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RESUMO:

O tema que se propde a pesquisar abrange os ramos do direito penal e mais especificamente
do direito processual penal. A presente pesquisa visou enfrentar o problema da suficiéncia da
prova indiciaria, mais especificamente no contexto da criminalidade economico-financeira,
marcada pela tutela de bens juridicos supraindividuais, por novos tipos de perigo abstrato e,
consequentemente, por ampliagdes no sistema de imputagdo de responsabilidade penal. O
trabalho, por meio de revisdo bibliografica e estudo de caso, adotou o método hipotético-
dedutivo, ja que, mesmo compromissado com a proposi¢ao originaria, submeteu a hipotese a
diversas tentativas de falseamento ao longo do enfrentamento do problema. Ao final, o
objetivo do trabalho foi sustentar a hipdtese de que a sentenca condenatdria baseada
exclusivamente em indicios, sobretudo na criminalidade econdmico-financeira, ¢ plenamente
capaz de derrotar a presung¢do de inocéncia, sem prejuizo de qualquer garantia constitucional,
J& que a prova indireta ndo detém menor peso probatorio em relacdo a prova direta.

PALAVRAS-CHAVE: criminalidade econdmico-financeira; prova indiciaria.



ABSTRACT:

The main theme of this research covers the branches of Criminal Law and more specifically
Criminal Procedural Law. The present research aimed to face the problem of the sufficiency
of circumstantial evidence, more specifically in the context of economic criminality, marked
by the protection of supra-individual legal interests, by new types of abstract danger and,
consequently, by expansions in the criminal liability imputation system. The work, through a
bibliographic review and study case, adopted the hypothetical-deductive method, since, even
committed to the original proposition, it submitted the hypothesis to several attempts at
falsification throughout the confrontation of the problem. In the end, the objective of the
research was to support the hypothesis that the conviction based exclusively on circumstantial
evidence, especially in economic criminality, is fully capable of defeating the presumption of
innocence, without prejudice to any constitutional guarantee, since circumstantial evidence
does not have less evidential weight than direct evidence.

KEYWORDS: economic criminality; circumstantial evidence.



INTRODUCAO

O tema que se propde a pesquisar abrange os ramos do direito penal e mais
especificamente do direito processual penal. Ainda que ao longo dos anos a ciéncia processual
penal tenha alcangado progressos metodologicos significativos, um tema que merece ser
revisitado € o da prova, por envolver os problemas do convencimento judicial e seu respectivo
controle.

A temadtica da prova ¢ abrangente. Portanto, a presente pesquisa sera delimitada pela
perspectiva epistémica e racionalista da prova.

Se um dia o direito penal se prestou a tutelar somente bens juridicos individuais — e,
ainda assim, de forma subsidiaria —, o direito penal contemporaneo, de matriz funcional,
tornou-se um verdadeiro sistema de contengdo de riscos. Riscos que atingem ndo somente os
bens individuais cléssicos, tais como a propriedade ou a integridade fisica, mas também
outros de natureza difusa ou coletiva, como 0 meio ambiente ou a ordem econdmica.

Vé-se que, na outra ponta, por consequéncia, movimento similar sofreu o processo
penal. Sem abandonar seu escopo precipuo de contencdo do poder punitivo, o processo penal
deparou-se com os recentes anseios de persecucao da criminalidade economico-financeira.

Assim, por forca de diversos fatores, tipicos desse novo modelo societirio, que
contribuem para outros tipos de criminalidade, necessario um olhar meticuloso para uma
prova em particular, a indicidria, objeto central dessa pesquisa.

O presente trabalho, portanto, visa enfrentar o problema da prova indiciaria, mais
especificamente no contexto da criminalidade econdmico-financeira, marcada pela tutela de
bens juridicos supraindividuais, por novos tipos de perigo abstrato e, consequentemente, por
ampliacdes no sistema de imputag¢do de responsabilidade penal.

Partir-se-4 da premissa de que, por mais robusto que seja o conjunto probatério, a
decisdo judicial se dara sempre em contexto de incerteza. Se o conhecimento certeiro sobre
determinada proposicao fatica ¢ inalcangavel, ao juiz s6 resta atribuir-lhe grau de confirmacao
ou de probabilidade de que seja verdadeira. Em outras palavras, o processo judicial € capaz de
oferecer, no maximo, verdades aproximadas. E isso ndo ¢ algo exclusivo do ambito juridico,
pois pode se estender para qualquer campo de conhecimento.

Os processos judiciais servem, ao fim e ao cabo, para solucionar conflitos sobre fatos,
mormente no processo penal, em que, certas vezes, sequer ha questdes exclusivamente de

direito. E se o processo tem por escopo elucidar fatos passados e atribuir consequéncias
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juridicas para tais acontecimentos, a ciéncia juridica certamente tem a ganhar com os aportes
da epistemologia, ramo da filosofia que se preocupa, de maneira central, com a obtencdo do
conhecimento.

Desse ponto de partida, pretende-se enfrentar especificamente a problematica da prova
decorrente de indicios, em particular no que diz respeito a sua suficiéncia para atingimento da
condenacdo penal, ja que, para parcela da literatura classica, a prova exclusivamente indicidria
merece menor valor probatdrio por ser meramente circunstancial.

Ver-se-4 que no exame da prova indiciaria, mais do que em qualquer outra, intervém a
inteligéncia e a logica do intérprete. A prova por indicio pressupde um fato conhecido e
demonstrado que, por for¢a de um raciocinio probatorio, induz outro fato desconhecido. Ou
seja, por meio de uma ligagdo racional e logica, o fato indiciante permite a elabora¢do de um
fato consequéncia.

Na experiéncia estrangeira, diversos tribunais como o Tribunal Constitucional da
Espanha, o Tribunal Supremo da Espanha, o Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal e, até
mesmo, tribunais de defesa dos direitos humanos, como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos e o Tribunal Penal Internacional, ha
tempos, reconhecem a importancia da prova indiciaria. O assunto, ainda que de maneira
timida, comeca a ser enfrentando na jurisprudéncia brasileira, notadamente diante dos
recentes casos de repercussao nacional, envolvendo, sobretudo, crimes de corrupgdo, lavagem
de dinheiro e correlatos.

O estudo analitico da prova indicidria justifica-se a partir da op¢ao pelo modelo
racionalista da prova. A epistemologia judicidria ndo admite uma concep¢ao em que O juiz se
convenca da verdade intimamente, como uma espécie de estado de animo. Ao contrario, a
elucidagdo fatica processual, sob a otica dessa pesquisa, deve ser pautada na razdo, pois o juiz,
a partir de diversos enunciados faticos, deve escolher qual ¢ preferivel em detrimento dos
demais, com base no conjunto de evidéncias que ddo suporte a cada um deles.

Dai a necessidade de perquirir — e aqui se contard, por certo, com os insights da
epistemologia — o caminho para se atingir o aumento do grau de justificagdo da hipotese
fatica.

Estabelecidas essas premissas, este estudo prestar-se-4 a responder a seguinte
pergunta: a prova indicidria ou indireta ¢ suficiente para determinar a participagdo no fato
punivel e, portanto, derrotar o principio da presun¢do de inocéncia? Para responder a tal

indagacdo, necessario investigar se, de fato, ha diferenca ontoldgica entre provas diretas e
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indiretas, ja que, como se vera oportunamente, para alguns, o fato da prova indireta necessitar
do emprego de um raciocinio inferencial (para seguir do fato provado ao fato consequéncia)
lhe faz ser de menor credibilidade.

A pesquisa, por meio de revisdo bibliografica e estudo de caso, adotard o método
hipotético-dedutivo, ja que, mesmo compromissada com a proposi¢ao originaria, ao longo do
enfrentamento do problema, submetera a hipotese a diversas tentativas de falseamento e terd
que abandoné-la ao final, caso seja refutada pelos experimentos.

No primeiro capitulo, abordar-se-4, de maneira critica, o processo de transformagao
recente da ciéncia penal, decorrente dos novos anseios da sociedade contemporanea. Analisar-
se-a de que maneira o direito penal, outrora definido como um sistema nitidamente liberal, em
obediéncia aos novos mandamentos constitucionais, modificou suas formatagdes ontologicas
e passou a exercer a fungdo precipua de protecdo de direitos fundamentais de todas as
geracdes (individuais e supraindividuais).

No segundo capitulo, ver-se-4 que, por consequéncia, movimento similar sofreu o
processo penal. Sem abandonar seu escopo precipuo de conten¢do do poder punitivo, o
processo penal também se deparou com os anseios decorrentes da persecucao da
criminalidade econdmico-financeira.

Ainda no segundo capitulo, adentrar-se-a especificamente no problema da prova e sua
relacdo com o acertamento dos fatos. Ver-se-a que o tema da prova, que ja € polémico por si
s0, por abranger diversas reflexdes extrajuridicas, revela-se ainda mais problematico quando
envolve crimes econdmico-financeiros, que serdo abordados no primeiro capitulo, muitas
vezes de perigo presumido e, ndo raro, de bem juridico de titularidade coletiva.

Ainda nessa parte do trabalho, tentar-se-a propor um método racional de decisdo sobre
o juizo de fato, partindo dos aportes da ciéncia da epistemologia, sem desconsiderar que,
embora a descoberta da verdade seja um importante fim do processo € uma condicao
necessaria para o atingimento da justica, ndo ¢ o unico fim perseguido pelo Estado-juiz.

Finalmente, no terceiro e ultimo capitulo, enfrentar-se-4 o problema da suficiéncia da
prova indicidria para atingir uma sentenca condenatoria, mais especificamente no contexto da
criminalidade econdmico-financeira.

O objetivo geral da pesquisa serd, portanto, corroborar a hipdtese langada de que a
sentenga condenatéria baseada exclusivamente em indicios, sobretudo na criminalidade

econOmica, ¢ plenamente capaz de derrotar a presuncao de inocéncia, sem prejuizo de
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qualquer garantia constitucional, ja que a prova indicidria ndo detém menor peso probatorio

em relagdo a prova direta.
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1 A CRIMINALIDADE ECONOMICA E A NECESSIDADE DE PROTECAO
EFICIENTE

1.1 SOCIEDADE E GLOBALIZACAO ECONOMICA

A convivéncia equilibrada entre desenvolvimento social e ordem ¢, certamente, uma
das grandes expectativas da sociedade contemporanea.

Mas essa dicotomia entre expectativa e realidade serviu para potencializar os
sentimentos generalizados de medo, risco e inseguranca. Nao se quer dizer que o risco seja
fendomeno novo. Noutros tempos, em épocas de grandes expedi¢des, milhares de homens
rumaram em caravanas, em busca de novas terras ¢ vivenciaram sérias situacdes de risco.
Entretanto, se o risco do passado era eminentemente pessoal, o risco da sociedade pds-
industrial ¢ global'.

Segundo Pereira®, em obra dedicada ao tema, essa era pds-industrial representa riscos
incalculaveis, pois sdo dificilmente evitdveis, j& que ndo conhecem fronteiras, ragas nem
culturas. Para a autora, todos os seres sdo vitimas ou autores em potencial, pois, a medida que
o homem aprendeu a se defender das amecas da natureza, esta indefeso de si mesmo.

Beck’ é um dos autores dedicados a estudar esse novo modelo societéario. A partir da
distingdo entre duas formas de modernizagdo, tradicional e pos-industrial, o autor procurou
explicar as transformagdes sociais da sociedade contemporanea.

A primeira modernizacdo corresponderia aquela vivenciada com o surgimento da
sociedade de massas da Revolugdo Industrial em meados do século XVI. Nessa etapa, o
processo de industrializacdo, a partir da exploragdo direta de recursos, desenvolveu-se ainda
com certa dose de controlabilidade, ja que restrito a certos limites territoriais.

Ja por meio da segunda, nominada pos-industrial, a sociedade pautou-se pelas
inovagdes tecnologicas e pela globalizagcdo. Nesse modelo, sdo desmoronados os pilares de
controlabilidade e seguranga, que ainda sobreviviam em certa medida no modelo anterior, o
que culminou num quadro de aguda incerteza e descrédito das institui¢des publicas e

privadas.

1 LUHMANN, Niklas. El concepto de riesgo. Barcelona: Anthropos, 1996.

2 PEREIRA, Flavia Goulart. Os crimes econdmicos na sociedade de risco. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, v. 12, n° 51, nov./dez. 2004. pp. 105-131.

