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RESUMO: Alimento é essencial à vida. Algo dinâmico, complexo e merecedor de especial atenção jurídica. Importa identificar o que seja alimento, as relações sociais decorrentes de sua produção, transporte e comercialização. Sobre estas relações aplicar o Direito, especialmente o Penal, com uma visão geral dos crimes de dano e de perigo, o rigor excessivo das sanções criminais, os conceitos de validade e de nocividade, bem como os procedimentos judiciais para a resolução de conflitos, protegendo o consumidor e respeitando os empreendedores. Implica a proposição de alimentação saudável com segurança jurídica.
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ABSTRACT: Food is essential to life. Something dynamic, complex and worthy of special legal attention. It is important to identify what is food, the social relations resulting from its production, transport and commercialization. On these relations apply the law, especially the criminal law, with a overview of crimes of harm and danger, the excessive stringency of sanctions criminal matters, the concepts of validity and harmfulness, as well as judicial procedures for conflict resolution, protecting the consumer and respecting entrepreneurs. It implies the proposition of healthy eating with legal certainty. 
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1. Introdução


“O ser humano é aquilo que come ou bebe”. Eis uma frase que está muito aquém da noção antropológica da pessoa humana, mas pode induzir uma reflexão; a vida e a saúde do homem dependem substancialmente de sua alimentação e não sabemos mais o que comemos ou bebemos. Uma charge pode ilustrar isso: Haloween, crianças com fantasias “assustadoras”, aos gritos de “gostosuras ou travessuras”, substituídos pelas mesmas crianças, com fantasias não tão assustadoras, ponderando “Tia, você tem guloseimas sem gluten?”, “Você tem chocolate vegan?”, “Eu tenho intolerância a lactose”, “Por favor, só orgânicos”, “Quero balas sem corantes” e “Eu tenho caramelophobia”...


É leite aquele líquido quase transparente que está no interior de uma caixinha bonita; leite integral, semi-desnatado, desnatado, com ômega, sem lactose? Tem gosto de leite? Aspecto de leite? Coloca-se no copo, bota-se adoçante artificial e se aquece no forno de microondas. Há quanto tempo não se toma um copo de leite que tenha saído do ubre de uma vaca que pasta, solta, na invernada? É a mesma bebida? É leite?

E se aquela caixinha bonita, com aprovação sanitária, ostentar um prazo de validade vencido? Esse produto é nocivo? Se for nocivo, é caso de prisão em flagrante delito de alguém, sem prévia investigação científica aprofundada, com exposição midiática do detido, dano à marca e ao nome, sem o devido processo legal? Prender para intimidar. E a segurança e a justiça?

Haveria um justo equilíbrio entre o direito à alimentação saudável e à liberdade do homem? Um breve juízo crítico sobre esses temas poderá embasar algumas sugestões que ensejem a evolução da vida, da saúde e da liberdade individual.
2. Teoria Tridimensional do Direito e as leis penais

“Saber não ocupa lugar”, ter o conhecimento por um amigo, filosofar, no Século 21, sem pedantismos, e filosofar o direito, sem “juridiquês” e sem “legalês”, para manter o ser humano no centro das ciências, como sujeito de direito e não como objeto; buscar o bem comum, o que implica o respeito pela dignidade humana, a provisão das necessidades do homem e o estabelecimento de uma ordem jurídica justa, estável e segura. Numa palavra, fazer feliz o ser humano.

Miguel Reale elaborou uma teoria tridimensional do direito que pode nos ajudar nessa incursão no mundo dos alimentos e do direito. Disserta que o “Direito é uma realidade, digamos assim, trivalente ou por outras palavras, tridimensional. Ele tem três sabores que não podem ser separados um dos outros. O Direito é sempre fato, valor e norma, para quem quer que o estude, havendo apenas variação no ângulo ou prisma de pesquisa. A diferença é, pois, de ordem metodológica, segundo o alvo que se tenha em vista atingir.  É o que com acume Aristóteles chama de ‘diferença específica’, de tal modo que o discurso do jurista vai do fato ao valor e culmina na norma; o discurso do sociólogo vai da norma para o valor e culmina no fato; e, finalmente, nós podemos ir do fato à norma, culminando no valor, que é sempre uma modalidade do valor do justo, objeto próprio da Filosofia do Direito”.
 Fato, valor e norma. A norma é mais do que o resultado da valoração de um fato. Diz o Mestre que “o meu conceito de norma surgiu na imanência do processo factual-axiológico, como uma relação concreta e não como simples abstrato enunciado lógico”.


O ser humano – sublime humilhação – precisa comer e beber para se manter vivo e saudável. O crescimento demográfico, o fenômeno da urbanização, a variedade de funções, os inúmeros encargos da vida moderna, não possibilitam que isoladamente ou em pequenos grupos, os seres humanos plantem, cacem ou pesquem os seus alimentos. Dividem-se as tarefas: uns produzem, outros vendem e terceiros consomem. É o fato.

Essa cadeia pressupõe a produção saudável, a comercialização preservadora da qualidade do produto e o consumo propício à manutenção da vida e da saúde. Há um bem da vida a merecer proteção especial do Direito. Introduz-se um valor ao fato. 

Espera-se que uns e outros cumpram com as suas respectivas obrigações espontânea e responsavelmente. Na hipótese de desconsideração dessa premissa, surge a norma, para punir os transgressores com o intuito de que se corrijam e não repitam a transgressão, o que se chama prevenção individual, bem como alerte os demais para que relembrem que, se agirem como aqueles infratores, também receberão punição, o que se denomina prevenção geral. Punição cível (indenização), administrativa (multas e cassações de autorizações e de licenças) e penal (restrições à liberdade e multas).

Parece útil uma explanação um pouco mais detalhada sobre a punição criminal. “Proibida a autotutela dos bens ou interesses jurídicos disputados por sujeitos diversos, o Estado assumiu a função de atribuir esses bens ou interesses jurídicos a um dos contendores, solucionando os conflitos segundo o direito, realizando a função de justiça e restabelecendo a paz social necessárias à consecução de suas finalidades. Desempenhando essa função de justiça, o Estado estabelece a forma apta para se desincumbir dessa missão. Cria os órgãos aptos à execução dessa tarefa. No âmbito penal, visando proteger os bens e interesses jurídicos essenciais à sociedade, edita normas que descrevem as condutas proibidas e estipulam as penas aplicáveis às pessoas que as desrespeitarem. O Estado é titular do direito de punir que poderá ser exercido em detrimento do direito de liberdade do indivíduo. Esse poder será desempenhado segundo leis processuais que, dentre outros pontos, fixam o procedimento para solução desse conflito entre o direito de punir e o direito de liberdade. Essa função de justiça mostra a existência de três atividades processuais distintas – acusação, defesa e julgamento”.


Dois pontos merecem especial destaque na matéria ora tratada. O primeiro é uma visão crítica da reação à criminalidade no mundo atual e o segundo concerne à proposição de formas efetivas e garantistas de proteção dos direitos individuais.

2.1. Visão crítica da reação à criminalidade no mundo atual

Como sustentamos, o “homem é animal social. Realiza-se na vida comunitária. Tem aptidão para evoluir construindo uma sociedade fraterna e, ao mesmo tempo, é capaz de se destruir e aos demais. Racional, quer o bem que a inteligência desvenda. Falível, faz o mal que o desnatura. A ordenação social implica o conhecimento desta realidade e invoca uma orientação harmônica que, preservando a individualidade, permite o progresso de todos. Surge o Direito como indutor da coesão social que assegura um estado propício ao desenvolvimento de cada um segundo as suas potencialidades”.

“Esse estado jurídico traduz-se na paz social, no estabelecimento imperativo de uma ordem tranqüila, na disposição conveniente na vida de relação e na proteção dos bens necessários à existência humana. A finalidade de estabelecer situação propícia ao crescimento da humanidade solicita o emprego dos meios suficientes à contenção da irracionalidade e o incentivo dos comportamentos conducentes ao bem comum. Emprega a força como instrumento de harmonização da vida social. Opera-se a substituição do poder do mais forte, voltado para a satisfação dos seus próprios interesses, pelo poder vinculado ao bem da coletividade, restringindo o raio operacional de cada pessoa em benefício da harmonia global dos concidadãos. Surge a força do Direito que, sem olvidar cada pessoa e seus bens-interesses protegidos, organiza a sociedade para que todos possam buscar a perfeição”.


“A busca da perfeição interessa a todos e a cada um dos membros da sociedade. Compreende o respeito pela pessoa, o provimento das necessidades básicas do ser humano e a fixação de uma ordem justa e permanente”.


“Esta visão do bem comum deve ser compreendida no estágio de civilização em que o espaço territorial foi intensamente reduzido pela tecnologia dos transportes e os meios de comunicação avizinharam os povos mais distantes. As populações migraram para as grandes cidades e a vida de relação desenvolve-se em sociedades de massa. O fenômeno da globalização expõe uma atividade econômica multifacetada e sem base territorial fixa. Um produto é confeccionado pela junção de componentes fabricados em diversos países. As fábricas podem ser mudadas de endereço com muita agilidade. É possível escolher a lei a ser aplicada à produção final ou fazer a lei que discipline este mesmo produto no país eleito”.


“A crise de eficácia do direito é investigada na economia global, passa pelo crime organizado em que as operações de narcotráfico atentam contra a humanidade, chegando à própria estrutura clássica da tripartição dos poderes e à aptidão judicial para realizar a justiça. O Poder Executivo legisla com intensidade jamais vista e julga com desenvoltura inimaginável. O Poder Legislativo é incapaz de promulgar códigos de leis que mantenham um sistema jurídico consagrado, atua perifericamente na elaboração dos orçamentos e não julga com um mínimo de rigor os casos de sua competência. O Poder Judiciário, chamado à solução de conflitos individuais, desprovido de boa legislação e despreparado para resolver conflitos coletivos, desestrutura-se diante de ameaças de controle externo e vinculação de julgamentos ou desestabiliza-se com a dinâmica espontânea que gera a perda de sua neutralidade”.


“Temos lacunas insuperáveis ao mesmo tempo em que convivemos com uma inflação de normas. Os poderes estatais não conseguem implementar o bem comum e os mais fortes fazem o direito que lhes interessa ou conseguem a aplicação do direito segundo a forma que lhes convém. A concentração de rendas atinge grau perverso, não é possível controlar a produção, a criminalidade organizada cresce assustadoramente e as relações familiares não escapam ao abuso imperdoável dos que se fazem imunes à norma porque capazes de infringi-la descaradamente. São tantas as tentativas de equiparações de instituições diferentes e são tantas as proposituras de uniões de iguais – são tantas as tentativas de unificar o tratamento penal de xampu e remédio contra o câncer – que, vigorando sentimento de anomia e impotência, corre-se o risco de uma legislação casuística e formal ser aplicada por um poder destituído de sua neutralidade asseguradora de confiança e, portanto, um poder sem independência imporia um direito aparente aos que dependem da vida social para realizar os seus fins primários. Trocar-se-ia a ordem pelo caos”.


