao de praticas inquisitorias disfarcadas sob a ideia de
modernizacao.

Nesse cenario, a reafirmacdo dos limites constitucionais, especialmente do contraditorio
substancial, da cadeia de custédia e da motivacdo racional das decisdes, assume papel
imprescindivel para preservar o processo penal como instrumento de protegao dos direitos

fundamentais e ndo como mero instrumento de gestdo eficiente do conflito penal.
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Embora o estudo tenha alcangado seus objetivos, ¢ importante reconhecer algumas
limitagdes. A abordagem adotada, de natureza essencialmente tedrica e bibliografica, embora
rigorosa, ndo analisou empiricamente decisdes judiciais recentes que aplicam ou contestam o
uso de provas atipicas.

Estudos futuros poderdo enriquecer essa discussao mediante a realizagdo de pesquisas
empiricas sobre a pratica judicial brasileira, especialmente nos tribunais superiores, para
verificar em que medida as tendéncias apontadas neste trabalho se confirmam ou se desdobram
na realidade forense.

A partir dos resultados obtidos, destaca-se que o processo penal exige a construgdo de
uma pratica probatoria que integre inovagao tecnoldgica e protecao das garantias fundamentais.
A epistemologia da prova penal deve ser reconcebida a luz dos desafios contemporaneos,
incorporando critérios de racionalidade critica, de justificacao publica das decisdes e de respeito
incondicional aos direitos constitucionais.

Dessa forma, ¢ possivel promover uma modernizagdo responsavel da atividade
probatoria, capaz de conjugar a eficiéncia investigativa com a fidelidade aos valores

fundamentais do Estado Democratico de Direito.
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