3 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2* ed. Trad. NASCIMENTO, Sebastiao.
Sao Paulo: Editora 34, 2011.
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Os meios de producao alcangaram, nessa toada, niveis de conhecimento tecnolédgico e
cientifico sem precedentes, contribuindo para o surgimento de novos padrdes de convivéncia
social e de progresso, mas também de riscos.

Portanto, essa nova organizagdo societdria passou a experimentar riscos inéditos
(climaticos, genéticos, nucleares, informaticos, etc), capazes de atingir, de maneira difusa, um
nimero indeterminado de pessoas.

Nesse cenario, em que novos perigos sdo descobertos e preanunciados a cada dia, que
as demandas por seguranga e por estabilidade se acirram. E ¢ essa sensa¢do generalizada de
inseguranca que servira como um catalisador no novo processo economico.

J& se teve a oportunidade de dizer que, com o avanco tecnologico dos meios
produtivos, os riscos ganharam nova roupagem. A compreensdo desse fendmeno perpassa
pelo recente processo de globalizagao.

Se um dia o mundo foi dividido em leste-oeste ou em dois grandes blocos, capitalista e
socialista, com as novas transformagdes geopoliticas, as fronteiras geograficas deram lugar a
verdadeiras aliangas ou coalizdes de subgrupos politicamente organizados.

Por certo que essas eliminagdes de fronteiras significaram um aumento dos mercados
e, aos poucos, modificaram o proprio conceito de soberania, porque o Estado perdeu o posto
de exclusivo regulador da atividade econdmica.

Por conseguinte, a propria politica econdmica nacional passou a ser coadjuvante,
frente aos novos movimentos dos mercados econdmicos globais. A consequéncia desse
fenomeno ¢ a alarmante sensagdo de impoténcia do Estado para afiangar, com um minimo de
eficiéncia, niveis aceitaveis de segurancga e civilidade, frente a esses novos riscos.

Souza® lembra que, no final do século XX, a comunidade internacional deparou-se
com demandas inéditas, a exemplo de malformacdes fetais causadas por ingestdo de
tranquilizante (Cotergan), da epidemia espanhola provocada por consumo de azeite (Colza) e,
sobretudo, do fatidico acidente radioativo de Chernobyl.

Portanto, com a globalizagdo, houve um acentuado incremento do risco, que, por
conseguinte, também passou a ser global. Como bem lembrado por Silva Sanchez’, a
criminalidade cibernética ou a delinquéncia organizada internacional, por exemplo, sdo casos

de novos perigos para a civilizagdo contemporanea.

4 SOUZA, Luciano Anderson de. Expanséo do direito penal e globalizacéio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.
5 SILVA SANCHEZ, Jestus-Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Trad. ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.
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A dimensdo assumida por essa nova maneira de produzir impde uma necessidade
constante de atender uma sociedade cada vez mais exigente, calcada em um novo modelo de
interagdo social, que opera de modo cada vez mais instantaneo.

Entretanto, os efeitos indesejados dessa era pds-industrial representam uma aguda
crise civilizatoria, pois, como lembrado por Bottini®, se o risco ¢ fator indispenséavel para o
desenvolvimento, por outro lado, paradoxalmente, a propria sociedade refuta esse mesmo
risco, buscando mecanismos para neutraliza-lo.

Desse modo, o risco, antes mero acidente periférico do processo produtivo,
transforma-se num fendmeno inerente a propria convivéncia social, compondo o préprio
amago da interagdo social contemporanea.

Tamanho ¢ o dinamismo desse novo processo produtivo que o proprio progresso da
ciéncia e da tecnologia ndo ¢ precedido de novas ferramentas de avaliacdo dos riscos dessas
atividades. Portanto, o risco passa a ser um fator 16gico desse novo sistema, pois passa a jogar
um papel central nessa nova matriz mercadologica.

Portanto, ¢ diante desse futuro incerto e desconhecido, agudizado pela demasiada
velocidade das transformacdes vivenciadas nesse novo modelo societario, que se acirram as
reivindicagdes por um estado securitario, que seja capaz de controlar a potencialidade desses

novos riscos.

1.2 DIREITO PENAL E A GLOBALIZACAO ECONOMICA

J& se viu que um das caracteristicas mais significativas da sociedade pos-industrial ¢ a
sensacdo generalizada de inseguranga. Também ja se teve a oportunidade de dizer que os
riscos vivenciados por essa sociedade, por serem globais e, aparentemente, incontrolaveis,
contribuem para uma séria desconfianga na real capacidade do Estado, dada suas evidentes
limitagdes estruturais e institucionais, de controla-los.

Nao ¢ dificil perceber que a configuragdo inédita desses novos riscos acomoda o atual
discurso de afirmagdo do sistema penal. Racionalmente ou ndo, a sociedade parece enxergar
no direito penal a matriz mais adequada para frear, antecipadamente, esses novos males.

Nesse ponto, precisa € a observacao de Silva Sanchez:

E ¢ fato que, em um mundo no qual as dificuldades de orienta¢do cognitiva sdo cada
vez maiores, parece mesmo razoavel que a busca de elementos de orientagdo

6 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucio na sociedade de risco. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
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normativa — e, entre eles, o Direito Penal ocupa um lugar significativo — se converta
em uma busca quase obsessiva. Com efeito, em uma sociedade que carece de
consenso sobre valores positivos, parece que corresponde ao Direito Penal malgré
lui a missdo fundamental de gerar consenso e reforgar a comunidade’.

Ou seja, da crescente sensacao generalizada de medo surge um clamor, cada vez mais
evidente, por seguranca e ordenagdo social. Os movimentos sociais classicos de restricdo e
limitacdo do direito penal sdo cada vez mais substituidos por novos discursos que, ao
contrario, pregam uma maior necessidade de protecdo, que seja capaz, ao menos em tese, de
por fim ao temor generalizado da inseguranca. E nesse cendrio que se ancora esse direito
penal contemporaneo.

Se outrora limitado pelo historico principio de ser instrumento de ultima ratio, o
direito penal, nesse novo tecido social emaranhado por riscos de toda monta, assume uma
perspectiva nitidamente preventiva, dirigida a inibir atividades potencialmente danosas.

Figueiredo Dias® lembra que a atual sociedade de risco representou o fim de uma era
em que os riscos provinham de meros acontecimentos naturais ou de agdes humanas isoladas,
que, para sua tutela, bastava um direito penal classico (liberal e antropocéntrico), construido a
partir da prote¢do de bens juridicos individuais. Mas o modelo societario atual — tecnolédgico,
massificado e global — ¢ capaz de causar riscos de natureza coletiva ou difusa, de
consequéncias imediatas e futuras desconhecidas.

O que se quer dizer ¢ que essa era pos-industrial representou, a partir das novas
tecnologias produtivas, um incremento consideravel dos riscos, o que fez emergir uma
expectativa social, por meio do direito penal, de regulamentacdo razodvel dessas novas
capacidades lesivas. Nem que para isso fosse admissivel uma remodelagem da politica
criminal de outrora, para abarcar a tutela dos direitos difusos, tais como o meio ambiente ¢ a
ordem econdmica, por exemplo.

Nesse momento, uma observacao importante vem a calhar. Nao se pretende nesse
trabalho fazer uma defesa, isenta de criticas, desse movimento do direito penal econdmico,
muito porque, em alguma medida, o aparato estatal, ¢ bem verdade, utilizou-se da legislacdo
penal como atalho, no afa de solucionar problemas sociais. A utilizagdo simbdlica do direito
penal, no intento de tranquilizar a opinido publica, ndo ¢ fenomeno novo nem isolado na

historia civilizatoria.

7 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. op. cit. p. 52.
8 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do risco”. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 9, n° 33, jan./mar. 2001. pp.
39-65.
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Entretanto, especificamente para salvaguardar a ordem econdmico-financeira, adotar-
se-4 como ponto de partida a ideia de que ha espago razoavel para a tutela protetiva do direito
penal, nos moldes defendidos por Silva Sanchez’.

O autor lembra, por exemplo, que a entrada significativa de ativos maculados,
oriundos notadamente do narcotrafico, causa uma verdadeira desestabilizagdo econdmica,
com sérios impactos danosos, sendo, portanto, razoavel que os responsaveis por tais praticas
sejam sancionados criminalmente. Isso ndo quer dizer, por outro lado, que a punigdo por
utilizar qualquer valor sujo, de pouca ou média monta, represente utilizacdo razodvel do
direito penal.

E ja que se falou em lavagem de ativos, essa tdo falada nova realidade econémica
global, somada as profundas alteragdes ético-sociais vivenciadas na sociedade
contemporanea, demonstra que o debate atual centra-se na criminalidade corporativa,
empresarial ou dos poderosos. Sao esses fenomenos que encabecam o problema que se propde
a enfrentar nessa pesquisa.

A guinada no discurso ¢ tdo evidente que, at¢ mesmo aqueles que até pouco tempo
criticavam a utilizacdo do direito penal como ferramenta enérgica dos poderosos contra os
despossuidos, atualmente, clamam por mais direito penal, s6 que dessa vez contra as classes
mais favorecidas'.

Entretanto, uma adverténcia vem a calhar. Silva Sanchez diz ser perverso qualquer
discurso antigarantista. Por mais setorial que seja sua origem, calcado na maxima de que
poderosos nao necessitam de garantias, o autor lembra que qualquer reforma que anseie
relativizagdo de principios e garantias processuais carrega o potencial de repercutir sobre a
criminalidade em geral''.

Ora, primeiro, ndo parece haver motivos para acreditar numa espécie de sec¢ao do
direito penal, em que a dogmatica seja capaz de distinguir os crimes of powerfull dos lower
class crimes. Segundo, a solugdo para eventuais tratamentos discriminatorios ndo reclama a
abolicdo de garantias dos criminosos supostamente poderosos. Muito pelo contrario, deve ser
firme o compromisso estatal no sentido de que os menos favorecidos gozem das mesmas
garantias, de fato e ndo apenas no plano tedrico, dos mais abastados'?.

O que se quer dizer ¢ que até mesmo a repressdo a macrocriminalidade, seja

organizada, empresarial ou corporativa, perpassa, da mesma forma, pela observancia rigorosa

9 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. op. cit.
10 Ibidem.
11 Ibidem.
12 Ibidem.
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das garantias politico-criminais do Estado de Direito. As regras do devido processo legal,
desde os postulados da presungdo de inocéncia até o rigoroso principio da culpabilidade, ndo
sdo meras sutilezas e, portanto, ndo podem ser vistas como obstaculos para consecucao da tao
esperada seguranga.

Esse trabalho, portanto, partira da premissa de que, ainda que remodelado, dada a
famigerada transformagao por que passou (e continua a passar) o atual modelo societario, ndo
se trata de desmaterializar o direito penal, ou mesmo de uma desvincula¢ao desse modelo de
direito penal economico do direito penal liberal classico. Mas ¢ bem verdade que, com as
transformagdes politico-sociais contemporaneas, a criminalidade também mudou e seus
efeitos, cada vez mais lesivos, contribuiram para que o contexto reclamasse uma
reinterpretagdo da politica criminal, outrora estritamente liberal.

Dessa forma, nessa nova concepg¢do, o direito penal e processual penal nao devem
servir para satisfagdo exclusiva dos interesses do investigado. A eficiéncia da tutela penal
deve ser pautada pelo alcance do resultado equilibrado, que implica em garantir tanto a
persecucdo penal quanto os direitos e garantias do acusado. Portanto, sob essa leitura, para ser
eficiente — e também por mandamento constitucional —, o sistema penal ndo pode abrir mao
do dever de exercer uma protecao eficiente.

Essa ilicitude econdmica organizada, ndo raras vezes, revestida de estruturagdo similar
a de um verdadeiro Estado paralelo, com engrenagens complexas e formatada em divisdo de
tarefas muito bem compartimentadas, ¢ tdo prejudicial ao Estado Democratico de Direito que
foi o estopim para uma verdadeira transformagao das estruturas basilares do direito penal
classico, mormente no que diz respeito a tutela do bem juridico, ponto que sera aprofundado

oportunamente.

1.3 DESCREDITO DE OUTROS SISTEMAS DE PROTECAO

Ja se teve a oportunidade de asseverar que, conforme anotado por Silva Sanchez",
houve uma evidente preferéncia politico-juridica pelo direito penal como ferramental
adequado para enfrentar os novos desafios oriundos desse novo modelo societario.

O problema dessa op¢do'* é compatibiliza-la com a historica matriz liberal do sistema

penal, que ¢ ser, a rigor, instrumento de ul/tima ratio.