“O jurista não opera no caótico, mas realiza o direito para consecução da justiça. Não trabalha com a norma ilegítima, mas busca na ciência do direito, o instrumento do justo. Sabe tomar da principiologia a regra que disciplina a vida de relação para estabelecer o bem comum. O direito é ciência unitária que a pedagogia divide para fins didáticos. Direito Público ou Privado, Direito de Família ou Penal, sempre direito, sempre ciência voltada à justiça”.


“A justiça é para o homem e o homem merece a atenção do jurista para repudiar o que de direito não deveria ter sequer o nome e, preservada a ordem jurídica, ser assegurada a cada um a esperança de ser feliz”.


“O direito à vida. O direito à vida que a ciência moderna pode prolongar à terceira idade. O direito à vida saudável. O direito à prevenção e à cura de doenças interessa vivamente à sociedade como um todo e a cada pessoa em particular. Trata-se de bem jurídico que, desconsiderado, atinge a substância da própria vida gregária. Os seres humanos que se reúnem para somatização de potencialidades podem ser globalmente vilipendiados pela ação de uns poucos. É função jurídica proteger a sociedade para manutenção da segurança de todos, sem a todos submeter à violação do sentimento de justiça. A incolumidade pública deve ser resguardada segundo os princípios constitucionais de subsidiariedade e proporcionalidade”.
 

2.2. Reação à criminalidade – garantismo e efetividade

Como expusemos em outra obra, o “aperfeiçoamento constante dos sistemas de aplicação do direito e das respectivas legislações, reclama uma equilibrada preservação dos direitos e das garantias individuais e da ordem jurídica justa, estável e segura. O processo, além de um instrumento técnico de aplicação do direito material positivo, é um instrumento ético e político de pacificação com justiça. Para tanto, não é suficiente a mera substituição das atividades dos titulares dos bens jurídicos em conflito pela soberana função judicial de resolução da causa penal. ‘Justo será, em primeiro lugar e acima de tudo, o processo que ofereça resultados justos aos litigantes em sua vida comum. Mas, para ter-se razoável segurança de que o processo oferecerá resultados substancialmente justos, ele há de ser justo em si mesmo, mediante o tratamento isonômico dos litigantes, liberdade de atuar na efetiva defesa de seus interesses, participação efetiva do juiz, imparcialidade etc’”.


“Deve haver harmonia entre o garantismo e a efetividade do processo. O garantismo é considerado uma concreção do devido processo legal, o correto exercício do poder que preserva os direitos e as garantias individuais, um modelo jurídico normativo, uma teoria de validez e efetividade ou expressão da filosofia política.
 No aspecto geral, é um estado, em constante evolução, no qual os inocentes não serão incomodados e gozarão de respeito, de tranquilidade e de segurança para a livre realização de seus projetos pessoais e, no aspecto criminal, é uma concreta forma de proteger o indivíduo em face do Poder Público, preservando a dignidade daquele e se exigindo o emprego dos regramentos do devido processo legal na sua forma mais abrangente para a justa resolução da causa penal”.


“O garantismo vincula-se à noção de efetividade do processo, pois aquela justa resolução da causa penal compreende a adequada aplicação do direito, sempre que violada a ordem jurídica, visando-se o restabelecimento desta. A efetividade do processo exige a apuração da verdade histórica e a aplicação do direito cabível. Não se trata de buscar a verdade histórica a qualquer custo e muito menos a liberação do Estado para embaraçar os inocentes, mas se entende que a condenação do responsável pelo crime e a harmônica integração social do mesmo, contribuem para a realização da ordem jurídica justa, estável e segura. A justa aplicação do direito penal pode contribuir para a prevenção geral, pode concretizar a prevenção especial e pode promover a participação comunitária na função de justiça”. 


“Garantismo e efetividade, como duas grandes linhas, devem ser conciliados para o exercício legítimo da função de justiça”.


Repetindo: conhecida a natureza racional do ser humano, dotado de inteligência, vontade, memória e imaginação, buscando a primeira a verdade e a segunda o bem, na constante procura da perfeição, e relembrada a inata sociabilidade do homem, dá-se a dinâmica de sua existência na vida comunitária. Essa vida em sociedade, por sua vez, evoca a noção de bem comum – preservação da dignidade humana, satisfação das necessidades do homem e estabelecimento de uma ordem jurídica justa, estável e segura. Em síntese, exige-se a paz social para que cada um se desenvolva segundo as suas potencialidades. O crime desestabiliza essa noção de tranqüilidade da ordem que, assim que o Estado se apresentou com autonomia e poder suficientes, passou a defender, substituindo-se aos particulares dotados de interesses contrapostos, e soberanamente impondo a vontade do direito objetivo, isto é, exercendo a jurisdição.


A “jurisdição é um monopólio estatal. Na esfera criminal, examina a situação contrastante entre o direito de punir e o direito de liberdade; decide qual deles prevalecerá no caso concreto e impõe soberanamente essa resolução. É poder: pacifica os interesses justapostos, de punição e de liberdade. A jurisdição é uma função que se desenvolve no processo, com os atos dos sujeitos processuais e dos auxiliares da justiça; e é uma atividade. A jurisdição é poder, função e atividade que devem ser exercidos segundo o devido processo legal”.


“A origem etimológica do vocábulo processo é “seguir adiante”; o processo “é indispensável à função jurisdicional exercida com vistas ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justiça mediante a atuação da vontade concreta da lei. É, por definição, o instrumento através do qual a jurisdição opera (instrumento para a positivação do poder)”.
 Pode-se falar que processo é a jurisdição em curso, é o ambiente em que pode se desenvolver a relação jurídica, e se divide em processo cautelar, processo de conhecimento (declaratório, constitutivo e condenatório) e processo de execução”.


“Procedimento é a manifestação externa do processo; a ‘diferença entre o procedimento e as demais formas de fattispecie complexa resulta na diversidade de ligação existente entre os atos que o compõem. Só no procedimento o vínculo necessário entre os seus diversos atos impõe que cada um seja conseqüência do precedente e pressuposto e condição necessária do sucessivo. Ou, como diz Gianzi, ‘a fattispecie procedimento é caracterizada, em relação às outras, pela particular coordenação dos atos e mais precisamente pela existência de determinados vínculos aos quais está subordinado o desenvolvimento da série’. São portanto elementos fundamentais para a caracterização do procedimento: 1. a idéia de que todos os atos contribuem para o efeito substancial derivado do ato final, e 2. a coordenação e vinculação entre os atos que o compõem’”.


“Com superior didática João Mendes Jr. ensina que uma ‘cousa é o processo, outra cousa é o procedimento: o processo é a direcção no movimento; o procedimento é o modo de mover e a forma em que é movido o ato’.
 Acrescenta que ‘o suffixo nominal – mentum – é derivado do grego – menos, que significa princípio de movimento, vida, força vital, e – to, que é uma partícula expletiva. Como suffixo nominal, exprime o acto em seu modo de fazer e na forma em que é feito, isto é, exprime o acto regularmente formalisado... Assim o processo é o movimento em sua forma intrínseca; o procedimento é este mesmo movimento em sua forma extrínseca, tal como se exerce pelos nossos orgams corporaes e se revela aos nossos sentidos’”.


“Nesse sentido, há procedimento legislativo, procedimento administrativo e procedimento judicial. Este último divide-se em procedimento comum (ordinário, sumário e sumaríssimo) e em procedimento especial”.


“Em síntese, o ‘procedimento é o conteúdo formal do processo, do mesmo modo que a lide é o seu conteúdo material ou substancial. O processo é a atividade jurisdicional na sua função de aplicar a lei; o procedimento, o modus faciendi com que essa atividade se realiza e se desenvolve’”.


“O tipo legal de crime, a competência e outros dados relevantes modulam o procedimento que, no direito processual positivo, apresenta um tipo legal de procedimento comum, ordinário, aplicável aos delitos mais graves, e funcionando como o padrão a ser subsidiariamente empregado para o desenvolvimento dos demais procedimentos (comum, sumário e sumaríssimo, e especial). Para as infrações penais leves, desprovidas de acidentes que lhe atribuam uma natureza jurídica especial, há o procedimento comum, sumaríssimo, decorrente da previsão constitucional de órgão judicial encarregado de resolver as causas penais pertinentes aos chamados crimes de menor potencial ofensivo (art. 98, inc. I, CR). Para as infrações penais de média gravidade, também sem nenhum elemento distintivo dos que lhes são comuns, é previsto um procedimento comum, sumário, e para os crimes graves é fixado o procedimento comum, ordinário”.


“Há crimes, todavia, que se distinguem dos demais, pela natureza de sua constituição fenomênica, como os delitos falimentares, geralmente previstos em leis especiais, de natureza material e formal, cuja prova é prevalentemente documental, formulando-se nas relações materiais das pessoas jurídicas, gerando a necessidade de aplicação de normas penais e extra-penais, recomendando-se o tratamento jurisdicional das diversas questões por julgador único e, diante disso, justificando a criação de um procedimento especial para a resolução da causa penal que tem por objeto um delito falimentar”.


Assim é, por evidência, a questão da comercialização de alimentos, pois há claro empreendedorismo em ação, com profunda união de capital e trabalho para o sustento de todos, ativa produção, cada vez mais transporte – não só do local da produção para os pontos de venda, como destes para as casas dos habitantes das cidades -, e intenso comércio. Tudo por pessoas vinculadas ao trabalho árduo, preocupadas com a venda de alimentos saudáveis, nem sempre com o poder suficiente para evitar erros e vendas de produtos com datas de validade vencidas, algumas vezes, nocivos, mas cobertos por invólucros que impedem a visualização da avaria. Surge um verdadeiro conflito entre o direito do consumidor e o do comerciante. Aquele a exigir a entrega de produto saudável. Este com direito individual de evitar constrangimentos e prisões, sem que haja prévia constatação pericial de nocividade, evitando-se danos irreparáveis a comerciantes, sem que o produto seja realmente nocivo. Tudo fazendo presente a necessidade de um procedimento especial para tutelar os direitos de ambos os pólos.