13 Ibidem.

14 O tema, conquanto ndo seja recente, permanece atual e vem sendo enfrentando, com certa constancia, pelos
penalistas e processualistas mundo afora. Vide: SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013.
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O direito penal cléssico, de forte tradigdo iluminista, tem seu nascimento ligado as
preocupagdes com a protecdo dos direitos individuais, notadamente diante dos abusos
perpetradas por governos arbitrarios. Foi sob esse marco, que surgiu a necessidade de
contengdo do poder punitivo dos Estados, que encontrou sobretudo em Beccaria®, a
idealizagdo da aplicagdo equilibrada da pena, mormente a de privagao de liberdade.

Dito isso, questiona-se, dado os elevados niveis de complexidade social e econdmica
que geraram, como ja se teve a oportunidade de dizer, quadros de profunda inseguranca e
instabilidade social, qual sentido deve ser atribuido a u/tima ratio, marca tao cara ao direito
penal, especialmente diante da criminalidade econdmica cada vez mais sofisticada.

Por isso, ¢ necessario investigar essa predilegdo pelo direito penal em relagdo a outras
instancias de controle, a exemplo da ética social, do direito civil e, principalmente, do direito
administrativo.

Pois bem, depois de tudo que se disse sobre as transformagdes vivenciadas pelo
modelo de sociedade globalizada, a ética social, por si s, ndo parece mais ser suficiente (se €
que ja foi um dia) para atuar como verdadeira instancia autdnoma de tutela de bens juridicos.

Ripollés lembra, por exemplo, que o fracasso na consolidagdo de uma moral social
tem contribuido para que a opinido publica exija que a politica criminal se pronuncie sobre
aspectos éticos que ndo sdo eminentemente de sua seara'®. E quando uma dada sociedade
perde seus proprios ideais, sdo as proibicdes penais que os substituem. Nao se estd
defendendo ser fun¢do do direito penal a disseminagdo de valores'’. Se esta tdo somente, do
ponto de vista empirico, inferindo que, a medida que se esvaziam as contengdes morais da
comunidade, ha um alargamento do sistema penal.

No que diz respeito ao direito civil, por admitir responsabilizagdo objetiva, ¢ bem
verdade que € capaz de expressar a reprovacao de determinadas condutas. Mas ainda assim, o
direito penal vale-se de instrumentos mais habeis ¢ mais imediatos para controlar, em certa

medida, o sentimento de inseguranca generalizado. A titulo exemplificativo, a legislacdo

15 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. SABINO JUNIOR, Vicente. Sdo Paulo: Editora Pillares,
2013.

16 RIPOLLES, Diez. Exigencias sociales y politica criminal. Claves de Razén Practica, n° 85, set. 1998.

17 Nesse ponto, ¢ preciso anotar que a historia demonstra que mesmo Estados ndo totalitarios usaram, num
passado nido tdo longinquo, o direito penal como ferramenta de contengdo comportamental e moral. Roxin, por
exemplo, lembra que o Tribunal Constitucional alemdo teve que, recentemente, ocupar-se sobre o debate do
homossexualismo entre adultos, a posse de drogas para consumo proprio e o incesto entre irmaos: “[...] Nestes
trés casos a ndo punibilidade esta também fundada em razdes ‘deontoldgicas, isto é, em razdes “absolutas”,
independente da questdo das consequéncias, a saber: que uma puni¢do nesses casos significaria uma intervengéo
do legislador no ‘espago nuclear da esfera privada’, que estd em todos os casos fora do alcance do Estado
(ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 51).
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processual penal brasileira admite inimeras medidas assecuratorias a persecugao, tais como o
sequestro de bens, o arresto de bens moveis e a busca e apreensao.

Por fim, em relagdo ao direito administrativo, que ¢ primado nos principios de
oportunidade e discricionariedade, o direito penal se mostra com maior neutralidade e, por
conseguinte, menos contaminante as entranhas politicas e as relagdes de poder. E por isso que
Silva Sanchez'® alerta que, dada sua incontrolavel burocracia, desconfia-se, com ou sem
razdo, dos instrumentos de protecdo advindos da administragdo publica.

Por outro lado, ha de salientar que atualmente ¢ cada vez mais sutil"

a demarcacgao
entre os limites do direito administrativo e do direito penal, sobretudo porque a legislagao
penal, mormente a econdmico-financeira, demanda, em boa medida, complementacao de atos
editados pelo poder publico (decretos, portarias e regulamentos, por exemplo).

Somente a partir dessas reflexdes ¢ que se pode entender — ainda que com ele ndo se
concorde® — esse remodelado sistema penal que, impulsionado pela necessidade de prevengdo
geral e especifica e pelo surgimento de novos riscos substancialmente mais danosos que os de

outrora, inovou com a tutela de bens juridicos supraindividuais, com tipos de perigo abstrato

e, consequentemente, com ampliacdes do sistema de imputacdo e responsabilizacao penal.

1.4 CONCEITO DE BEM JURIDICO E LIMITES A INTERVENCAO PENAL

O estudo do bem juridico est4 inteiramente conectado com as reflexdes realizadas até
aqui. Pretender-se-4 nesse momento investigar se as teorias do bem juridico sdo, de fato,
capazes de oferecer limites a incriminagdo penal.

Muito embora o bem juridico seja tema tao caro a dogmatica penal classica, Abade faz

um alerta sobre a experiéncia brasileira:

Paradoxalmente, embora o bem juridico constitua uma categoria fundamental do
Direito Penal — motivo tnico de punig¢do de condutas proibidas — a legislacdo lhe
concede um carater quase residual: ndo protagoniza nenhuma norma no

18 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. op. cit.

19 GASTON, Rodrigo D. Lépez. Reacciones penales innecesarias em un modelo de derecho penal minimo.
Un estudio critico sobre las disputas cientificas em torno al derecho penal sancionador. Montevideo: IbdeF,
2015.

20 Somente a titulo exemplificativo: BATISTA, Nilo. Introdugfo critica ao direito penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Revan, 2005; BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010; ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General. Madrid: Civitas, 1997; SANTOS, Juarez
Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008; TAVARES, Juarez. Teoria do
injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007; ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique.
Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.
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ordenamento e ndo ¢ mencionado nem uma tUnica vez no Cddigo Penal — quer na
parte geral, quer na especial — nem na Constitui¢do.”'

Antes de mais nada, é preciso dizer que ndo sdo poucas as ressalvas feitas em relagdo a
categoria do bem juridico®. E o caso de Mir Puig®, por exemplo, que sustenta que a teoria do
bem juridico, por ser dotada de acentuada relatividade politico-juridica, representa uma
verdadeira encruzilhada entre vagueza e seletividade. Para o autor, ou a defini¢do do bem
juridico ¢ demasiadamente vaga a ponto de funcionar como mera cldusula geral ou se utiliza
de conceitos seletivamente ja protegidos nas legislacdes penais.

Entretanto, apesar das objecdes, vé-se na teoria do bem juridico um poderoso
instrumento para conten¢do do poder punitivo. E o que afirma, até de maneira contundente,

Schiinemann:

E verdade que, em casos limite, ndo ¢ facil distinguir entre a lesdo a exigéncias
especiais de carater religioso ou moral (que ndo sdo objeto legitimo do Direito
penal) e uma agressdo a seus pressupostos sociais basicos, mas apenas um estupido
poderia negar que tais dificuldades de determinagdo acompanham todos os passos de
qualquer constituigdo imaginavel — de modo que a semantica do principio de
protecdao de bens juridicos ndo fornece qualquer razdo para que nele se veja um
instrumento inidoneo para limitar a discricionariedade do legislador.*

E por isso que se concorda com a adverténcia de Tomas Anton:

El concepto de bien juridico es uno de los mas problematicos de la dogmatica penal,
pues todo em ¢l se discute: desde su condicion intra o extra normativa hasta su
virtualidad hermenéutica y, sobre todo, su capacidad de servir de limite a los
posibles excesos del legislador.”

21 ABADE, Denise Neves. Bens juridicos e direitos: repensando a competéncia penal nas infragdes contra a
livre-concorréncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S3o Paulo, v. 28, n° 172, out. 2020. pp. 59-96.

22 HEFENDEHL, Roland. ¢ Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y
delitos de peligro abstracto? /n: Anales de Derecho: Universidad del Murcia, n° 19, 2001.

23 MIR PUIG, Santiago. Bien Juridico y Bien Juridico-Penal como limites del ius puniendi. /n: Estudios
penales y criminolégicos, XIV. Santiago de Compostela: Universidad de Santiago de Compostela, 1991.

24 SCHUNEMANN, Bernd. O Direito penal ¢ a ultima ratio da protegdo de bens juridicos! — Sobre os limites
inviolaveis do Direito penal em um Estado de Direito liberal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 53,
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, mar./abr. 2005. p. 18.

25 ANTON, Tomés S. Vives. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos constitucionales.
Valéncia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 799.
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Autores como Schiinemann®, Hassemer” e Amelung® tiveram a oportunidade de
sustentar que a noc¢do conceitual de bem juridico estd de certo modo ligada a teoria do
contrato social. A partir das ideias do contrato social, defende-se que ao Estado incumbe
assegurar aos individuos e a coletividade a possibilidade de se conviver com niveis razoaveis
de civilidade e harmonia. Roxin® adverte que, para consecucdo desse intento, deve o Estado
se utilizar dos meios mais suaves € menos invasivos possiveis.

Mas se € possivel dizer que ha um certo consenso, salvo para os que defendem sua
aboli¢do, de que o direito penal ¢ o instrumento mais grave a disposi¢do do Estado para
restricao das liberdades individuais, ha intensa divergéncia, por outro lado, sobre o grau e o
modo de conferir limites racionais ao emprego do sistema penal.

A partir dessas premissas, vislumbra-se duas grandes escolas de pensamento. De um
lado, autores como Welzel® e Liszt’, que sustentam a nog¢do de bem juridico como figura
independente de positivacao. Doutro lado, os que defendem que o bem juridico ndo prescinde
de prote¢do normativa penal, a exemplo de Mezger™.

Esta ultima, calcada na perspectiva estatal do bem juridico, prega que somente o
legislador, democraticamente legitimado, pode demarcar, em prol da ordem social, os bens e
interesses objeto de tutela pela norma penal.

Noutro giro, para a primeira, a ideia de bem juridico possui significado para além do
direito, pois, muitas vezes, pode representar principios e valores abarcados pelo senso
comunitario, mas ainda ndo positivados pelo sistema juridico.

De pronto, afasta-se da primeira concepg¢do, dado o risco real de relegar a demarcagao
conceitual de bens juridicos a uma atividade subjetiva, potencialmente incontrolavel.

Dito isso, ndo se esta a defender que, somente porque democraticamente legitimado, o

legislador esteja autorizado a punir penalmente determinada conduta porque nao lhe convém.

26 SCHUNEMANN, Bernd. El principio de proteccion de biens juridicos como punto de fuga de los limites
constitucionales de los tipos penales y su interpretacion. /n: HEFENDEHL, Roland. La teoria del bien
juridico: ; fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmaticos? Madrid: Marcial
Pons, 2007.

27 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad. Bases para uma teoria de la imputacion em
derecho penal. Trad. MUNOZ CONDE, Francisco; DIAZ PITA, Maria Santa fe de. Bogota: Editorial Temis
S.A., 1999.

28 AMELUNG, Knut. El concepto de bien juridico em la teoria de la proteccion penal de bienes juridicos. In:
HEFENDEHL, Roland. La teoria del bien juridico: ; fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de
abalorios dogmaticos? Madrid: Marcial Pons, 2007.

29 ROXIN, Claus. ;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal? /n: HEFENDEHL,
Roland. La teoria del bien juridico: ; fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios
dogmaticos? Madrid: Marcial Pons, 2007.

30 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Santiago: Editorial Juridica do Chile, 1976.

31 VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal. Madrid: Reus, 1999.

32 MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Bibliografica Argentina, 1958.
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Se assim o fosse, haveria verdadeiro esvaziamento do contetudo substancial da no¢cdo de bem
juridico, que ndo passaria de um conceito formal. Se a protecdo do bem juridico se limitasse a
mera vontade do legislador, estar-se-ia autorizando a possibilidade de incriminacdo de
qualquer tipo de comportamento.

E por isso que se apega ao conceito politico-criminal ou limitador de bem juridico.
Sob essa perspectiva, o conceito teodrico de bem juridico possui forte vinculacio com a
Constituicdo, ja que por ser a Unica instituicdo formal e materialmente acima do legislador, ¢
capaz de oferecer uma limitagao real ao poder punitivo do Estado.

Em suma, sob essa concepgio juridico-constitucional®, o conceito politico-criminal de
bem juridico tem por mister assegurar que os individuos convivam com niveis razoaveis de
civilidade e pacificagdo social, sem prejuizo do exercicio de seus direitos fundamentais e
constitucionais.

E bem verdade que as Constitui¢des, a rigor, ndo descrevem pormenorizadamente os
misteres do direito penal, mas, como bem pontua Hefendehl, via de regra, oferecem balizas
minimamente racionais aos legisladores infraconstitucionais para conferirem legitimidade aos
tipos penais. Para o autor, o direito penal, mais que evitar a mera violacdo da norma, deve
servir como um verdadeiro sistema de prote¢ido™.

Nao se quer sustentar que todos os bens juridicos reconhecidos pela ordem
constitucional fagam jus a tutela penal. O que se defende ¢ que os bens juridicos de estatura
constitucional podem autorizar o legislador a delimitar quando e em que dosagem a tutela
penal se fara necessaria a vida humana e comunitaria.

Mesmo que estabelecida como premissa a ideia de que o conceito de bem juridico
deva obrigatoriamente guardar vinculagdo com valores de cariz constitucional, ainda hé séria
divergéncia se o bem juridico deve servir primordialmente a prote¢dao do individuo ou
também da coletividade®. Tal discussio, no Amago do conceito politico-criminal de bem
juridico, deu azo a duas grandes concepcdes: monista-pessoal e dualista.

A teoria monista-pessoal é a corrente que, ainda na concep¢do politico-criminal,
sustenta que os bens juridicos precisam guardar vinculagdo com o individuo. Para os seus

defensores, os interesses gerais sO podem ser atendidos sob a perspectiva da pessoa. Em

33 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral, tomo I. Sdo Paulo/Coimbra: Editora Revista dos
Tribunais, Coimbra Editora, 2007.

34 HEFENDEHL, Roland. op. cit.

35 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — Uma introdugdo ao debate sobre o
bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 12, n° 49, jul./ago. 2004. pp. 89-147.
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outras palavras, nessa visao, a protecao dos interesses coletivos deve ser pautada somente
enquanto servirem primordialmente a interesses individuais™.

Se, por consectario da recente expansdao do direito penal, o tema dos bens coletivos
tem dominado a discussdao dogmatica ao longo dos anos, os adeptos da teoria monista-pessoal
argumentam que o direito penal, mesmo em tempos de evolucao e mudanca social, por ter raiz
liberal, continua tendo a missdo rigorosa de observar os interesses da pessoa, frente aos
interesses da sociedade e do Estado.

E bem verdade que essa corrente nio rejeita completamente a possibilidade de tutelar
bens coletivos, desde que estejam desenhados a partir da perspectiva do individuo.

Zaffaroni e Batista’, por exemplo, sustentam que, apesar de normalmente bens
juridicos estarem vinculados a objetos, tais como liberdade e patrimonio, sua esséncia reside
na relacao de disponibilidade do sujeito com tais objetos, € ndo nos objetos em si mesmos.

Ainda no direito brasileiro, posi¢do similar ¢ defendida por Tavares®, para quem o
bem juridico, além de mero atributo formal, exerce fun¢do de prote¢do da pessoa humana, e
ndo do préprio tipo ou da norma legal, de modo que s6 pode ser compreendido por bem
juridico determinado valor capaz de implicar um interesse individual, de modo direto ou
indireto.

A teoria monista-pessoal, por reduzir demasiadamente a missdo do direito penal, ndo ¢
imune a criticas. Como se ja teve a oportunidade de afirmar anteriormente, com o novo
modelo societdrio, hd uma série de novos perigos que, mesmos nao capazes de atingir
determinada pessoa, afetam a coletividade de maneira tdo acentuada que relegar sua tutela
para o sistema extrapenal parece ser medida insuficiente.

O mal funcionamento da administracdo publica ou do sistema de justica, a titulo
exemplificativo, sdo questdes que, conquanto ndo vinculadas a determinado individuo, sdo
graves o suficiente para merecerem reprovagdo penal. Isso sem falar em outros problemas
contemporaneos com potencialidade para colocar a propria vida humana ou do planeta em
risco.

Até mesmo os autores de raiz iluminista® consideravam os crimes praticados contra o
Estado (lesa-majestade), que somente séculos depois, com o surgimento da teoria do bem

juridico, viriam a ganhar a alcunha de violadores de bens juridicos coletivos.

36 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia y al Derecho penal. Valéncia: Tirant lo
Blanch, 1989.

37 ZAFFARONI, Eugenio Raul, BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal
brasileiro — II, I. 2* ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2010.

38 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

39 BECCARIA, Cesare. op. cit.
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Desse modo, ndo ha que se falar, como pretende a teoria monista-pessoal, em retorno
ao velho direito penal classico de cariz liberal, pois a tutela penal de bens exclusivamente
individuais ¢ realidade que sequer existiu.

Pode-se dizer que a teoria dualista ¢ a concep¢do majoritaria, no aspecto politico-
criminal do bem juridico. Parte da premissa de que, além dos bens individuais ou com
paradigma pessoal, hé interesses e valores coletivos que merecem idéntico grau de protecao.
Em suma, ndo somente interesses individuais sdo merecedores de tutela penal, mas também os
bens juridicos caros a propria coletividade.

Essa ¢ a vertente que conta com maior aceita¢do na doutrina brasileira. Silveira®
sustenta, por exemplo, que os bens juridicos coletivos devem ser pensados de maneira propria
e macrossocial, e ndo sob um carater microssocial. Prado*' entende que os bens juridicos
coletivos sdo revestidos de autonomia, pois, por serem transindividuais, detém conteudo
material proprio. Ja Gueiros Souza* defende especificamente que reconhecer a existéncia de
bens juridicos coletivos ndo significa rebaixamento ou violagdo de categorias dogmaticas nem
de garantias processuais penais.

Feitos esses esclarecimentos, percebe-se que a teoria dualista ¢ a Unica capaz de
responder ao questionamento de quem pode ser considerado o verdadeiro titular do bem
juridico. Pois o reconhecimento do bem juridico coletivo como categoria autdbnoma ¢
pressuposto para direcionar o legislador na elei¢do de atividades merecedoras de reprovacao

penal.

1.5 DO INDIVIDUAL AO SUPRAINDIVIDUAL

Depois de realizar uma breve analise sobre os contornos tedricos do bem juridico e
suas diferentes matizes, ¢ hora de enfrentar a crise atualmente vivenciada pela teoria do bem
juridico, a comegar pela critica de que o conceito vem sofrendo, ao longo dos anos, uma
verdadeira desmaterializacdo, isto porque estar-se-ia supostamente aceitando a existéncia de

bens juridicos sem qualquer substrato ou valor material.

40 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual — interesses difusos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003.

41 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010.

42 GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. Da criminologia a politica criminal: direito penal econdmico e 0 novo
direito penal. In: GUEIROS SOUZA, Artur de Brito (Org.). Inovagdes no direito penal econdmico.
Contribuicdes criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia-DF: ESMPU, 2011.
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Se o direito penal deve restringir-se as condutas potencialmente perigosas, em prol de
salvaguardar os interesses individuais e sociais mais significativos, ndo pode, evidentemente,
ocupar-se de questdes morais, ou pior, tentar transformé-las em bens juridicos. A
criminalizacao de dado comportamento exige muito mais que a mera vontade do legislador.

E bem verdade que quando se estd a tratar de bens juridicos individuais, ndo ha
maiores problemas em reconhecer os interesses merecedores de tutela penal. A vida, a
integridade fisica ou o patrimonio das pessoas sdo exemplos de valores caros a qualquer
modelo de convivio social civilizatorio.

Ao contrario, o que tem ocupado o debate dogmadtico e politico-criminal
contemporaneo ¢ o tema dos bens juridicos coletivos, marca tao intensificada no atual modelo
de direito penal econdmico.

Inicialmente, Greco® adverte que essa discussio parte de uma premissa equivocada,
como se existisse uma espécie de interseccao entre, de um lado, um suposto direito penal
classico iluminista, marcado pelo liberalismo, individualismo e, consequentemente, pela
predominancia dos bens juridicos individuais e, de outro lado, uma espécie de direito penal
“moderno”, anti-individual, que flexibiliza a legalidade estrita, ao abusar das normas penais
em branco, da tipificagdao de crimes de perigo abstrato e da tutela de bens juridicos coletivos.

O problema ndo parece residir especificamente na opgdo legislativa de tutelar bens
juridicos coletivos, e sim na questiondvel legitimidade de incriminagdes sem base racional
que as justifiquem. O que se se defende ¢ que a dogmatica seja capaz de estabelecer balizas
para incriminagdes legitimas, em vez de se curvar a vontade do legislador, ainda que eleito
democraticamente, de incriminar o que lhe aprouver.

Portanto, a critica dirigida a figura dos bens juridicos coletivos soa exagerada, porque,
ao lado dos bens individuais, ha verdadeiros valores difusos e coletivos, tais como o meio
ambiente, a ordem social e as relagdes de consumo, todos intrinsecamente ligados ao bem-
estar individual e coletivo e que, por isso, merecem, muitas vezes por forca de mandamentos
constitucionais, protecdo maxima, também pela via do sistema penal.

Nesse ponto, € a critica de Streck:

Contudo, persistimos atrelados a um paradigma penal de nitida feicdo liberal
individualista, isto €, preparados historicamente para o enfrentamento dos conflitos
de indole interindividual, ndo engendramos, ainda, as condi¢des necessarias para o
enfrentamento dos conflitos (delitos) de fei¢do transindividual (bens juridicos
coletivos), que compdem majoritariamente o cenario desta fase de desenvolvimento

43 GRECO, Luis. Existem critérios para a postulacdo de bens juridicos coletivos? Revista de concorréncia e
regulacdo, Ano II, n° 7/8, Lisboa: Edi¢cdes Almedina S.A., 2012.
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da Sociedade brasileira. H4, nitidamente, uma crise que envolve a concepgdo de bem
juridico em pleno Estado Democratico de Direito. Urge, pois, um
redimensionamento na hierarquia dos bens juridicos como forma de adaptéa-los a sua
dignidade constitucional*.

Se ¢ verdade que o direito penal tem suas raizes ligadas ao [luminismo, nem por isso
se pode concluir que no passado tenha havido um direito penal ultraliberal, marcado pela
tutela de bens juridicos exclusivamente individuais.

Na experiéncia brasileira, por exemplo, a tutela de bens juridicos supraindividuais
possui previsao legal desde as codificagdes do século XIX, de viés nitidamente liberal, com a
tipificagdo de crimes de moeda falsa, do trafico juridico e econdmico, dentre outros.

Agora, evidentemente que, com a remodelacdo do convivio societdrio € com o
surgimento de novos conflitos de fei¢do transindividual, passou-se, de maneira ainda mais
acentuada, a conferir protecao a valores de natureza coletiva ou social, de cariz constitucional,
imprescindiveis a vida digna.

Esse ¢ o cenario que tem justificado a ocupacdo do direito penal, mais do que em

outrora, pela tutela de bens juridicos coletivos.

1.6  CONCLUSOES PRELIMINARES. A CRIMINALIDADE ECONOMICA E OS
DESAFIOS PARA O PROCESSO PENAL CONTEMPORANEO

Em momento anterior, ja se disse que o desenvolvimento cientifico recente, se em
partes fora positivo porque agraciou a humanidade com certa dose de qualidade de vida,
também despertou alguns debates até entdo inéditos, decorrentes do manuseio dessas novas
tecnologias, tais como a qualidade dos alimentos, a seguranca dos transportes, a destrui¢ao do
meio ambiente e a confianca no mercado financeiro € econémico.

Os avangos dos meios produtivos contribuiram para um novo formato social e, para o
bom funcionamento desse modelo societario, foi necessario o gerenciamento dos novos riscos
por meio do direito penal. Nao se estd a defender um direito penal menos garantista, mas ¢

dever reconhecer sua remodelada faceta como um novo fendomeno social.