Prosseguindo nas considerações que fizemos em outro trabalho, presente “a natureza jurídica de procedimento penal, a noção de que cada ato da série é conseqüência do antecedente e pressuposto e condição necessária do sucessivo, e de que todos esses atos são coordenados e todos interferem no resultado final, bem como a funcionalidade do procedimento comum, ordinário, como padrão de aplicação subsidiária do sistema procedimental como um todo,
 dentre inúmeras outras consequências, deve ser enfatizado que ‘o pressuposto dos pressupostos é que a denúncia deve ser um ‘ato pensado e responsável’,
 revelador da responsabilidade ética
 e técnica
 do membro do Ministério Público, encarregado de ‘promover, privativamente, a ação penal pública na forma da lei’ (art. 129, inc. I, CR), consciente do fundamento republicano da dignidade humana (art. 1º, inc. III, CR) e da presunção de inocência (art. 5º, inc. LVII, CR),
 não mais se podendo raciocinar com o brocardo ‘in dubio pro processo’.
 À evidência, a denúncia deve ser baseada em provas pré-constituídas, lícitas, contar com a estratégia institucional que assegure um mínimo de unidade de atuação funcional, descrever o fato criminoso com todas as suas circunstâncias, requerer a produção de provas
 e formular um pedido concreto’.
 Com a apresentação da denúncia e a citação do acusado, sobrevindo o recebimento daquela, estabiliza-se a imputação.


Nesse procedimento, como nos demais, ao “contrário da acusação, que deve ser devida: limitada pela tipicidade dos fatos criminosos, baseada em provas pré-constituídas, descritiva do fato delituoso com todas as suas circunstâncias, adstrita ao conteúdo daqueles elementos de convicção, formulada por promotor natural, apresentada ao juiz natural da causa penal e voltada à defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis (art. 127, “caput”, CR), a defesa é ampla, plasmada unicamente pelo critério ético e desenvolvida pela melhor técnica processual aplicável ao caso concreto, especialmente prestigiada pela presunção de inocência e pela paridade de armas, constituindo a reação necessária à síntese que advirá da atuação do juiz neutro. Sem a defesa não se constitui a relação jurídica processual e o grau de imperfeição no desenvolvimento daquela acarretará a nulidade absoluta, relativa ou a irregularidade do procedimento”.
 

2.3. Reação à criminalidade – garantismo e efetividade - provas

Vistos, em breves linhas, o direito penal e a sua realização pelo direito processual penal, passamos por uma ligeira apreciação do que seja jurisdição, processo e procedimento, analisados sob o prisma da harmonia do garantismo e da efetividade e, agora, parece importante uma pequena exposição do que seja prova, eis que a funcionalidade do sistema exige que, apurado um fato, em tese criminoso, deverá ser feita uma acusação fundamentada, ou seja, a imputação depende de prova pré-constituída do fato atribuído a alguém, para que a defesa possa contrariar aquela e o julgador resolver o conflito entre o direito de punir e o direito de liberdade.
2.3.1. Provas. Conceito. Objeto. Meios. 

Já escrevemos que a “infração penal é uma conduta humana que produz um resultado. É um fato. O Direito Processual Penal realiza o Direito Penal. A conduta, para ser reprovada, precisa ser descrita, comunicada e provada. A realização da prova é o momento nuclear do processo penal.
 Conta com a efetiva participação das partes e se destina ao convencimento do julgador. Este é incumbido da resolução da causa penal e preside a instrução criminal que, por sua vez, compreende as alegações das partes e a formulação das provas. O julgador deve ser convencido da imputação, isto é, da materialidade, da autoria e das circunstâncias da infração penal. Além disso, nada obstante conhecer a ciência jurídica, o julgador deve ser ilustrado sobre o Direito aplicável ao caso concreto, com as circunstâncias do mesmo”.


“Há duas idéias em jogo, a prova e o convencimento. Aquela destinada a obter este. Provar é persuadir, demonstrar a ocorrência de um fato. Persuadir, obter a convicção do julgador. A convicção é a certeza advinda da demonstração. É o resultado desta. Trata-se de demonstrar o fato para gerar a certeza da existência do mesmo. Para o processo penal, é uma operação técnica em que, diante de uma ocorrência que modifica o mundo exterior, faz-se uma análise inicial acerca da eventual adequação desse acontecimento a um tipo legal de infração penal que, se positiva, cria um ônus – demonstrar essa ocorrência ao poder encarregado de aplicar as sanções penais –, preservando-se os elementos sensíveis que possam ser empregados nessa demonstração e transformando imediatamente em elementos de convicção aqueles perecíveis”. 


“Provar é reconstruir o fato criminoso na instrução criminal – materialidade, autoria e circunstâncias da infração penal – para gerar no julgador a certeza dessa ocorrência. A obtenção dessa certeza é necessária para a aplicação da lei penal. É a certeza possível ao ser humano que, por natureza, é imperfeito e falível. A prova visa o esclarecimento da verdade (adequação da coisa e do intelecto)
 no processo. Não se trata de obter a verdade, dita real,
 a qualquer custo, mas de buscar, nada obstante a falibilidade humana, a certeza, o estado da mente que adere firmemente e sem nenhum temor a uma verdade”.


“Há três regramentos sobre a apreciação judicial da prova: julgamento segundo a consciência do julgador, certeza legal ou livre convicção. No primeiro, o juiz decide segundo a sua consciência, com ou sem base nas provas, até mesmo contra estas; o que vale é a impressão que tem do caso e não precisa motivar esse subjetivismo. No segundo, o juiz decide em conformidade com rígidas normas legais, que conferem valor prefixado às provas, praticamente de modo mecânico; é um sistema tarifado. No terceiro, o juiz decide em harmonia com as provas, avaliando-as por critérios racionais, aplicando as máximas de experiência reconhecidas pelo mundo civilizado e, acima de tudo, fundamentando as suas conclusões”.


“’En ese sentido, se entiende por fundar la sentencia, o por motivarla, como también se enuncia esa exigencia para sua validez, no tan solo la expresión de las premisas del juicio, las circunstancias de hecho verificadas y las reglas jurídicas aplicables, como alguna vez se ha entendido en sentido muy estricto, sino, antes bien, la exposición de las razones de hecho y de Derecho que justifican la decisión. Esto es, en lenguaje vulgar, la exteriorización del por qué de las conclusiones de hecho y de Derecho que el tribunal afirma para arribar a la solución del caso: se reconoce que una sentencia está fundada, al menos en lo que hace a la reconstrucción histórica de los hechos, cuando menciona los elementos de prueba a través de los cuales arriba racionalmente a una determinada conclusión fáctica, esos elementos han sido válidamente incorporados al proceso y son aptos para ser valorados (legitimidad de la valoración), y exterioriza la valoración probatoria, esto es, contiene la explicación del por qué de la conclusión, siguiendo las leys del pensamento humano (principios lógicos de igualdad, contradicción, tercero excluido y razón suficiente), de la experiencia y de la psicologia común’”.
 Muito esclarecedora a respeito é a Exposição de Motivos ao Código de Processo Penal na parte relativa às provas”. 


“O acontecimento, a modificação do mundo exterior pela conduta humana, é o fato ser transmitido ao julgador, a fonte da prova. Essa fonte é levada ao conhecimento do juiz pelos meios de prova, o corpo de delito, o testemunho. O objeto da prova é o fato a ser demonstrado em juízo, o elemento sensível que poderá gerar a convicção do juiz. Os meios de prova são instrumentos pessoais ou legais que fixam o fato no processo. Os meios legais são o exame de corpo de delito e outras perícias, o interrogatório e a confissão, as declarações das vítimas, os depoimentos das testemunhas, o reconhecimento de pessoas e de coisas, a acareação, a juntada de documentos, os indícios e a busca e apreensão. Os meios extralegais são aqueles advindos da evolução da cultura e, desde que respeitem a dignidade humana, possam esclarecer a verdade com segurança e se submetam à razão e à ciência, além das citadas garantias constitucionais, como os exames de DNA. São inadmissíveis as provas obtidas por meio ilícito, sem contar aquelas que refogem à racionalidade, revelando-se bárbaras e iníquas, como as ordálias ou juízos divinos ou atinentes a crenças irracionais”. 


“Esses fatos precisam ser relevantes (aptidão para influir na resolução da causa penal) e pertinentes (relacionados com a causa penal). Na esfera penal, em razão da justaposição e da natureza dos direitos de punir e de liberdade, não se exige que o fato seja controverso, pois sequer se cogita de controvérsia, mas de justaposição, além de se tratarem de direitos públicos, indisponíveis, exigindo-se sempre a ação e a reação defensiva, de forma que, ainda nos casos de eventual confissão, não pode ser dispensada a integral prova da autoria, da materialidade e das demais circunstâncias da infração penal”. 

2.3.1.1. Contraditório e prova 

Enfatizando, como “se viu, a fundamentação é uma garantia constitucional (art. 93, inc. IX, CR; art. 381, inc. III, CPP) e o Código de Processo Penal consagra o regramento do livre convencimento judicial, dispondo que o ‘juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório judicial’
 (art. 5º, inc. LV, CR), vedada a fundamentação de seu decisório ‘exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigação’,
 salvo as provas cautelares, não repetíveis e antecipadas (art. 155). A informação colhida fora do contraditório judicial não é prova.
 Esta deve ser feita perante o juiz e as partes,
 em contraditório.
 Dispõe a lei processual penal que o ‘juiz não ficará adstrito ao laudo, podendo aceitá-lo ou rejeitá-lo, no todo ou em parte’ (art. 182, CPP).  Alguns fatos são perecíveis e, diante dos mesmos, presentes os requisitos cautelares, a prova é realizada imediatamente, muitas vezes sem a intervenção das partes, mas em caráter excepcional e, em seguida, submetida ao contraditório chamado diferido”. 

2.3.1.2. Ônus probatório e presunção de inocência. 

Insistimos que aquele “que não prova sofre as consequências de alegar e não provar, o prejuízo. Assim, há o ônus de provar.
 Costuma-se afirmar que o autor tem que provar os fatos constitutivos e o réu os fatos extintivos, modificativos ou impeditivos. Ocorre que, no direito processual penal, vige a garantia da presunção de inocência. Quem precisa provar é o acusador. “Nenhuma acusação penal se presume provada. Não compete ao réu demonstrar a sua inocência. Cabe, ao contrário, ao Ministério Público, comprovar, de forma inequívoca, para além de qualquer dúvida razoável, a culpabilidade do acusado. Já não mais prevalece, em nosso sistema de Direito Positivo, a regra que, em dado momento histórico do processo político brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritários, a obrigação de o acusado provar a sua própria inocência (Decreto-Lei nº 88, de 20/12/1937, art. 20, nº 5). Precedentes. Para o acusado exercer, em plenitude, a garantia do Contraditório, torna-se indispensável que o órgão da acusação descreva, de modo preciso, os elementos estruturais (essentialia delicti) que compõem o tipo penal, sob pena de se devolver, ilegitimamente, ao réu, o ônus (que sobre ele não incide) de provar que é inocente. Em matéria de responsabilidade penal, não se registra, no modelo constitucional brasileiro, qualquer possibilidade de o Judiciário, por simples presunção ou com fundamento em meras suspeitas, reconhecer a culpa do réu. Os princípios democráticos que informam o sistema jurídico nacional repelem qualquer ato estatal que transgrida o dogma de que não haverá culpa penal por presunção nem responsabilidade criminal por mera suspeita””.