44 STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e Constitui¢ao: da proibicio de excesso (UbermaBverbot) a proibigio de
protecdo deficiente (Untermalverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais.
Boletim da Faculdade de Direito: Universidade de Coimbra, v. 80, 2004. pp. 303-345. Disponivel em:
<http://www.escoladaajuris.org.br/esm/images/arquivos/penal/bemjurdicoconstituiaolniolusstreck.pdf>. Acesso
em 26 de outubro de 2021.
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Salvador Netto* lembra que se um dia bastava dizer que matar alguém era crime, pois
tal enunciado j& permitia uma fécil intelec¢do, atualmente, afirmar que gerir de maneira
temeraria uma empresa ¢ delito exprime um significado pouco compreensivel, por se tratar de
proposi¢do demasiadamente aberta e, portanto, sujeita a leituras diversas*.

E por isso que ndo (mais) causa surpresa a gama de normas penais em branco ou a
utilizagdo cada vez mais frequente de tipificagcdo aberta. Ainda assim, ndo se acredita numa
vontade consciente do legislador de se utilizar de tais técnicas. Mais parece, como também
defende o mesmo professor’’, que a criminalidade econdmico-financeira ficou pequena
demais para encaixe hermético na tipicidade classica, estritamente fechada e cerrada.

Negar este fendmeno significa uma contradi¢do ldgica, pois seria for¢oso esperar do
tipo penal a aptidao para prever, na atual quadra, todos os comportamentos possivelmente
perigosos. O plexo de atividades desenvolvidas na sociedade globalizada carece de
possibilidade de tipificagao literal.

A alteragao dos padrdes societarios também representou a transformagao dos niveis de
criminalidade. A titulo exemplificativo, somente no &mago da criminalidade econdmica, a
confianca no mercado financeiro, o controle da remessa de ativos € a inser¢do na economia de
valores maculados sdo temas que tem ganhado significativo destaque na politica criminal nao
somente no Brasil, mas também mundo afora.

Nao que ndo existisse a tutela de bens juridicos sociais, mas ndo era do feitio do
direito penal classico — porque compromissado com o estado liberal burgués, como lembrado
por Guaragni*®® — antecipar-se aos danos, pois atuava, via de regra, somente apos a efetiva
lesao dos bens juridicos que tinha por missdo proteger.

Portanto, nesse cenario, a politica criminal apresenta uma tendéncia evidentemente

preventiva, marcada pela antecipagdo da tutela penal. CAmara® lembra que determinados

45 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Editora
Quartier Latin, 2006.

46 Francisco lembra que, atualmente, a diversidade de textos normativos que se utilizam de nomenclaturas com
conteudo semantico cada vez mais aberto, decorrente do dinamico modelo da sociedade de risco, contribui para
um quadro de acentuada inseguranca juridica. No intento de reduzir o campo de discricionariedade a disposigéo
dos atores do sistema de justiga, o professor sugere a adogdo do Positivismo Inclusivo ou Moderado no horizonte
dos elementos a serem considerados na interpretacdo, em prol de maior seguranca juridica e também de
igualdade. (FRANCISCO, José Carlos. Positivismo Juridico Inclusivo (ou Moderado) e Juiz Ordinario.
Parahyba Judiciaria, Jodo Pessoa, v. 10. n. 10, 2016. pp. 51-73. Disponivel em:
<http:/biblioteca.jfpb.jus.br/revista/index.php/revista/article/view/70/0>. Acesso em 20 de agosto de 2022).

47 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. op. cit.

48 GUARAGNI, Fabio André. A fungio do Direito penal e os “sistemas peritos”. [n. CAMARA, Luiz Antonio;
GUARAGNI, Féabio André (org.). Crimes contra a ordem econdmica: temas atuais de processo e direito penal.
Curitiba: Jurua Editora, 2011.

49 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica-criminal: orientado para a vitima de crime. Séo
Paulo/Coimbra: Editora Revista dos Tribunais, Coimbra Editora, 2008.
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comportamentos, por serem potencialmente arriscados, exigem uma espécie de “barreira de
protecdo”.

Entretanto, essa nova diretriz politico-criminal pode acarretar um sério problema.
Hassemer € Munoz Conde® externaram preocupagdo com o risco de que o direito penal passe
a cumprir um papel meramente simbodlico, sob alto custo para as garantias e liberdades
individuais.

Feitos todos esses esclarecimentos, ¢ preciso analisar o movimento similar vivenciado
pelo processo penal. Sem abandonar seu escopo precipuo de limitagdo do poder punitivo, o
processo penal deparou-se com os recentes anseios de persecucdo da criminalidade
economica.

No préoximo capitulo, ver-se-a4 que se o tema da prova, ponto central da presente
pesquisa, que ja € complexo por si sO, pois traz diversas reflexdes extrajuridicas, por envolver
questdes ligadas a filosofia e a psicologia, ganha ainda mais relevo quando envolve crimes
econdmico-financeiros, muitas vezes de perigo presumido e, ndo raro, de bem juridico de
titularidade coletiva.

Se a incerteza cientifica ¢ sentida de modo acentuado pelo direito penal
contemporaneo, ver-se-a que, de igual forma, o processo penal e sua missdo de buscar a
verdade, mais do que nunca, estard, em maior ou menor medida, limitado cientificamente. No
lugar da certeza, propor-se-4 que o acertamento dos fatos — mister essencial do processo
penal, seja da criminalidade classica ou econdmico-financeira — estard mais bem
arregimentado se vinculado a relagdes de probabilidade, sem que isso represente qualquer
significado antigarantista.

Oportunamente, analisar-se-4 mais especificamente a dificuldade de elucidar a
criminalidade econdmica. Tentar-se-a, nos proximos capitulos, oferecer um modelo que
equilibre a eficicia da persecugdo penal, por meio de uma valoragdo racional da prova,
sobretudo através do adequado manejo da prova indicidria, e que ndo implique, a0 mesmo

tempo, em rebaixamento de nenhuma das liberdades e garantias individuais.

50 HASSEMR, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto em derecho
penal. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1995.
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2 PROVA E VERDADE. CONSTRUCAO DE UM MODELO RACIONAL DE
VALORACAO DA PROVA

2.1 ASPECTOS TEORICOS E EPISTEMOLOGICOS DA PROVA

J& se afirmou que o objeto central desse estudo serd a prova indiciaria, mormente no
que diz respeito a sua suficiéncia probatoria para alcangcar uma condenagdo criminal,
sobretudo no dmago da criminalidade econdmico-financeira.

No primeiro capitulo, teve-se a oportunidade de abordar o recente processo de
transformacgdo do direito penal econdmico, imerso nos riscos da sociedade globalizada. E
chegada a hora de se debrucar sobre a relagdo entre prova e o acertamento da questao fatica na
controvérsia judicial.

Antes de mais nada, ¢ preciso dizer que o vocabulo “prova” ¢ polissémico, ja que
admite significados diversos, a depender do contexto empregado. Gomes Filho”', em artigo
dedicado ao tema, escreve que o vocabulo pode significar demonstragdo, experimentagdo ou
desafio.

No primeiro sentido, sustenta que existir prova de um fato significa que ha elementos
de informacao suficientes para concluir que o enunciado sobre determinado fato ¢ verdadeiro.
J& como experimentagdo, o sentido de prova, segundo o autor, faz alusdo a pesquisa ou
procedimento em que se testa a veracidade ou falsidade de determinada proposicao fatica. Por
fim, como desafio, prova representa uma espécie de exame necessario, a exemplo de uma
prova de concurso ou do 6nus da prova nas ordalias medievais.

Antes de avangar, ¢ crucial ainda diferenciar as nogdes de elemento e objeto de prova.
Os elementos de prova, na defini¢do de Feitoza™, sdo: “fatos ou circunstincias em que
repousa a convicgdo” do julgador. Ja o objeto de prova ¢ o fato que se pretende demonstrar
por meio dos elementos de prova. A titulo de exemplo, o casamento (objeto de prova) ¢ um
fato demonstrado pela certidao de casamento (elemento de prova).

A partir desses esclarecimentos iniciais, vé-se que a prova produzida no ambito
judicial, que interessa a este estudo, ndo difere, em esséncia, daquelas estudadas em outros

ramos do conhecimento, como a engenharia, a biologia ou a quimica. E € por isso que esta

51 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). /n: YARSHEL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide (org.). Estudos em homenagem a
professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ Editora, 2005. pp. 303-318.

52 FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 7* ed. Niterdi: Impetus, 2010. p. 716.
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pesquisa adotard uma perspectiva epistemologica no tema da prova, por entender ser o
referencial tedrico adequado para entender as evidéncias do mundo.

Assim, sob o prisma da epistemologia, a evidéncia seria a crenga que exerce um papel
de suporte ou de corroboracdo em relagdo a outra crenca. Dai porque se diz que a prova tem
um carater relacional, ja que ndo existe prova em si mesmo.

Essa relacdo entre crencas justificantes e justificadas ¢ determinada por meio de
inferéncias, espécie de raciocinios que serdo estudadas com maior profundidade
oportunamente. Por ora, basta dizer que € por forca das inferéncias que € possivel passar de
uma crenga a outra.

Transportando essas ideias para o campo processual, pode-se dizer como Taruffo™
que, quando dos dados e informagdes produzidas sdo extraidas inferéncias apropriadas para
conduzirem a veracidade das proposicdes faticas, ter-se-a boas razdes para crer que tal
enunciado ¢ verdadeiro e, portanto, para considera-lo como provado. Em outras palavras, a
verdade judicial é composta de enunciados apoiados em inferéncias logicas, produzidas a
partir de evidéncias admissiveis e relevantes.

Mas ¢ necessaria uma adverténcia. Aquilo que comumente se chama de objeto de
prova, em prol de uma boa técnica linguistica, deve ser nominado de hipdtese. Designar o
objeto de prova de fato ¢ assumir ou presumir a existéncia de tal fato, tornando desnecessaria,
se assim o fosse, a producdo de sua prova. E mais, o uso adequado do vocébulo representa
ainda a falibilidade do acertamento dos fatos passados.

Nao ¢ dificil perceber, portanto, que o que consiste em objeto de prova sdo
proposi¢des ou enunciados sobre fatos, e ndo os fatos em si, pois estes por serem eventos
passados, sdo Unicos e irrepetiveis. Assim, se linguagem e realidade empirica estio em
diferentes dimensdes, o que interessa ¢ perquirir a veracidade ou falsidade das proposigdes
sobre fatos e ndo dos fatos em si.

Nesse ponto, Gomes Filho:

(...) ndo ¢ exato dizer que a prova destina-se a obter o conhecimento sobre um fato,
pois, antes disso, o que se apura no processo ¢ a verdade ou a falsidade de uma
afirmagdo sobre um fato. E que o fato, como fendmeno do mundo real, somente
poderia ser constatado no proprio momento em que se verifica; ndo é possivel,
portanto, provar um acontecimento passado, mas somente demonstrar se uma
afirmacgdo sobre este é ou ndo verdadeira.

Disso resulta que, na verdade, o thema probandum ¢é determinado pelas proposicdes
representativas do fato juridicamente relevantes, e colocadas pelas partes como base

53 TARUFFO, Michele. A prova. Trad. COUTO, Joao Gabriel. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.
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de acusacdo e da defesa, ou mesmo como fundamento de eventual pesquisa
judicial.*
Assim, mais especificamente no campo do processo judicial, o que se sustenta ou se

refuta sdo as proposi¢des, que, depois de explicadas e argumentadas, serdo reputadas como

verdadeiras ou falsas.

2.2 FUNCAO DA PROVA E VALOR SOCIAL DA VERDADE NO PROCESSO

Uma das principais, se ndo a maior, funcdo do direito ¢ regular a conduta dos
membros de determinada sociedade. Ao estabelecer normas juridicas prescritivas, imagina-se
que o legislador pretenda que seus destinatarios realizem ou se abstenham de realizar
determinados comportamentos, tais como nao matar, recolher impostos ou ndo causar danos a
outrem.

Nesse intento, como instrumento de coagdo, o legislador, via de regra, impde uma
ameaca de sancao para aqueles que ndo cumprem com determinada conduta impositiva. Mas,
além disso, para que logre éxito, o sistema de justica deve ser capaz de determinar, de maneira
eficiente, a ocorréncia desses fatos, para os quais o direito impde consequéncias juridicas.

Noutras palavras, para bem desempenhar seu papel de regular as condutas sociais, o
Estado tera de ter um sistema de justica capaz de cumprir a missdo de acertar a veracidade das
proposi¢des faticas.