“Alguns autores ensinam, nada obstante isso, que para o acusado há um ônus imperfeito, de modo que se acusação não prova suficientemente a autoria e as elementares do tipo penal, a solução é a absolvição do acusado. Se a defesa não prova suficientemente os fatos que lhe incumbem não haverá, necessariamente, a condenação, pois a dúvida se resolve em favor do acusado (‘in dubio pro reo’). Havendo dúvida razoável o acusado deve ser absolvido. Como se decide: “sopesando o conjunto probatório, em que pese o valor dos documentos, as testemunhas da defesa não podem ser de todo desconsideradas, funcionando, no mínimo, para gerar dúvida sobre a ocorrência efetiva dos descontos, uma vez que não há hierarquia em se tratando de provas. Desta feita, a ocorrência de descontos das contribuições nos salários pagos aos empregados tornou-se questionável. Conseqüentemente, a própria tipicidade da conduta resta duvidosa, já que o não recolhimento do tributo, in casu, pressupõe prévia retenção dos valores. Logo, considerando que a dúvida favorece o acusado, a absolvição se impõe’”.
 
2.3.1.3. Prova processual penal e o Direito Civil. 

Já aduzimos que o “estado das pessoas deve ser provado na forma do Código Civil (art. 155, parágrafo único, CPP). Exemplificando, dispõe a lei civil que o “casamento celebrado no Brasil prova-se pela certidão do registro” (art. 1.543, CC). Alegado um matrimônio, no processo penal, deverá ser anexada a respectiva certidão de casamento”.


“Assim a idade, a filiação e outras questões de estado da pessoa”.

2.3.1.4. Fases

Comentamos que a “prova tem quatro momentos: proposição, admissão, produção e valoração. As partes indicam as provas que pretendem fazer. O juiz admite ou não as mesmas. Em caso positivo as provas são produzidas. Nos autos, segundo livre convencimento judicial, após a ilustração das partes, serão elas valoradas pelo julgador”.

2.3.1.5. Complementaridade da prova pelo julgador

Prosseguindo nessa reiteração, com “as ponderações acerca dos efeitos da presunção de inocência no estudo das provas criminais, a prova cabe a quem alega (art. 156, CPP), sendo facultada ao julgador a complementação das provas, nos exatos limites do pedido formulado na petição inicial, para a devida prestação jurisdicional. O ônus é da acusação, quando muito, há ônus imperfeito para a defesa, e se faz possível uma atividade estritamente complementar pelo julgador, segundo a regra da inquisitividade que não deve ser confundida com o sistema inquisitório. Preserva-se a imparcialidade do julgador, mas não se o transforma em um órgão sem limites e que se encarregue de suprir a inatividade probatória do autor ou do réu. Pode o julgador ordenar a produção antecipada de provas, mesmo antes de iniciada a ação penal, nos casos em que verificada a urgência e a relevância dessa medida, ‘observando a necessidade, adequação e proporcionalidade da medida” ou determinar, no curso da instrução criminal ou na fase decisória, a “realização de diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante’” (art. 156, incs. I e II, CPP). 

2.3.2. Limites probatórios. Prova ilícita

Permita-se que se insista que a “dignidade humana, essencial ao bem de todos, está presente no tratamento jurídico da prova e traça duas orientações muito importantes. A primeira é que os fins nunca justificam os meios. A segunda é que se deve evitar, enfaticamente, que a investigação parta exclusivamente do eventual suspeito para a colheita da materialidade e das demais circunstâncias da infração penal, pois do contrário está aberta a nefanda prática de torturar para descobrir crimes em vez de apurar o fato para, se classificado como criminoso, reunir as provas da autoria, sem o emprego da violência, física ou moral, ou dos meios fraudulentos de captação de provas. O limite principal é este: apurar a infração penal sem praticar novos danos”.
 


“A evolução do ser humano também impede o recurso a superstições, crendices, juramentos e outras práticas incompatíveis com a civilização. Nem mesmo se pode recorrer a meios tidos como suportáveis pelo sistema criminal como os interrogatórios excessivamente longos que mesmo sem tocar o corpo do interrogando destroem o seu espírito, transformando-o em objeto, os constrangimentos e as pressões, os meios clandestinos de captação de imagens e de sons em celas e anexos dos órgãos de investigação. Não devem ser empregados meios como a hipnose, a narcoanálise ou os chamados detectores de mentira”. 


“A legislação processual civil dispõe que os meios de prova são os legais e os moralmente lícitos (art. 332, CPC). O Código de Processo Penal Militar admite “qualquer espécie de prova, desde que não atente contra a moral, a saúde ou a segurança individual ou coletiva, ou contra a hierarquia ou a disciplina militares” (art. 295)”.


“A Constituição da República, como visto, estabelece a garantia de que são inadmissíveis no processo as provas obtidas por meios ilícitos (art. 5º, inc, LVI). O Código de Processo Penal dispõe que  são “inadmissíveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação a normas constitucionais ou legais” (art. 157, “caput”). Está em consonância com a Carta Magna e explicita que as provas ilícitas devem ser desentranhadas dos autos para não contaminar a convicção judicial. Se o julgador tiver contato com a prova ilícita e houver dúvida acerca da possibilidade de o mesmo ter formado convicção com base na mesma, deve ser excluído dessa causa penal o julgador”.


“De nada adiantaria a vedação da prova ilícita se pudessem ser empregadas aquelas obtidas a partir da mesma, donde a extensão da inadmissibilidade às provas derivadas da ilícita. Obtida uma confissão de furto sob tortura, o indivíduo narra aonde se encontra o produto do crime e o investigador apreende a arma. São inadmissíveis a confissão e o auto de apreensão dessa arma (art. 157, § 1º, CPP)”. 


“Esse parágrafo passa a tratar de hipóteses de admissibilidade da prova derivada da ilícita, ressaltando que a prova derivada pode ser admissível se entre a ilícita e a derivada  não ficar evidenciado o respectivo nexo causal ou quando ‘as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras’. Esse preceito merece uma interpretação restritiva e a linguagem da norma não é das mais adequadas. A interpretação deve ser restritiva, pois há garantia constitucional de inadmissibilidade da prova ilícita e o alargamento das hipóteses de admissão de prova derivada pode desnaturar a garantia. A linguagem empregada pelo legislador não é clara. Se não há nexo causal entre uma e outra, não se trata de prova derivada; não importa uma opinião de que poderia ser obtida por fonte independente, pois se é derivada, no caso concreto, não se pode admitir a derivada. Tanto assim é que a explicação do que seria uma fonte independente acaba gerando uma abstração e não existe nada mais incompatível com uma garantia constitucional do que uma abstração. Sempre será possível imaginar uma fonte independente em abstrato e garantia alguma se teria (art. 157, § 2º, CPP)”.


“Ordenado o desentranhamento da prova ilícita julgada inadmissível e não havendo impugnação dos interessados, o material será inutilizado por ordem judicial. As partes podem acompanhar o incidente de inutilização (art. 157, § 3º, CPP)”.


“Com bastante clareza, na medida em que se vai estudando o processo penal, se pode constatar a importância da visão geral de nossa ciência. O exame das provas é uma dessas evidências. Busca-se o bem comum, trabalha-se entre duas grandes linhas chamadas garantismo e efetividade, dentro delas os direitos e as garantias individuais ganham vida concreta, aplicam-se à teoria geral da prova penal e os diversos meios de provas que serão verificados em seguida, obedecendo-se o sistema acusatório, no qual há três sujeitos processuais diversos que realizam as suas distintas funções, distribuindo-se o ônus probatório, exigindo-se a presença das partes e do julgador, com a cooperação dos auxiliares da justiça, especialmente os peritos e os órgãos de investigação”.

2.3.3. Exame de corpo de delito e das perícias em geral. 

Insistimos que se “a prova é uma das mais importantes matérias do processo penal não é preciso enfatizar que a prova técnica, quase sempre, é decisiva para a resolução da causa penal. Os sujeitos processuais, por mais instruídos que sejam, não conhecem todos os campos científicos, ainda mais com a profundidade necessária para a apuração da verdade e com base nesta resolver a justaposição do direito de punir e do direito de liberdade. Daí a necessidade de serem auxiliados por profissionais que conheçam essas especialidades do conhecimento humano e possam contribuir para o aclaramento dos fatos. São os peritos e o trabalho dos mesmos chama-se perícia”. 


“A perícia visa a percepção de fatos ou a apreciação destes pelo perito. ‘Em tôda perícia palpita um elemento, que lhe é essencial: a verificação, certificação ou comprovação de fatos, quer para carrear a prova dêles para o processo, quer para interpretá-los e torná-los inteligíveis ao juiz. Antes de certificá-los, o perito terá que percebê-los. Para certificá-los terá que observá-los e apreciá-los, ou seja, avaliá-los. Percepção, observação, apreciação são momentos do processo de verificação. A própria interpretação dos fatos, como apreciação que é, reclama a prévia verificação. Todavia a verificação dos fatos, sob qualquer dos seus aspectos – percepção, observação, apreciação ou interpretação – não constitui elemento característico do conceito de perícia, pois que também o testemunho ou o depoimento pessoal são declarações sôbre a existência de fatos. O que caracteriza a perícia é a qualidade da declaração tradutora da verificação: trata-se de declaração de caráter técnico, isto é, de declaração técnica sôbre um elemento de prova’”.
 


“O perito examina os fatos e formula conclusões técnicas sobre os mesmos, com base em regras técnicas inerentes a conhecimentos especializados. É auxiliar do juízo e as suas funções e os seus impedimentos estão previstos em lei (art. 275, CPP). Para determinadas perícias, em razão da alta relevância das mesmas e do alto nível de especialização delas, a lei estabelece regras especiais para as suas realizações. O campo pericial é cada vez mais abrangente e corresponde aos avanços tecnológicos que, em constante evolução, são cada vez mais acelerados, destacando-se o progresso da genética, da toxicologia, da informática, da psicologia e da psiquiatria. As partes podem colaborar com a apuração de fatos que exigem conhecimento especializado a partir da juntada dos chamados pareceres técnicos cujas conclusões estão na direta vinculação com a notoriedade do respectivo subscritor. Todavia, com a possibilidade legal de as partes indicarem assistente técnico e formular quesitos, os pareceres que também são conhecidos como laudos extrajudiciais tendem a ter a sua importância diminuída, salvo em casos excepcionais, em que o erro dos peritos oficiais e a excelência dos peritos prevalecerão no julgamento da causa penal”.


“As perícias serão realizadas por um perito oficial, portador de diploma de curso superior (art. 159, ‘caput’, CPP). Perito oficial é o investido no cargo público respectivo, na forma da lei, em vez de nomeação pelo juiz da causa penal. Normalmente, o Estado tem órgãos públicos como o Instituto Médico Legal ou o Instituto de Criminalística que se encarregam de realizar as perícias criminais. Inexistindo perito oficial, o exame será realizado por duas pessoas idôneas, portadoras de diploma de curso superior, de preferência na área específica, ‘dentre as que tiverem habilitação técnica relacionada com a natureza do exame’ (art. 159, § 1º, CPP). Estes peritos, chamados não oficiais, prestarão compromisso de bem e fielmente desempenhar o encargo para o qual são nomeados (art. 159, § 2º, CPP). No caso do perito oficial a autoridade requisita o exame ao chefe da repartição com atribuição para o realizar (art. 178, CPP). Na hipótese de peritos não oficiais, o escrivão lavra o auto de exame que será assinado pelos peritos nomeados e, caso de faça presente, a autoridade também assina essa peça (art. 179, CPP)”.


“As partes, o assistente do Ministério Público, o ofendido e o querelante poderão formular quesitos e indicar assistentes técnicos (art. 159, § 3º, CPP). Dispõe a lei que o “assistente técnico atuará a partir de sua admissão pelo juiz”, o que está de acordo com o controle jurisdicional do procedimento, mas o preceito, em seguida, acrescenta que o assistente técnico admitido atuará “após a conclusão dos exames e elaboração do laudo pelos peritos oficiais, sendo as partes intimadas desta decisão” (art. 159, § 4º, CPP), o que não é razoável em face da garantia de participação das partes na produção da prova pericial, devendo ser permitida a atuação do assistente técnico durante a elaboração da perícia pelo perito oficial ou pelos peritos não oficiais nomeados”.


“O resultado do trabalho do perito chama-se laudo que é uma peça escrita e assinada pelo perito, contendo relatório, exame minucioso do elemento sensível submetido à sua percepção, respostas aos quesitos e conclusões formuladas pelo mesmo (art. 160, CPP). O prazo para a apresentação do laudo pericial é de 10 dias, podendo ser prorrogado, excepcionalmente, a requerimento dos peritos (art. 160, parágrafo único). Esse laudo pode ser materializado por datilografia ou outras formas similares de documentação gráfica e deverá ser subscrito e assinado pelo perito (art. 179, parágrafo único, CPP)”.


“Durante o curso do processo judicial, é permitido às partes requerer que os peritos esclareçam o laudo fornecido, por duas formas: requerendo que, em audiência, os mesmos aclarem o laudo; ou formulando quesitos para obter a complementação da perícia, o que será feito pelo laudo complementar. Para tanto, os peritos serão intimados com antecedência mínima de 10 dias entre a convocação e a data da audiência (art. 159, § 5º, inc. I, CPP). As partes também poderão indicar, após a juntada do laudo pericial e mesmo que não tenham formulado pedido de admissão de assistente técnico anteriormente, profissionais dessa natureza “que poderão apresentar pareceres em prazo a ser fixado pelo juiz ou ser inquiridos em audiência” (art. 159, § 5º, inc. II, CPP). Nesse sentido deve ser interpretada a disposição que faculta a formulação de quesitos até à diligência (art. 176, CPP)”.


“O material probatório que serviu de base à perícia, isto é, o elemento sensível submetido à percepção do perito, desde que haja requerimento das partes, ficará à disposição dos assistentes técnicos, no ambiente do órgão oficial encarregado da perícia, responsável pela guarda do mesmo, para que aqueles examinem o referido material, salvo se for impossível a conservação do mesmo (art. 159, § 6º, CPP), o que também justifica, inclusive para assegurar a celeridade processual, a mencionada participação desses assistentes técnicos na elaboração da perícia”. 


“Nas hipóteses de perícias complexas que abranjam mais de uma área de especialização, poderão funcionar mais de um perito e mais de um assistente técnico de cada parte, justamente para atender o caráter diversificado do elemento sensível, como uma lesão buco maxilar, em que se faça necessária a atuação do médico e do dentista”.


“O exame de corpo de delito, pela importância que tem para a resolução da causa penal, intitula o capítulo que trata das provas periciais. É indispensável à prova da infração penal que deixa vestígios. Pode ser direto ou indireto. A sua falta não pode ser suprida nem pela confissão (art. 158, CPP). Pode ser feito em qualquer data e horário (art. 161, CPP)”.


“Corpo de delito, para o Direito Penal, é a comprovação do fato típico; para o Direito Processual Penal, a formação do corpo de delito se dá com a reconstrução dos elementos sensíveis da infração penal. Trata-se da recomposição da materialidade da infração penal. O seu conteúdo é integrado pelos sinais externos da conduta criminosa, pelo resultado desse comportamento e pelos meios empregados pelo sujeito ativo para a realização dessa ação física.
 Exame de corpo de delito é o meio de prova, realizado por profissional especializado, que examina a existência, a extensão e a profundidade dos elementos sensíveis de uma conduta tida como criminosa, narrando minuciosamente esses dados, respondendo eventuais quesitos e formulando uma conclusão objetiva acerca do objeto estudado”. 


“O exame de corpo de delito é direto quando o exame pericial incide sobre os elementos sensíveis da conduta tida por criminosa sem nenhuma interposição de pessoa ou de coisa entre a percepção do perito e o objeto da perícia. É imediato. O perito examina o ferimento causado no corpo da vítima. O exame de corpo de delito é indireto quando o exame pericial, por terem desaparecido os vestígios deixados pela conduta tida por criminosa, não pode incidir sobre os elementos sensíveis causados por esta. É necessária a interposição de uma pessoa ou de um elemento entre a percepção do perito e objeto a ser examinado. É mediato. O perito examina o corpo da vítima, consigna o desaparecimento do ferimento narrado pela mesma e, com base nos dados existentes no hospital em que socorrida aquela, nas declarações da mesma e nos testemunhos, supre a falta dos sinais sensíveis com esses dados (art. 167, CPP)”. 


“É indispensável o exame de corpo de delito para a prova dos crimes que deixam vestígio (art. 564, inc. III, letra “b”, CPP), isto é, para os chamados “delicta facti permanente”. Para os delitos que não deixam vestígio (“delicta facti transeuntis”), ao contrário, não há exigência do mesmo. No primeiro caso, o sujeito ativo desfere um golpe que perfura um órgão da vítima e provoca a lesão corporal (há vestígios da conduta, o ferimento; é indispensável o laudo de exame de corpo de delito). No segundo caso, o sujeito ativo desfere um tapa no rosto da vítima, sem provocar lesões corporais, qualificando-se essa ação física como vias de fato (não há vestígio da conduta do agente no corpo do ofendido; não se cogita de laudo de exame de corpo de delito)”.


“Alguns autores criticam a exigência do exame de corpo de delito para a infração penal que deixa vestígio, sustentando que se trata de prova tarifada. Contudo, face à justaposição entre o direito de punir e o direito de liberdade, é ponderada a exigência legal de prova que assegure a certeza, a extensão e a profundidade dos elementos sensíveis deixados pelo comportamento penalmente ilícito”.


Consigna-se que a “autópsia deverá começar seis horas após o óbito. Contudo, se o perito constatar que os sinais da morte são tão evidentes que se possa dispensar aquele período, pode ser iniciada após essa conclusão, consignando-se-a no laudo (art. 162 “caput”, CPP). Nas hipóteses de morte violenta, se não houver infração penal a apurar, o “simples exame externo do cadáver” é suficiente. Também poderá ser dispensado o exame interno se as lesões externas permitirem precisar a causa da morte e não houver necessidade de exame invasivo para a determinação de circunstância relevante (art. 162, parágrafo único, CPP)”.


Ainda quanto aos eventos letais, em certos casos pode ser feita a exumação do cadáver, o que tem um procedimento previsto na lei processual penal (art. 163, “caput”, CPP). 

“Nos casos de lesões corporais, o primeiro exame pericial pode ficar incompleto, inclusive pela natural evolução dos ferimentos, o que demandará a realização de exame complementar (art. 168, CPP). Ao realizar a perícia complementar o perito deve levar em conta o exame anterior (art. 168, § 1º, CPP). O Código Penal prevê o delito de lesão corporal grave que gera incapacidade para as funções habituais por mais de trinta dias (art. 129, § 1º, inc. I). É essencial a prova material porque se trata de delito que deixa vestígio. A lei processual penal especifica que o laudo complementar deve ser feito assim que decorrido o prazo de trinta dias, contados da data do crime (art. 168, § 2º, CPP). Todavia, a ‘falta de exame complementar poderá ser suprida pela prova testemunhal’ (art. 168, § 3º, CPP). Inúmeras lesões corporais graves são desclassificadas para leves por inobservância dessas cautelas”.


“Quanto mais sofisticado o meio de prova, mais intensamente será valorado, exigindo especiais cautelas na confecção do respectivo laudo e se preservando os direitos justapostos, especialmente nas hipóteses de contraditório diferido, o que se faz, nos exames laboratoriais, com a preservação de material suficiente para eventuais novas perícias. Além disso, esses exames devem ser ilustrados com fotografias, filmagens, desenhos e esquemas elucidativos (art. 170, CPP)”. 


“Os instrumentos do crime serão examinados para apurar a natureza e a eficiência dos mesmos (art. 175, CPP). Muitas vezes, o cotejamento dos ferimentos com o instrumento empregado é importante para aclarar a infração penal”. 


“O elemento de prova pode estar fora da sede do juízo e haverá necessidade de realizar a prova por carta precatória. Nesse caso, o perito  far-se-á no juízo deprecado. Os interessados poderão apresentar quesitos que serão transcritos na carta precatória. Em se tratando de ação penal pública de iniciativa privada, havendo acordo entre as partes, o juiz deprecante poderá nomear o perito (art. 177 e parágrafo único, CPP)”. 


“Pode haver divergência entre os peritos chamados ao exame do elemento de prova. Nessa hipótese deverão ser consignadas as conclusões e as fundamentações dos peritos que divergem, no mesmo laudo, ou apresentarem laudos separados; a autoridade nomeará um terceiro perito para esclarecer as divergências; caso este divirja de ambos, procede-se a nova perícia por outros profissionais (art. 180, CPP)”. 


“Nos casos de inobservância de formalidades, ou de omissões, obscuridades ou contradições, a autoridade mandará suprir esses faltas e, se julgar conveniente, mandará fazer nova perícia (art. 181, parágrafo único, CPP)”. 


“Nos casos em que a ação penal não for de iniciativa pública, dispõe o diploma processual penal que o laudo deverá ser encaminhado ao juízo penal competente ou poderá ser entregue ao requerente dessa prova. Recomenda-se, todavia, que se há uma investigação policial, esta seja formalizada em inquérito policial, o que implica a juntada do laudo ao mesmo. E se a prova estiver sendo realizada na fase judicial, deve ser anexada ao respectivo processo (art. 183, CPP)”. Nos autos eletrônicos, a peça deve ser anexada pela autoridade que os preside, no respectivo sistema, assim que entregue pelo perito.