E ¢ exatamente porque a verdade ¢ um relevante valor social, que a sua apuragdo ¢ o
objetivo primordial da atividade probatoria. A prova, nessa perspectiva, exerce uma
importante tarefa de justificacdo epistémica, por ser capaz de conduzir o interessado a
verdade.

Sobre o contexto judicial, calcado num paradigma racionalista da fixagdo judicial dos
fatos, Taruffo explica que qualquer outro modelo alternativo de reconstrugdo de fatos

passados ndo encontra guarida nos sistemas de justica modernos:

Ademais, nos sistemas processuais modernos nao se espera encontrar a <verdade>
adivinhando, langando a sorte, interpretando folhas de cha, duelando judicialmente
ou por qualquer meio irracional e incontrolavel (como os juizos de Deus) ou outro
tipo de ordalio medieval), mas com base em meios de prova, que devem ser
apropriadamente oferecidos, admitidos e produzidos.”

54 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. op. cit. p. 317.
55 TARUFFO, Michele. op. cit. 2014. p. 15.
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Assim, no referencial metodolégico adotado nessa pesquisa, a verdade € cognoscivel e
demonstravel e, portanto, carrega um relevante valor. E hora de perquirir o grau de
confiabilidade dessa verdade, critica mais contundente feita pelos céticos e irracionalistas.

Como premissa rudimentar, pode-se dizer que a veracidade de um enunciado sobre
determinado acontecimento estd intimamente ligada a existéncia desse acontecimento no
mundo real. Assim, acreditar que ¢ a realidade que norteia a veracidade ou falsidade das
proposicdes faticas, implica adotar uma concepgao correspondentista da verdade.

Isso ndo quer dizer que o atingimento da verdade dos enunciados ndo dependa dos
conhecimentos a disposi¢ao em determinado contexto. Ou seja, nessa perspectiva epistémica,
o enunciado é verdadeiro ou ndo. O que pode variar, como explica Taruffo™, é o grau de
confirmacgao atribuido a essa proposi¢do, que, a depender do contexto e dos dados cognitivos
a disposicao, pode se aproximar mais ou menos da verdade.

Embora a apuragdo da verdade seja o objetivo central da atividade probatoria,
evidentemente que ndo ¢ o unico objetivo do processo judicial. No intento de proteger outros
valores, tais como o interesse pela celeridade, pela seguranga juridica ou protecdo de outros
direitos e garantias individuais, hd uma extensa regulacao normativa da prova, que, ndo raras
vezes, consiste em regras eminentemente contraepistémicas.

Com o que se disse até aqui ja € possivel perceber que a verdade ¢ digna de ser
buscada. E por mais que ndo seja um valor absoluto — como, alias, j& se acreditou um dia —,
seria inconcebivel um sistema que nao fizesse distingao entre verdade e falsidade.

Ao trabalhar o valor social da verdade, Taruffo’” aponta dois aspectos que merecem
considera¢do. O primeiro, de carater eminentemente ético, significa que qualquer sistema
ético deve incluir a verdade entre seus valores fundamentais, pois, mesmo nos casos em que a
descoberta da verdade possa produzir resultados danosos, ainda assim, o que justifica o
convencimento humano ¢ o fato deste estar embasado em razoes suficientes para cré-lo como
verdadeiro.

J4 o segundo aspecto da verdade como valor social tem fei¢do nitidamente politica,
numa aproximacao entre verdade e democracia. Adverte o autor que a verdade ¢ um atributo
necessario na relagdo entre o Estado e seus cidaddos, sendo que o uso da mentira e do engodo

foi historicamente uma marca dos regimes totalitarios™.

56 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz ¢ a construg@o dos fatos. Trad. RAMOS, Vitor de Paula.
Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.

57 Ibidem.

58 Ibidem.
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Ainda nessa perspectiva, a verdade parece ser uma condigdo necessdria para o
exercicio das liberdades individuais, pois somente um sistema fundado em informacgdes
verdadeiras ¢ capaz de garantir aos cidaddos a possibilidade de fazer escolhas nao
manipuladas, inclusive para que possam controlar as acdes ilegitimas e tiranas daqueles que
exercem o poder.

Voltando ao contexto judicial, a elucidagdo e o acertamento dos fatos em litigio &,
portanto, pressuposto de toda decisdo legitima e, sendo assim, para além de solucionar
conflitos, o processo judicial que anseia ser democratico ndo pode, a rigor, relegar o valor da
verdade.

Entretanto, mesmo depois de estabelecida a importancia de se buscar a verdade,
compreendida numa perspectiva correspondentista, seria ingenuidade epistemoldgica, como
diz Ferrajoli®’, crer numa verdade absoluta atingivel. Ora, se a verdade nesse sentido
absolutizante nao pertence ao mundo das coisas humanas, tampouco sera atingida pela via do
processo judicial®.

Estabelecidas essas premissas, mesmo depois de assentado o lugar da verdade no
processo judicial — sobretudo no processo penal, foco dessa pesquisa —, ainda ha outros pontos
que merecem aprofundamento, ja que, a depender do contexto cognitivo, ¢ possivel se utilizar

de conceitos distintos de verdade, ou de metodologias diversas para fixa-la.

2.3 A VERDADE NO CONTEXTO JUDICIAL

O primeiro desses problemas ¢ a propria ideia de verdade judicial, que, como lembra
Taruffo®', parece vaga e imprecisa.

A nomenclatura, bastante difundida, parece distinguir a verdade alcangada no contexto
judicial da verdade dita ordinaria, sob o argumento de que aquela se submete a inimeras
regras de admissibilidade e producdo de prova, que, inevitavelmente, limitam a busca da
verdade e ainda porque, no contexto judicial, dada sua especialidade, a propria busca da
verdade, em determinados casos, deve ser relegada em prol de se alcangar uma solugado viavel
para o litigio.

Mas o argumento ndo parece convencer. De fato, o conceito de verdade ¢ contextual,

mas, por outro lado, isso ndo € suficiente para sustentar que a ideia de verdade judicial seja
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um mero tipo formal de verdade. Para Ferrer Beltran®, por exemplo, ha sistemas processuais
mais ou menos eficientes na elucidacdo da verdade, mas a existéncia de regras legais e
processuais nao ¢, em si, um obstaculo para a busca da verdade.

Se ¢ verdade que ha no direito mundo afora um leque de normas juridicas que
disciplinam a producao probatoria, estabelecendo limites em relacdo ao tempo, meios e
procedimentos a serem utilizados, tais regras, a rigor, ndo impedem, por si sés, a busca da
verdade. Ao menos nos sistemas de justica modernos, as regras processuais, via de regra,
objetivam racionalizar as questdes de fato e prevenir os erros.

E mais, outra marca dos sistemas modernos € a existéncia, cada vez mais acentuada,
de principios que consagram o direito a prova e, respectivamente, a sua livre apreciagao,
sendo, dessa forma, reduzidas ao minimo necessario, as regras antiepistémicas.

Portanto, em suma, ndo ha diferenca substancial entre a verdade judicial e a verdade
dita ordinaria®, pois se a verdade buscada no contexto judicial se submete a regras proprias,
outras areas de investigagdo, como a historia ou a medicina, também possuem suas proprias
limitagoes.

Noutra quadra, ha quem rechace, por inteiro, a propria ideia de verdade, sustentando
que falar em verdade ¢ algo sem sentido®. Para quem segue essa tendéncia, torna-se inutil
discutir, em termos racionais, o problema da verdade, independente do contexto, seja judicial
ou nao.

Esse enfoque, fortemente caracterizado pelo desconstrutivismo ou intuicionismo,
desconsidera qualquer possibilidade de se discutir de maneira racional a verdade e, assim, nao
¢ referencial para se pensar na verdade perquirida em contextos judiciais.

Embora a corrente negadora da verdade nao seja objeto dessa pesquisa, por remeter a
outras questoes filosoficas demasiadamente amplas, vale a lembranca sumaria, dada sua
repercussao inevitavel na verdade buscada nos processos judiciais.

Outra distingdo comumente realizada ¢ entre verdade absoluta e verdade relativa.

Ja& se teve oportunidade de dizer que a ideia de verdade absoluta, em qualquer campo
de conhecimento, sob a perspectiva racional, ¢ insustentavel.

Na produgdo do conhecimento cientifico ou empirico, a qual se inclui o processo
judicial, a verdade ¢ relativa, sendo, no maximo, uma espécie de referéncia teorica, com base

na experiéncia contextual de mundo.
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Assim, como diz Taruffo®, a verdade absoluta, se existe, pertence somente a0 campo
da religido ou da metafisica.

Novamente, o registro, mesmo que sucinto, ¢ importante, em razao de sua ligacdo com
os negacionistas da verdade, que usam a ideia de verdade absoluta como argumento retorico
para defenderem nao ser possivel alcancar verdade alguma.

Mas se as distingdes anteriores ndo importavam substancialmente ao objeto central
dessa pesquisa, as diferencas entre as teorias de verdade como correspondéncia e coeréncia
constituem questdao de enorme relevo no ambito da epistemologia.

Segundo a teoria da verdade como coeréncia, em suma, a verdade de um enunciado
fatico ¢ aquele carregado, em determinado contexto, de maior coeréncia frente a outros
enunciados.

Dentre as escolas coerentistas, ganhou notoriedade a da argumentacdo judicial,
desenvolvida principalmente por MacCormick®, que dedica seus estudos a relagdo entre fato
e direito.

Noutra perspectiva, hd quem defenda a ideia de verdade como coeréncia, a partir da

analise semidtica do processo judicial®’

, em que ganha relevo os relatos narrados pelas partes
e seus respectivos advogados.

Sob esse ponto de vista, o processo judicial ¢ visto como um didlogo, em que as partes
e testemunhas narram historias similares a um romance. Como consectario, o critério utilizado
para aferir a credibilidade do enunciado — ou da narrativa, nessa Optica — € a coeréncia do
discurso desenvolvido por qualquer das partes. E por essa razdo que a teoria da verdade como
coeréncia relaciona-se intimamente com a concepg¢ao retorica da prova.

Nessa visdo, os elementos de prova, mais que acertar a veracidade dos fatos em
disputa, constituem-se num ferramental persuasivo, cujo mister ¢ criar na mente do julgador
uma crenga acerca da credibilidade de uma das narrativas travadas no curso do processo®.

Portanto, a coeréncia da narrativa desempenha primordialmente uma funcdo

persuasiva, sendo, dessa forma, a prova compreendida como uma ferramenta de suporte para

essa narrativa coerente.
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Essa visdo, segundo Taruffo®, é adotada, via de regra, por autores que abordam a
perspectiva dos advogados. Para o professor italiano, poder-se-ia argumentar, por exemplo,
que os advogados ndo possuem nenhum dever de perquirir a verdade de maneira isenta ou
imparcial. Alids, para o autor, no caso do advogado, ¢ até melhor que a verdade ndo venha a
tona, se essa for contraria aos interesses do seu cliente.

Dito isso, ainda que se admita a importincia da concepgdo coerentista ou persuasiva
da prova, ndo custa repisar que mesmo relatos coerentes podem ser falsos. E esse ainda ¢ o
melhor argumento para preferir a concepcao correspondentista de verdade.

Nos topicos anteriores, ja se teve a oportunidade de assumir que a adocao da teoria da
verdade como correspondéncia, na perspectiva desse trabalho, ¢ premissa para concluir que as
decisdes judiciais, para serem justas e corretas, devem corresponder a verdade.

Nessa otica, para além de uma questdo de coeréncia ou de linguagem, o
estabelecimento da veracidade dos enunciados faticos, a partir da produgdo dos meios de
prova relevantes e admissiveis, ¢ uma condicdo necessdria para a correta aplicacdo das
normas juridicas’.

Ainda nesse mesmo contexto, Badaro:

E preciso que a decisdo seja justa. E o resultado do processo penal somente serd
justo e legitimo, caso sejam respeitados trés fatores concorrentes: um correto juizo
fatico, com vistas a reconstrugdo historica dos fatos imputados; um correto juizo de
direito, com uma acertada interpretacao da lei e aplicacdo da norma aos fatos; e, por
fim, o funcionamento do instrumento processual, respeitando direitos e garantias das
partes, com estrita observancia do rito legal. Em suma, uma decisdo justa necessita
do bom exercicio de atividades epistémica e hermenéutica, desenvolvidas sob o
devido processo legal.”

Portanto, de nada adianta uma adequada interpretagdo das normas juridicas ou da
aplicacdo do procedimento valido, se ndo houver, primeiramente, o acertamento do juizo
fatico, mormente em se tratando de processo penal, que ¢ instrumento de legitimidade da
punicdo estatal.