“Finalmente, dispõe o Código de Processo Penal que, salvo o caso de exame de corpo de delito, a autoridade indeferirá a realização do exame requerido pelas partes, se não for necessário ao esclarecimento da verdade (art. 184, CPP). É natural que aquilo que não for relevante ou pertinente não deve embaraçar a tramitação da apuração, mas o juízo que indefere essa prova precisa ser muito ponderado e fundamentado”.


Na atualidade, em decorrência da Lei nº 13.964/19, a colheita de provas deve observar a cadeia de custódia (art. 158-A, CPP), cuidar dos elementos apreendidos (art. 158-C, § 1º, CPP) e, depois de examinados, ser mantidos na central de perícias (art. 158-F, CPP).
3. Empreendedorismo e Estado –  produção, consumo e livre iniciativa – valores

A sociedade é dinâmica, está em constante transformação, depende dos objetivos que estabelecemos e dos meios que colocamos em curso para a consecução daqueles. O capital e o trabalho são virtuosos. Precisam conviver em harmonia para o progresso social. Satisfazer as necessidades de todos, com justiça e igualdade. 


O empreendedorismo deve ser incentivado, liberado de normas que não passam de empecilhos burocráticos, fiscalizadas por administradores públicos desprovidos da noção de bem comum e interpretadas por julgadores despreocupados com a estabilidade de suas decisões. O medo, a insegurança, o engessamento da criatividade empresarial não podem manietar o capital e sacrificar o trabalho. Ao contrário, as normas devem ser propícias à promoção da justiça, respeitadas pelos membros do poder executivo e aplicadas pelos juízes para a devida atribuição do devido a cada um dos membros da comunidade. Há que se cuidar da alimentação, sem privar o produtor e o comerciante de seus direitos fundamentais.

Afirmamos que somos “um governo de leis. Não somos um governo de reis. Instituímos um Estado Democrático. Destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça. Valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Fundada na harmonia social. Comprometida com a solução pacífica das controvérsias”.


“Promulgamos uma Constituição de nossa República Federativa. Constituímos um Estado Democrático de Direito. Temos por fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político. Somos um governo do povo, pelo povo e para o povo. Projetamos uma sociedade livre, justa e solidária. Desenvolvimentista. Livre da pobreza e da marginalização. Igualitária. Promotora do bem de todos”.


“Queremos o bem comum. A preservação da dignidade humana. A provisão das necessidades do ser humano. A construção de uma ordem jurídica justa, estável e segura. Somos um governo de leis, constitucionais, supraconstitucionais e infraconstitucionais. Objetivamos a felicidade do ser humano”.


“Disciplinamos os três poderes básicos para essa construção social. Legislativo, Executivo e Judiciário.
 Conformamos órgãos para exercer funções essenciais ao governo.
 Não somos um governo de reis. Criamos agentes para servir o povo no exercício dessas funções todas”.


“Esse projeto, ativado por esses agentes, públicos, a serviço de todos e imbuídos da construção do bem comum, movimenta-se por sistema geral que, na sua dinâmica, especifica-se em subsistemas. Basicamente, subsistema para a promulgação de leis, execução delas e resolução dos conflitos entre as pessoas, físicas ou jurídicas”. 


“Fins, meios e agentes constitucionais tão complexos e vitais que se aplicam diretamente no processo penal brasileiro. A respectiva legislação infraconstitucional, Código de Processo Penal e leis complementares, as ações do Executivo e as decisões do Poder Judiciário, na realidade concreta da vida, é que realizam ou não os direitos e as garantias de cada um dos membros de nossa sociedade. Conciliam garantismo e efetividade. Realiza-se segundo um subsistema, processual, de aplicação das leis penais, materiais”. 


“Não era assim no ordenamento constitucional e infraconstitucional precedente. Houve uma importante evolução. Há desafios a enfrentar”.


Evoluiu-se e se está a evoluir. Temos o fato, uma população crescente, urbanizada, cada vez mais carente da produção de bens, uma relação de consumo progressiva e exigente, ao qual se outorga um valor, a importância da vida, da manutenção saudável dela, de um bem estar condizente com uma sociedade de massas, o que gera um conjunto de normas que disciplinará essa visão tripartida do direito. Um sistema de vida em sociedade que precisa conciliar garantismo e efetividade.
4. Constituição da República e regras infraconstitucionais – conceitos e nomenclatura

No ápice do sistema legal, a Constituição da República, no capítulo dos direitos e dos deveres individuais e coletivos, sob o título dos “Direitos e Garantias Fundamentais”, institui o capítulo dos “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” e dispõe que o “Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor” (art. 5º, inc. XXXII).
 A seguir, ainda sob aquele título, estabelece o capítulo dos “Direitos Sociais” e consagra o direito fundamental, social, à saúde (art. 6º). Mais à frente, cuida da ordem econômica, “fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social”, observando o princípio da defesa do consumidor (art. 170, inc. V). “A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário, proteção e recuperação” (art. 196, caput).


Vigoram o Código Penal e o Código de Processo Penal. Promulgou-se o Código de Defesa do Consumidor.
 Sobrevieram as Leis nºs 9.677/98 e 9.695/98 que incidem sobre o estatuto penal.
 Vige a Lei nº 8.137/90 que também trata de relações de consumo.

Há duas leis federais importantes sobre a matéria sanitária relacionada com as questões ora tratadas (Leis nºs 6.360/76 e 6.437/77. No Estado de São Paulo há o Decreto nº 12.342/78 que trata da colheita de amostras e análise fiscal, entre outras matérias.


A interpretação dessas normas pode ser mais bem feita se estudarmos alguns conceitos que normalmente são empregados em estudos dessa natureza, especialmente quanto às infrações penais inerentes ao tema ora tratado.

A primeira noção é de que essas modalidades de crimes, em geral, ferem a incolumidade pública, tutelam a segurança de todos e, pela importância dos bens jurídicos tratados, estabelecem uma dupla couraça, isto é, não se espera o dano ao bem jurídico, pune-se o perigo de que se o destrua. Quer-se evitar o risco. Pune-se a conduta que exponha o bem ao risco. “Ele correlativo de la idea de seguridade es la idea de peligro, no ya la de lesión. Los delitos que ahora examinamos, son de peligro común, considerados desde el punto de vista de los biens materiales que pueden destruir, pero son de lesión, en cuanto positivamente vulneram el bien jurídico de la seguridade, que es protegido em sí mismo y en forma autónoma”.
 Como o direito italiano, que trata dos “delitti contro l’incolumitá pubblica”, crimes graves, “quei fatti caractterizzati dalla loro capacità di mettere in pericolo la vita, l’incolumità e la salute di un numero indeterminato di persone e puniti sulla sola base del sorgere di una situazione di pericolo, anche indipendentemente dal verificarsi della morte o di altri eventi dannosi per l’integrità fisica”.


O Código Penal português,  mas recente que o nosso, tem o título dos “crimes contra a vida em sociedade” e, neste, um capítulo para tratar dos crimes de “perigo comum”, como a corrupção de substâncias alimentares ou medicinais, puníveis com prisão de 1 a 8 anos. A nossa codificação penal, além das leis extravagantes acima mencionadas, consagrou um título para os crimes contra a incolumidade pública e um capítulo para os crimes contra a saúde pública. Ensina-se que é a “incolumidade pública a objetividade jurídica tutelada neste título. Compreende o complexo de bens e interesses relativos à vida, à integridade corpórea e à saúde de todos e de cada um dos indivíduos que compõem a sociedade. Característico desses crimes é que ultrapassam a ofensa a determinada pessoa, para se propagarem, ou, pelo menos, poderem estender-se a indeterminado número de indivíduos, prejudicando ou ameaçando a segurança da convivência social. É exatamente esse critério de coletividade e indeterminação, referente a pessoas, que distingue esses crimes dos contra a pessoa ou de certos delitos contra a indústria e o comércio, ou contra o patrimônio”.


Outro conceito importante é o de perigo. Como antecipamos, os delitos enunciados protegem bens jurídicos especialmente importantes para a vida social e, destarte, até mesmo na modalidade culposa, o legislador não espera a ocorrência de lesão efetiva, incriminando os comportamentos que os coloquem em risco.


“Dizer isso é invocar o conhecido tema dos delitos de dano e de perigo. Para uns, a distinção é apenas uma questão de ponto de vista. Assim, os crimes integrantes dêste título serão de perigo, uma vez considerados quanto à probabilidade de lesão dos bens tutelados, e serão de dano desde que encarados como lesivos da incolumidade pública ou segurança pública. Outros, todavia, distinguem, dizendo como GRISPGNI, que o dano consiste na impossibilidade ou na diminuição de gôzo de um bem. Na verdade, o Direito tutela exclusivamente os indivíduos, o homem. Essa proteção, porém, não se pode efetuar senão garantindo à criatura humana o gôzo pacífico do bem. Conseqüentemente, como se tem dito, dano existe sempre que há impossibilidade ou diminuição de fruir de um bem, que se pode verificar por várias maneiras: pela destruição ou perda da coisa, por sua diminuição ou alteração, ou, enfim, por alteração da situação do fato (modificação da relação) entre o indivíduo e a coisa, de modo que se torna difícil ou impossível sua disponibilidade por êle, embora não haja destruição ou alteração dela (ex. furto de uso). Mas como a relação entre o indivíduo e a coisa constitui um bem, não é inexato afirmar que o dano consiste sempre na perda ou diminuição dêle. Crime de perigo é aquêle em que não se produz efetiva impossibilidade ou diminuição do gôzo de um bem, mas que determina uma probabilidade de lesão para êle, ou, como acrescenta MANZINI, se causa uma lesão, esta não é de natureza a modificar o título do crime”.


O perigo é visto por três teorias: subjetiva, objetiva e objetivo-subjetiva. Consoante a primeira o perigo é “mera criação de nosso espírito” sem existência objetiva. A teoria objetiva sustenta que o perigo é “um estado de fato, um trecho da realidade”. “O evento nada mais é que o resultado de condições favoráveis que se impuseram a outras que o impediam, donde haverá perigo sempre que houver possibilidade de as primeiras vencerem as segundas”. A tensão entre forças contrárias indica o perigo. Finalmente, a terceira teoria entende que o perigo é uma realidade objetiva, mas há um juízo mental sobre o mesmo.


O perigo é abstrato ou concreto. “Perigo presumido (ou abstrato) é o considerado pela lei em face de determinado comportamento positivo ou negativo. É a lei que o presume juris et de jure. Não precisa ser provado. Resulta da própria ação ou omissão” (caso de omissão de socorro). O legislador baseia-se em regras de experiência para o identificar e inserir no tipo. Perigo concreto é o que precisa ser provado” (caso de exposição de recém-nascido).
 Deve ser investigado e provado em cada caso individualmente considerado.


No que toca à quantidade, alguns sustentam que bastaria a possibilidade de lesão, o que não pode ser aceito na área penal, pois limitaria demasiadamente a esfera de liberdade da pessoa humana. Assim, é exigível a probabilidade de dano.


Finalmente, o perigo é comum no caso de afetar um número indeterminado de pessoas e individual quando se refere a pessoa determinada.

Prosseguindo, há ações físicas sempre presentes nessas modalidades criminosas, bem como se repetem algumas noções do objeto das respectivas condutas. Sem contar que as “relações de consumo pressupõem a existência de quatro elementos: (i) o consumidor, (ii) o fornecedor, (iii) o produto ou (iv) o serviço”.


É útil à compreensão do tema a consideração do significado dessas ações físicas, expressar por verbos que especificam a conduta humana reprovável.


Corromper deriva de corrupção que advém do latim “corruptio, de corrumpere (deitar a perder, estragar, destruir, corromper), etimologicamente possui o sentido de ação de depravar (corrução de menores), de destruir ou adulterar (corrupção de alimentos)”.
 É comum opinião dos penalistas que consiste em desnaturar uma substância, alterar a sua essência para a inferiorizar (farinha podre na massa de pão; fazer queijo com leite tirado de animal doente).


Adulterar “é alterar para pior uma coisa” (urina de vaca ao leite, excrementos de animais ao café em pó, emprego de água poluída em medicamento).


Falsificar “é a contrafação, a imitação da substância genuína. Para tanto, o agente emprega sucedâneos dos elementos que compõem a substância alimentícia ou medicinal. Exemplo: cerveja produzida com sucedâneos da cevada ou do lúpulo”.


Alterar significa, em regra, “a modificação que se promove em alguma coisa, substituindo-se o que era feito por nova coisa, que lhe modifica o sentido, o valor ou a espécie” (...) Na tecnologia penal, alteração tem também o sentido de adulteração ou modificação de uma substância alimentícia ou medicinal, de modo a modificar-lhe o valor nutritivo ou terapêutico”.


  Fabricar é produzir, na fábrica ou em qualquer lugar. Manufaturar. Preparar.

 
Inculcar é apontar, apregoar, citar, indicar de forma elogiosa. Afirmar que um produto contém substância que não se encontra em seu conteúdo ou proclamar que está presente em quantidade superior à efetiva.


Deve ser salientado que a conduta de vender ou expor a venda não significa que os delitos ora estudados sejam próprios, isto é, passíveis de execução somente por comerciante. Basta um ato isolado de venda para a sua configuração nas hipóteses respectivas. É interessante realçar, por outro lado, que nos casos de comercialização profissional, a conduta dos proprietários deve ser examinada com cautela para se evitar a responsabilidade objetiva.


  Ensina-se que as substâncias podem ser nocivas à saúde, isto é, capazes de fazer mal, causar dano (latim, nocivus, nocere). A nocividade pode ser positiva: faz mal porque contém algo que provoca o dano, e, negativa: faz mal porque não tem o que deveria conter ou não tem a quantidade ideal.


 Finalmente, nesta parte, cabem algumas considerações sobre o que seja alimento que, segundo os estudiosos, é toda substância, “sólida ou líquida, em estado natural, ou beneficiada, que serve de alimentação à pessoa humana, seja de modo principal ou secundário, imediato ou secundário, imediato ou mediato, de primeira necessidade ou voluptuária (veja-se art. 658 do Dec. 16.300/23)”.
 Revigora e vitaliza o corpo humano.


Substância medicinal “é a que, de uso interno ou externo, se emprega para fins curativos (ou preventivos) de moléstias do homem, antissépticos ou anestésicos (ainda que seja vendável ou distribuível por não farmacêuticos ou ainda que não conste da farmacopéia oficial)”.
 Para os léxicos, medicinal é termo relativo à medicina que, por sua vez, é a arte e ciência de prevenir, curar ou atenuar as doenças. Por sua vez, terapêutica é a parte da medicina que estuda e põe em prática os meios adequados para aliviar ou curar os doentes. Interessante notar que na legislação revogada, o Código Penal empregava corretamente os termos: alterar substância medicinal modificando-lhe a qualidade ou reduzindo-lhe o valor terapêutico (art. 273). Com a redação atual que se refere a produto destinado a fins terapêuticos ou medicinais, ter-se-á que conservar a expressão medicinal para expressar a prevenção, a cura ou a atenuação de doenças e, por sua vez, empregar o vocábulo terapêutico para abranger as atividades que, embora não reconhecidas pela ciência como especialidades médicas, são ministradas à população. Enquanto a homeopatia e a acupuntura são consideradas especialidades médicas, não se reconhece esta qualificação a atividades como a vinculada aos florais de bach e ao diagnóstico de doenças pelo estudo da íris (iridologia), entre outras.
 Interessa ensejar a proteção penal a situações dessa natureza, eis que há um crescimento de terapias não aprovadas pela ciência médica que, com ou sem a ajuda da mídia, rapidamente entram em circulação.


Deve ser esclarecido que, muitas vezes, os profissionais confundem substância nociva com substância imprópria. Algo pode ser impróprio e não atingir o grau de nocivo. “A simples impropriedade do produto para consumo não satisfaz a exigência contida na lei, que fala em nocividade à saúde, a ser pericialmente comprovada” (RT 632/282). Pela importância dessa distinção, o tema será tratado um pouco mais amplamente no tópico seguinte.

Outro termo bastante empregado na análise das infrações penais comentadas é matéria prima que significa “toda substância natural e corpórea que é utilizada para produzir outra espécie nova, em razão de sua transformação ou alteração”.
 Por sua vez, os léxicos informam que insumo é o que entra como matéria prima para se conseguir um produto final. Insumos farmacêuticos são as substâncias empregadas pela Farmácia que é a parte da Farmacologia que trata da maneira de preparar, caracterizar e conservar os medicamentos. Como é sabido, a Farmacologia é a parte da Medicina que estuda os medicamentos.


Cosméticos são os produtos utilizados para a limpeza, conservação ou maquilagem da pele.


Saneantes são produtos que tornam sãs, hígidas, outras coisas. Podem ser os desinfetantes, isto é, os produtos que fazem desaparecer a infecção que é uma contaminação por uma bactéria, por exemplo.


Diagnosticar é saber o que é uma coisa, o seu gênero, espécie e extensão. Implica o conhecimento ou determinação de uma doença por seus sintomas e reflexos no organismo. Produtos de uso em diagnóstico são aqueles empregados para identificar uma doença.

Todo esse instrumental jurídico destinado à proteção dos consumidores, isto é, para outorgar efetividade às leis, deve ser complementado pelo garantismo, para que haja harmonia no sistema e, se proteja, a saúde pública, o consumidor, sem olvidar os direitos do produtor, do fornecedor ou do prestador de serviço.
 Um dos pontos concretos que muito ajudam na consecução desse objetivo é a distinção entre validade e nocividade.
5. Validade e nocividade


Para os léxicos, validade é a “qualidade ou condição de válido”, do “que tem saúde; sadio, são”.
 Nocivo é o que “prejudica; que causa dano; danoso, nocente, nóxio”.
 Algo pode não ter saúde, mas não causar dano. Além disso, há que se inserir no estudo, um termo muitas vezes esquecido no debate sobre a matéria: o prazo de validade. 
Prazo procede de "platea" que expressa as realidades praça, espaço, "de que aliás provém o plazo espanhol, para exprimir espaço de tempo, em que as coisas se fazem, devem ser feitas ou devem ser executadas, ou o período de duração das coisas e dos fatos. Nesta razão, em sentido geral, prazo sempre se revela o espaço de tempo, que medeia entre o começo e fim de qualquer coisa. Mostra, assim, a duração, em que as coisas se realizam ou se executam, ou determina, pelo transcurso do mesmo tempo, o momento, em que certas coisas devem ser cumpridas".
 Há prazos com o seu curso natural e outros que estimamos. Quando se estima um prazo, nem sempre se tem cognição perfeita do começo ou do fim do mesmo. Pode ser fixado um termo final anterior ao encerramento natural do prazo, para que se tenha o controle de que, antes desse fim natural, a coisa submetida ao lapso de tempo permanece exatamente como se achava no início do prazo. Faz-se um controle. Diminui-se a estimativa do prazo de validade, o que não significa que, depois desse prazo de validade, a coisa seja substancialmente inválida ou nociva. Uma coisa é data. Outra coisa é validade. Coisa muito diversa é nocividade.
“O prazo de validade é possibilitar ao mercado consumidor, a segurança de que, naquele prazo, o produto estará em plenas condições de consumo”.

A validade jurídica é diferente. Geralmente, refere-se a ato que, para ser válido, requer agente capaz, objeto lícito e forma prescrita ou não defesa em lei. A falta desses elementos nem sempre causa a nulidade ou a ineficácia do ato. Este pode ser convalidado. A falha pode não causar prejuízo. Pode se tratar de nulidade relativa. Guardadas as proporções e o campo de incidência, também o ato jurídico pode não ser perfeito e, mesmo assim, não ser classificado como nocivo. Este termo é “derivado do latim nocivus, de nocere, (fazer mal, causar dano), entende-se no mesmo sentido de prejudicial ou danoso”.

Algo pode ter a data de validade vencida, mas não ser nocivo. A nocividade causa dano ao produto. O dano ao produto deixa vestígios. Para a demonstração da nocividade é indispensável o laudo de exame de corpo de delito (art. 158, caput”, CPP).
A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, após alguma oscilação, adotou esse entendimento: “Reajustamento de voto. Necessidade de demonstração inequívoca da impropriedade do produto para uso. Independência das instâncias penal e administrativa. Ônus da prova do titular da ação penal. Ordem concedida. 1. Agentes que fabricam e mantém em depósito, para venda, produtos em desconformidade com as normas regulamentares de fabricação e distribuição. Imputação do crime do inciso IX do art. 7º da Lei nº 8.137/90. Norma penal em branco, a ter seu conteúdo preenchido pela norma do inciso II do § 6º do art. 18 da Lei nº 8.078/90. 2. São impróprios para consumo os produtos fabricados em desacordo com as normas regulamentares de fabricação, distribuição ou apresentação. A criminalização da conduta, todavia, está a exigir do titular da ação penal a comprovação da impropriedade do produto para uso. Pelo que imprescindível, no caso, a realização de exame pericial para aferir a nocividade dos produtos apreendidos”.