Sem desconhecer os avangos proporcionados pelo giro linguistico e, por consequéncia,

a importancia da coeréncia narrativa dos enunciados, a concepgdo correspondentista rompe
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com a possibilidade dessa coeréncia narrativa ser considerada como o Unico critério relevante
de concepg¢do de verdade proferida no contexto judicial.

Aderir ao conceito de verdade como correspondéncia ndo significa, por outro lado,
crer na possibilidade de identidade absoluta entre conhecimento e realidade externa.

Ainda que o conhecimento da verdade absoluta seja inatingivel, mesmo para os
adeptos do conceito de verdade como correspondéncia, ¢ extremamente importante a
necessidade de uma teoria do conhecimento aplicada ao campo do processo penal, ja que a
realidade externa existe e, por certo, ¢ o melhor padrao de referéncia para determinar a
veracidade dos enunciados faticos travados no campo do processo penal.

Ao argumentar que a teoria da coeréncia ¢ insuficiente para reconstru¢do dos fatos

travados nos litigios processuais, Taruffo critica:

Por outro lado, entretanto, a teoria do story-telling geral e processual ndo fala de
narrativas verdadeiras, mas somente de narrativas boas. Em geral, a ideia de uma
narrativa <boa> ¢ obscura e ambigua, visto que uma narrativa pode ser boa em
fungdo de escopos diferentes. De qualquer modo, ¢ bastante facil estabelecer quais
sdo os requisitos de uma boa narrativa processual: ela deve ser plausivel, coerente
com o stock of knowledge tipico da plateia a que se destina (e, portanto, <familiar>
para essa), narrativamente coerente — e, pois, persuasiva. Todavia, uma objegdo
decisiva a essa teoria — assim como a qualquer teoria da verdade fundada na
coeréncia do texto — € que narrativas coerentes e persuasivas podem ser
completamente falsas. Para dar-se conta disso, basta pensar em um testemunho, que
pode ser narrativamente coerente, mas falso, ou em uma sentenca, que pode ser
justificada de modo coerente, sem corresponder as provas e, portanto, a realidade
dos fatos: trata-se de claros exemplos da distingdo fundamental entre a coeréncia (ou
a persuasdo) das narrativas e sua veracidade.”

Nesse contexto, se 0 que se espera ¢ um sistema de justica interessado em formular
uma decisdo precisamente correta sobre os fatos em litigio, a partir de uma valoragao racional
das provas produzidas em juizo, ¢ preciso compreender a necessidade de optar pela narrativa
correspondente a realidade externa’ e, se possivel, também coerente e completa.

Se o contexto processual, portanto, distingue-se de um romance literario, deve-se
adotar a premissa de que somente narrativas verdadeiras — preferencialmente completas e

coerentes — sdo capazes de reconstruir adequadamente os fatos travados em litigio.

2.4 VERDADE, CERTEZA, VEROSSIMILHANCA E PROBABILIDADE
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Uma confusdao bastante usual ¢ aquela feita entre as ideias de verdade, certeza,
verossimilhanga e probabilidade.

Se a verdade, como ja se teve a oportunidade de afirmar, ¢ determinada a partir da
realidade externa — mormente na concepg¢ao correspondentista, adotada como premissa nessa
pesquisa —, a certeza, ao contrario, ¢ de viés subjetivo e se refere ao elevado grau de
convencimento particular do intérprete em questao.

Por conseguinte, a veracidade de um enunciado prescinde da crenga intima, ainda que
elevadissima, de alguém, ja que a verdade nao se origina da certeza subjetiva do individuo,
mas sim da correspondéncia do enunciado com a realidade por ele externada.

A distingdo ndo ¢ meramente tedrica ou vocabular. Nao ¢ incomum deparar-se com
discursos que defendem a identidade entre certeza e verdade. Quando se diz, a titulo
ilustrativo, que a condenagdo de alguém depende da “certeza absoluta” de sua culpabilidade,
ou pior, que o juiz deve ter “certeza moral” sobre o crime perpetrado por determinada pessoa,
comete-se um erro gravissimo: mais que abandonar o compromisso com a verdade, reforga-se
a ideia equivocada de que o que solidifica a decisdo ¢ a cren¢a intima do juiz, € ndo uma
apuracao verdadeira dos fatos.

A essa altura, nao ¢ dificil perceber que o problema vai além de meras incorregdes
vocabulares. Decisdes judiciais embasadas em certezas morais ou intimas convic¢des sao
impassiveis de controle racional, pois sdo atos privados e, portanto, imperscrutiveis, sob o
ponto de vista fatico e logico.

Portanto, esse modelo de decidir sobre os fatos, de carater eminentemente subjetivo,
por mais profundamente que esteja convencido o julgador, ao fim e ao cabo, ndo passa de
mera intuigao.

Outra associacdo comumente feita na pratica ¢ entre os enunciados verdadeiros e
enunciados verossimeis.

Basicamente, segundo Taruffo™, considera-se verossimil “aquilo que corresponde a
normalidade de certo tipo de comportamentos ou de acontecimentos”.

A primeira implicagdo extraida desse conceito € a necessidade de se dispor de um
certo conhecimento prévio acerca da manifestacao do evento em questdo, pois, caso contrario,
ndo se pode afirmar se o enunciado a ele relativo € verossimil.

Por conseguinte, dai ¢ possivel concluir que ndo hd nenhuma similaridade entre
verossimilhanca e verdade, pois um enunciado, aparentemente verossimil, pode ser falso, se

nao corresponder a realidade. Pelas mesmas razdes, € plenamente possivel que um enunciado
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extremamente inverossimil, por seu conteido ndo corresponder a normalidade, seja
verdadeiro.

Portanto, se o objetivo ¢ buscar a veracidade dos enunciados travados no contexto
processual, a decisdo deve amparar-se nas provas produzidas, e ndo em juizos de
verossimilhanga, pois somente um conjunto probatorio solido e consistente do ponto de vista
epistémico pode confirmar que aquilo que ¢ verossimil ¢ também verdadeiro.

Outra confusdo, decorrente da anterior e frequente no campo juridico, ¢ aquela vista
entre os conceitos de verossimilhanca e probabilidade. Em razdo do uso indiscriminado dos
vocabulos pelos praticos e até pelos teoricos, tende-se a imaginar que se o enunciado ¢
verossimil €, por conseguinte, provavel.

Embora se saiba que o conceito de probabilidade se derive de outros campos do
conhecimento, tais como a logica ou a estatistica, ¢ frequentemente utilizado e aplicado no
contexto juridico e processual, sobretudo no juizo fatico.

J& se disse que o juizo de verossimilhangca ndo fornece nenhum amparo
epistemicamente confidvel para aferir a veracidade ou falsidade de determinado enunciado,
pois s6 diz respeito a normalidade do acontecimento descrito pelo enunciado. J4 a
probabilidade, por outro lado, carrega razdes validas para acreditar na veracidade de
determinada afirmagao.

Dito isso, ¢ hora de tragar a distingao entre probabilidade e verdade. A verdade de um
enunciado, como ja se viu, ¢ determinada pela correspondéncia de seu conteido com a
realidade por ele externada. Por sua vez, ¢ provavel o enunciado quando se tem dados e
informacdes validas e suficientes para reputa-lo como verdadeiro. E por isso que Taruffo” diz
que a probabilidade é o grau de justificativa que se atribui ao enunciado, a partir dos dados
cognoscitivos existentes.

Especificamente no campo processual, objeto desse estudo, sdo as evidéncias
probatorias que poderdo reputar determinado enunciado como provavel. Ou seja, no contexto
processual, dizer que uma hipdtese fatica é provavelmente verdadeira significa dizer que, a
partir do material probatorio angariado, verificou-se existir justificativas validas para crer na
veracidade do referido enunciado.

Feitos esses esclarecimentos, ¢ possivel dizer que nem todo enunciado aparentemente
verossimil € provavel, pois basta que, mesmo correspondendo ao que normalmente acontece,

nao esteja embasado nas evidéncias produzidas, sendo, dessa forma, improvavel.
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Portanto, as ideias de verdade, verossimilhanca e probabilidade sdo inteiramente
diversas e devem ter seu uso linguistico empregado adequadamente, sob pena de se causar
problemas graves.

Em respeito ao recorte metodologico dessa pesquisa, faz sentido aprofundar os estudos
da probabilidade no que concerne ao raciocinio probatério perpetrado pelo julgador na

apuracao dos fatos, mormente no que se refere as ideias de probabilidade l6gica ou indutiva.

2.5 PROVA E LOGICA

Os topicos iniciais j& mostraram que a prova, em sintese, desempenha uma funcdo de
suporte em relagido a crenga acerca da veracidade de determinada proposigdo. E chegada a
hora de estudar o raciocinio l6gico percorrido pelo julgador para prosseguir das evidéncias
que lhe sdo apresentadas até a sua conclusdo. Essa importante operagdo logica, que permite
que alguém prossiga de uma proposi¢ao a outra, chama-se inferéncia.

Conforme Moura’, inferéncia é “a operacdo logica pela qual se conclui de um juizo
outro juizo ligado com o primeiro, ou, entdo, o ato de tirar de um fato, ou de uma proposigao
dada, a consequéncia que dela resulta”.

Inferir, portanto, como ensina Ibafiez”’ é considerado “um meio de saber empirico, de
utilizacdo habitual e imprescindivel no desenvolvimento da atividade probatoria”.

Em qualquer relagdo cognitiva, € ndo somente no contexto judicial ou processual,
cotidianamente, utiliza-se de generalizacdes de conhecimento empirico para se chegar a outro
estado de conhecimento. A ponte entre essas crengas ou proposi¢des dd-se por meio de
inferéncias, ou seja, o caminho percorrido das premissas até a conclusdo perpassa por um
raciocinio inferencial.

Ha, segundo a classificacio™ mais utilizada pela epistemologia, trés espécies
principais de inferéncia: dedugdo, inducdo e abducdo, também chamada de inferéncia para
melhor explicagdo.

Passa-se ao exame geral de cada uma das formas de inferéncia.
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A dedugio, na explica¢ido de Lagier”, configura-se como um silogismo subsuntivo em
que se parte de uma regra geral, correlacionada a uma classe geral de pessoas ou de
propriedades, para atingir um resultado particular.

Moura, por sua vez, salienta que “assim entendida, a dedugdo ¢ a argumentagdo, cuja
conclusdo resulta das premissas por necessidade ou exigéncia formal da posicdo das mesmas,
e independentemente do carater verdadeiro ou erroneo da respectiva matéria ou assunto™.

No raciocinio dedutivo, portanto, a verdade das premissas obrigatoriamente acarretara
a verdade da conclusio. E por isso que a dedugdio é um tipo de inferéncia verdade-conducente,
mas nao ampliativa de conhecimento. Se, por um lado, a verdade das premissas leva a
validade da conclusdo, por outro, ndo ha possibilidade de ampliar-se o conhecimento de
mundo, pois, a bem da verdade, a conclusdo revela aquilo ja contido nas proprias premissas.

O exemplo mais paradigmatico de raciocinio dedutivo, lembrado por Ferrajoli®, é o da
tipificagdo juridica de um fato provado, classicamente conhecido como subsung¢do ou dedugao
juridica.

A inferéncia indutiva, por sua vez, tem caracteristicas inversas as da deducdo, pois se
parte do particular para o geral. A indugdo € a inferéncia de uma regra, a partir de um caso ou
resultado individualizado. Na indugdo, portanto, pretende-se extrair uma premissa universal, a
partir dos casos concretos conhecidos. Ha, por conseguinte, um salto de conhecimento, pois a
conclusdo do raciocinio ira além do que fora revelado pelas premissas particulares®.

Sendo assim, no raciocinio indutivo, mesmo que as premissas sejam verdadeiras, a
conclusdo ndo sera necessariamente verdadeira. Por ser um salto inferencial, calcado na
experiéncia e regularidade de mundo, o raciocinio indutivo ¢ um argumento de risco — por ser
derrotavel, diferente dos argumentos dedutivos, que sdo inderrotdveis — mas essencial na
ampliacao do conhecimento.

Feitos esses esclarecimentos, vé-se que a for¢ca da indugdo admite graus, que se
expressam por meio de probabilidades. Brewer™, nesse sentido, lembra que, num argumento

indutivo, as premissas conferem suporte probabilistico para conclusio.
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A abdu¢do, como lembra Peirce®, ¢ adog¢do do método probatorio da hipotese,
largamente utilizado pelos diferentes campos da ciéncia.