Essa decisão repercutiu na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça: a “antiga jurisprudência desta Corte considerava que o art. 7º, inciso IX, da Lei nº 8.137/90, prescindia, para sua caracterização, de perícia para comprovar a real nocividade da mercadoria ao consumo. No dia 06/10/2009, no julgamento do REsp 1.112.685/SC, a 5ª Turma modificou seu anterior entendimento, para estabelecer (...) cumpre alterar o entendimento acerca da matéria, para estabelecer que nos crimes previstos no art. 7º, inciso IX, da Lei nº 8.137/90 é indispensável a realização de perícia, quando possível sua realização, a fim de se atestar se o produto é ou não impróprio para o consumo (...) há necessidade de realização de exame pericial nos produtos pretensamente impróprios, a fim de que seja comprovada a sua real nocividade para consumo humano, sob pena de inaceitável responsabilidade penal objetiva”.

O Superior Tribunal de Justiça tem sido bastante garantista nessa matéria, sem desproteger o consumidor, pois exige a “realização de exame pericial nos produtos pretensamente impróprios”, impõe que a pericia seja “produzida diretamente sobre os produtos alimentícios apreendidos (...) falta justa causa para persecução penal, sendo insuficiente concluir pela impropriedade para o consumo exclusivamente em virtude da ausência de informações obrigatórias na rotulagem do produto e/ou em decorrência do prazo de validade estar vencido (...) A impropriedade dos laudos acostados aos autos para demonstrar a materialidade do crime foi bem delineada pela Procuradora de Justiça do MPERJ, Flávia Araujo Ferrer de Andrade, em parecer oferecido perante a Corte local, com meus destaques, in verbis; [...] O laudo pericial acostado aos autos não se presta à demonstração da efetiva impropriedade das mercadorias apreendidas, ao contrário, aponta que as suas características organolépticas (cor, odor, aspecto, consistência) eram próprias e normais, não obstante a constatação de que eram impróprias ao consumo, tão somente porque estavam ausentes informações obrigatórias de rotulagem, tais como denominação do produto, prazo de validade, data de fabricação/fracionamento (...) ocorre que para constatar que um produto está fora do prazo de validade não há necessidade de um perito, pois qualquer pessoa pode olhar a embalagem e verificar isto, sendo certo que, muitas vezes, o produto, embora com tal prazo expirado, ainda se encontra em condições de consumo, visto que os fabricantes dão uma margem de segurança ao estabelecerem esse lapso de tempo (...) Enfatizo, a propósito, que, na principiologia de um sistema penal garantista, destaca-se o da lesividade (nulla poena sine injuria) de tal sorte que não se pode impingir sanção criminal em razão de conduta que não represente, ao menos, efetivo risco de dano a um bem jurídico penal (...) Findo o prazo de validade, perde-se a garantia da higidez do produto, tornando-se sujeito a oxidações, alterações, degradações, passíveis de manifestar efeitos deletérios ao organismo, porém, é de competência da Perícia Legista esclarecer sobre ‘danos à saúde’”. E prossegue:

“Os produtos inutilizados no ato da inspeção sanitária foram periciados indiretamente, estando expresso no laudo que: ‘Cabe consignar que o material encontrava-se, à ocasião da visita sanitária, IMPRÓPRIO AO USO E CONSUMO, por não apresentarem rotulagem adequada e por apresentarem prazo de validade expirado’. A análise científica (direta e indireta) dos produtos apreendidos não demonstrou o risco concreto à saúde, e, portanto, não está comprovada a materialidade do rime previsto no artigo 7º, inciso IX, DA Lei nº 8.139/90). O simples fato de estar o prazo de validade vencido e a inexistência de identificação de procedência ou validade dos produtos caracteriza tão apenas infração administrativa”.

É imprescindível a “realização de laudo pericial atestando a impropriedade dos produtos em questão, no intuito de comprovar a inequívoca nocividade para o consumo, mesmo se expirado o prazo de validade do produto (...) sob pena de inaceitável responsabilidade penal objetiva (...) No entanto, ao adotar o entendimento acima sufragado, correr-se-ia o risco de responsabilização na forma objetiva dos agentes que eventualmente expusessem à venda produtos com prazo de validade vencido. A responsabilização dos agentes seria, então, a regra, fazendo que fosse relegado a segundo plano o princípio da lesividade, apanágio do sistema penal adotado pela legislação pátria, porquanto se penalizaria uma conduta que não representa risco efetivo a bem jurídico (...) sem prévia perícia para que se possa atestar, de fato, se o produto está ou não impróprio para consumo. O direito penal, como é cediço, deve ser encarado sempre como ultima ratio”.



Depois de tratar, com alguma brevidade, de uma teoria para compreender o fenômeno estudado, da criminalidade e da reação à mesma, do sistema de justiça criminal, especialmente da jurisdição, do processo, do procedimento e das provas, estudamos o empreendedorismo e o Estado, as normas aplicáveis à matéria e, por fim, abordamos o conceito de validade e de nocividade. Tratou-se de uma visão panorâmica do direito, da doutrina e da jurisprudência relativas ao objeto do presente estudo.
Antes de passar às críticas e às sugestões programadas, é importante destacar que as diversas normas aplicáveis à dinâmica da produção e do consumo são do século passado, a doutrina considerou inconstitucionais diversas leis que trataram do assunto e fez severas recriminações ao rigor excessivo das penas, à construção acientífica de tipos legais de crimes, à abusiva utilização do conceito de perigo abstrato e ao emprego do direito penal para cuidar de assuntos que o direito administrativo poderia resolver sem os efeitos colaterais daquele ramo repressivo e, por fim, a jurisprudência oscilou bastante até estabilizar o conceito de validade e de nocividade e exigir prova pericial para a demonstração dos crimes em tela.
         Há, além de tudo isso, que se considerar que a revolução tecnológica, a globalização, o adensamento das populações nos centros urbanos, e a evolução dos meios de transporte, sem contar as mudanças de hábitos, muitas vezes geradas por medo das ruas e outras pelo comodismo e isolamento das pessoas, também trouxeram profundas alterações na produção e no consumo. 

     Deixou-se a venda e a caderneta de compras “a fiado”, o empório, o mercadinho, passando-se para o mercado, o supermercado, o hipermercado, o pagamento com cartão de crédito e, agora, lojas de consumo sem as caixas registradoras tradicionais, a aquisição direta pelo cliente e o pagamento em totens, pelo telefone celular, sem contar as compras feitas pela internet e se chega ao sistema de entrega moderno, cada vez mais utilizado, mais capilar, transportando-se desde um pequeno frasco de bebida gelada até grandes volumes, por carros, motos e bicicletas, com todos os grandes problemas que esse tipo de transporte pode causar para a qualidade dos produtos, desde à contaminação até à manipulação indevida no curso entre o fornecedor e o consumidor... e já se cogita do transporte por drones... e um chip poderá aprimorar, e muito, aquela cadeia entre a produção e o consumo, aprimoramento que cabe a todos, consumidores e produtores.
Com a intensificação das entregas em domicílio, há necessidade imperiosa da fixação de padrões mínimos para o acondicionamento dos produtos em embalagens que assegurem a sanidade dos alimentos, a lacração das mesmas, a afixação do local, data e horário de saída do fornecedor e de entrega ao consumidor, o registro final da recepção em condições de consumo.
6. Críticas e Sugestões


Essas críticas devem começar por uma tentativa de mudança de concepções que parecem arraigadas no espírito nacional, começando pela idéia de uma democracia que parece satisfeita com a eleição de representantes que não oferecem um projeto para o exercício do mandato, não são fiscalizados e muito menos cobrados acerca da correspondência de atos legislativos e um programa eleitoral.
 Tudo em um sistema eletivo em que a força dos meios de comunicação parece capaz de transformar um ignorante em gênio da raça, escondendo os seus vícios e lhes impingindo virtudes de santos. Numa palavra, não participamos do governo. Transferimos nossas responsabilidades a representantes que não nos prestam contas. Enquanto for assim, a experiência demonstra que não haverá evolução e continuaremos a perder as grandes oportunidades da história, com aparente vocação para permanecer no terceiro mundo. Inclusive na questão de alimentos e direito.

Alimento é coisa séria para a saúde pública. Nutrir a população para que se mantenha viva e saudável. Sem precisar de remédio para prevenir e curar doenças, até porque não se percebe um tratamento sério e eficiente do sistema unificado de saúde.


Na esfera política, está mais do que na hora de se conceber e aprovar novos códigos penal e processual penal, conformes aos novos tempos, conciliando garantismo e efetividade.


No plano estritamente jurídico dessas reformas legais, em face das leis penais materiais, deve ser feita adequada qualificação técnica do que é alimento e do que é remédio; conceber tipos penais fechados e não abertos;
 afastar o modelo de perigo abstrato e exigir sempre o perigo concreto; reexaminar as ações físicas desses standarts legais, pois o emprego indiscriminado do termo “expor à venda” pode inocuizar uma forma de controle de qualidade do produto a partir de etiquetas inteligentes que, antes da saída do estabelecimento, na hora de passagem pela registradora ou na porta de saída em casos de lojas sem caixas registradoras, possam identificar eventual anomalia do objeto de consumo e se proteger o consumidor, sem submeter o vendedor a constrangimentos; prever controles da logística de transporte do produto até o consumidor; fixar penas proporcionais à gravidade do caso.

No campo do direito processual penal deve ser criado um procedimento especial para tratar de crimes desta espécie, evitando-se que a repressão comece por algemas e termine com absolvições, após condenações midiáticas irreversíveis, o que começaria com a identificação pericial do produto, de sua eventual nocividade ou não e, a partir daí, se tomar as providências para resguardar a prova e se instruir os órgãos acusadores para as medidas legais devidas, perante o juízo competente, sempre com a assistência técnica da defesa do suspeito. Talvez, com a adoção do termo circunstanciado dos juizados especiais criminais.

De qualquer forma, outorgando efetividade ao Juiz de Garantias (art. 3º-B, CPP). 


As leis extravagantes devem ser atualizadas para contemplar as novas formas de produção e de comercialização dos produtos, sempre com atenção aos direitos inalienáveis dos cidadãos, sem prejudicar os direitos, também inalienáveis, dos empreendedores.

7. Proposições

Em vez das costumeiras conclusões, adota-se o critério de propor novas medidas para novos e velhos fatos do consumo de alimento e de medicamento. Quer-se um estudo global e verticalizado do fenômeno, estabelecendo-se metas em primeiro lugar para nós os consumidores comuns e titulares do poder que outorgamos a representantes, mas dele não nos despojamos.


Esse estudo há de produzir uma série de metas objetivas e factíveis que exigirão a cobrança de participação dos poderes de estado, executivo, legislativo e judiciário. A mídia há que se envolver nessa obra e, traçadas as estratégias, ver-se-á que se pode obter mais produção, mais lucro e eficiência, adequado fornecimento aos consumidores e justo tratamento jurídico dos empreendedores quando houver eventual desvio de suas funções. 

Numa frase, produzir, comercializar e consumir, unindo empreendedorismo e cidadania, prestando-se serviço à população e se respeitando o produtor.
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