Na inferéncia abdutiva, depois de perscrutar as manifestagdes ou eventos concretos,
tenta-se modular uma teoria que seja capaz de explica-los. Ou seja, mesmo antes da
confirmacao ou refutagdo da conclusao, hipoteses explicativas sao formuladas, no intento de
compreender e aprender determinados fendmenos.

Em suma, no raciocinio abdutivo, dentre as diversas hipdteses explicativas, opta-se,
depois de um filtro de plausibilidade, pela melhor.

Peirce®, filésofo que primeiro a considerou como uma modalidade auténoma de
inferéncia, aponta que umas das mais importantes caracteristicas da abducdo ¢ o teste de
hipdteses. Para o autor, mais que uma inferéncia, a abdugdo ¢ um verdadeiro método, pois se
configura como um processo dinamico de reunido de evidéncias, formulacdo de testes e
refutacao de hipoteses explanatorias menos consistentes.

Como apontam Anderson, Schum e Twining®*’, a investigagdo de fatos constitui uma
atividade dinamica porque, a medida que a investigacdo avanca, o investigador formula suas
hipoteses para explicar as evidéncias e, simultaneamente, busca as evidéncias que justifiquem
as hipoteses.

Especificamente no contexto processual, ha um ambiente propicio para teste de
hipdteses, pois cada parte tenta antever as implicacdes das hipoteses adversarias, no intento de
refuta-las.

Feito um breve passeio sobre as modalidades de inferéncias (dedutiva, indutiva e
abdutiva), ¢ chegada a hora de investigar o raciocinio realizado pelo julgador para
acertamento dos fatos, a partir das provas produzidas no processo criminal.

Inicialmente, por tudo que se viu até aqui, ja € possivel dizer que, sob a perspectiva
dessa pesquisa, o raciocinio probatdrio € indutivo, pois ampliativo e, a0 mesmo tempo, de
risco, pois limitado, via de regra, a esfera do provavel.

Na investigacdo cientifica, na qual se inclui o contexto processual, tudo ¢ no maximo
provavel. Se at¢ mesmo no campo das ciéncias naturais, como na matematica ou na fisica, ha
tempos ja se rompeu com o modelo cientificamente objetivo de outrora, quigd no processo

judicial, em que as evidéncias produzidas revelam fatos passados referentes a realidade

84 PEIRCE, Charles Sanders. Semiotica e filosofia. Trad. HEGENBERG, Leonidas; SILVEIRA DA MOTA,
Octanny. Sao Paulo: Cultrix-Universidade de Sdo Paulo, 1975.

85 Ibidem.

86 ANDERSON, Terence; SCHUM, David; TWINING, William. Anélisis de la prueba. Trad. CARBONELL,
Flavia Carbonell; AGUERO, Claudio. Madrid: Marcial Pons, 2015.
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externa, nao perceptivel diretamente, a ndo ser pela experiéncia ¢ no conhecimento que o
julgador tem do mundo.

Lagier®” aponta que diversos elementos compdem o raciocinio do julgador, tais como
as presuncoes, as maximas de experiéncia € a relacao entre o fato que se pretende provar e os
dados cognitivos que se tem a disposigao.

As inferéncias probatorias, no contexto processual, sdo as pontes entre as evidéncias e
as hipoteses, que, quando confirmadas, submetem-se a um juizo de probabilidade
suficientemente capaz de corresponder a verdade, na perspectiva tedrica acima defendida.

Portanto, mesmo que ultrapassadas as ideias de verdade absoluta ou de certeza
universal, as regras probabilisticas sdo capazes de fornecer, sob uma perspectiva racional,
explicacdes seguras de certos fatos.

Ainda sobre a elaboracao de um juizo probabilistico, ver-se-4 (com mais profundidade
oportunamente) que a teoria mais adequada, defendida por Ferrer Beltran®, é sustentada num
juizo de probabilidade l6gica ou indutiva.

Como sustenta o autor®, a impossibilidade de se alcangar de maneira absoluta a
verdade ndo refuta a possibilidade — e até a necessidade — de se buscar todas as hipodteses
travadas processualmente para que, ao final, possa-se preferir racionalmente uma, dado seu
maior grau de corroboragdo, em detrimento das outras.

Ainda na linha do raciocinio probabilistico, também Ibéfiez constata que a estrutura do

raciocinio judicial, a partir do acervo probatorio, ¢ indutivo:

Acolher metodologicamente o carater de inferéncia indutiva da averiguagdo dos
fatos supde ao mesmo tempo assumir um dado que, ndo obstante sua aparente
objetividade, tem uma relevancia que ndo deve desconhecer-se. Refiro-me ao dado
de que com isso se situa reflexivamente o trabalho cognoscitivo do juiz a respeito
dos fatos no ambito das explicagdes probabilisticas, que sdo as que permitem
afirmar algo, mas s6, e se a derivag@o € correta ‘com um alto grau de probabilidade
e, quica, com certeza pratica’. Disso segue uma consequéncia que ndo deve perder
de vista: probabilidade implica uma margem de incerteza e de liberdade de eleigao
entre opgoes; quando esta conduz a decisdes que afetam a bens pessoais
extraordinariamente sensiveis, a incerteza implica, por sua vez, uma forma de poder.
Um poder que, como inevitavelmente discricionario em algum grau, nunca sera de
todo controlavel. Sendo assim as coisas, e para que essas margens de incerteza
possam ver-se reduzidas tanto quanto seja possivel, ¢ fundamental que a inferéncia
judicial tenha sempre um referente empirico bem identificavel, que faga possivel
afirmar, com rigor, se as proposi¢des relativas a ele sdo verdadeiras ou falsas®.

87 GONZALES LAGIER, Daniel. op. cit.
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Nao ¢ diferente a opinido de Ferrajoli, para quem a inferéncia probatoria desenvolvida
pelo julgador na reconstrucdo fatica sob litigio ¢ um tipo de raciocinio indutivo, pois, ao fim e
ao cabo, a conclusdo tem valor de probabilidade. Como diz: “sua verdade ndo estd
demonstrada como sendo logicamente deduzida das premissas, mas somente comprovada
como logicamente provavel ou razoavelmente plausivel”.”!

Desse modo, visto que a reconstru¢do das vertentes faticas do processo perpassam por
inferéncias indutivas e, ao final, opta-se pela posi¢do com maior suporte de corroboragdo ou

grau de probabilidade, ¢ hora de abordar os diferentes sistemas de probabilidade no campo da

valoracao da prova.

2.6 VALORACAO RACIONAL DA PROVA

Em boa parte dos sistemas processuais mundo afora, inclusive no Brasil, o legislador
ndo fixou critérios prévios de valora¢do da prova.

Esse vazio normativo, no caso brasileiro limitado somente ao principio do livre
convencimento motivado, tipificado no art. 155 do Cdédigo de Processo Penal, deve ser
colmatado pelos aportes da epistemologia, por ser, como ja se afirmou, o instrumental teérico
que fornece melhores condi¢des para se atingir o conhecimento verdadeiro, além de permitir
um controle intersubjetivo de suas conclusdes.

Também ja se afastou a possibilidade de se alcancar um conhecimento absoluto sobre
a verdade, razao pela qual, no contexto processual, a verdade, como em qualquer outro campo
do conhecimento, da-se por meio de um juizo de probabilidade.

Entretanto, ha diversos métodos probabilisticos na literatura da epistemologia e da
logica. Na sequéncia, serdo analisados os principais: a probabilidade estatistica, a
probabilidade subjetiva e a probabilidade indutiva ou logica, este Ultimo com maior
profundidade, por ser o método mais adequado — sob a perspectiva dessa pesquisa — para
valorar a prova no ambiente processual.

A probabilidade estatistica, em suma, ¢ o método calcado na relacdo entre as
possibilidades que um evento se manifeste, comparado com as possibilidades de que nao
ocorra. Atualmente, a probabilidade estatistica ¢ representada basicamente pelo

Bayesianismo.

91 FERRAJOLI, Luigi. op. cit. p. 44.
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O método tem sua origem ligada ao Reverendo Thomas Bayes e, basicamente, funda-
se num cdalculo estatistico em que se fixa a probabilidade de frequéncia de um evento de
determinada classe, com base nos precedentes conhecidos daquela mesma classe™.

O grande entrave do método estatistico na atividade processual € que o seu emprego
nao valora os dados cognitivos do caso em questdo. Se a metodologia estatistica ¢ eficiente
para determinar a frequéncia de certo evento, ¢ incapaz de estabelecer, com razoavel precisdo,
a probabilidade de uma hipdtese concreta se realizar.

Conforme explica Badar6”:

No processo judicial, ndo se busca saber, em abstrato, a probabilidade de ocorréncia
de um evento, de acordo com o numero de eventos semelhantes ja ocorridos no
passado. O que o juiz precisa, na sentenga, ¢ de um método de valoracdo das provas
produzidas que lhe permita verificar a efetiva ocorréncia de um determinado fato,
unico e irrepetivel.

O emprego do modelo estatistico recebeu acentuada critica, a partir do caso People v.

Collins. O caso ¢ didaticamente explicado por Badar6™:

O caso Collins pode ser assim resumido: uma senhora idosa caminhava para casa em
uma estrada de Los Angeles, quando foi roubada e derrubada ao solo. A vitima
declarou que somente conseguiu ver uma mulher loira fugindo; uma testemunha
afirmou ter visto uma jovem branca, com cabelos loiros e “rabo de cavalo” correr, e
depois deixar o local em um automoével amarelo, guiado por um jovem negro com
barba ¢ bigode. Poucos dias depois, um policial que investigava o caso prendeu um
casal com estas caracteristicas. Durante o processo, a acusagao valeu-se de um perito
em estatistica na tentativa de demonstrar que, partindo das premissas de que o roubo
foi cometido por uma mulher branca com cabelos loiros e “rabo de cavalo” que tinha
deixado o local em um veiculo amarelo guiado por um negro com barba e bigode,
havia uma probabilidade altissima de que os acusados fossem culpados, por
possuirem aquelas caracteristicas incomuns. Individualizadas as caracteristicas
relevantes e multiplicando-se o valor de cada uma das possibilidades, obteve-se o
resultado de uma possibilidade em doze milhdes de que um casal escolhido
aleatoriamente tivesse tais caracteristicas. Com base em tais argumentos, o juri
condenou o casal.

A Suprema Corte da California, contudo, reformou a decisdo porque, além de
questionar aspectos técnicos dos célculos probabilisticos empregados, também
entendeu que, quanto ao mérito da condenagdo, a utilizacdo da estatistica tinha
“desviado” o juri de sua verdadeira fungdo, que ¢ valorar a prova. Assim, ndo se
analisou se a dupla que foi declarada culpada possuia efetivamente as caracteristicas
expostas pelas testemunhas, ou ainda se havia possibilidade de existir na regido de
Los Angeles outra dupla com as mesmas caracteristicas.

92 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciria e prova penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2019.
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Portanto, ao desprezar na pratica as particularidades do caso concreto, o método de
probabilidade estatistica ndo ¢é, sob o ponto de vista racional, adequado para valorar as
evidéncias probatorias produzidas no contexto judicial.

Por outro lado, refutar a metodologia estatistica no contexto do raciocinio probatorio,
ndo significa dizer que, em determinados contextos, o método frequentista nao tenha sua
valia. A metodologia bayesiana ¢ um importante fundamento, por exemplo, para utilizacdo
dos exames de DNA, que tem se mostrado eficiente para, em determinadas hipoteses, acertar
os fatos.

O modelo de probabilidade subjetiva deriva-se do modelo anterior, ja que também se
utiliza da aplicacdo de um método de célculo matematico (Teorema de Bayes) para
determinar o grau de probabilidade de determinada hipotese.

Por outro lado, a probabilidade subjetiva nao tem por funcao medir a probabilidade de
eventos, mas sim de enunciados.

A probabilidade subjetiva parte de uma probabilidade inicial estimada, associada a um
determinado enunciado, permitindo sua constante reavaliacdo, conforme novos dados
cognitivos sao adicionados a incerteza inicial da manifestacdo desse fato.

Valendo-se do teorema de Bayes, o método subjetivo utiliza a técnica denominada de
probabilidade inversa, que, basicamente, consiste em graduar, inicialmente, a probabilidade
estatistica para o acontecimento de determinado evento sem valorar os elementos particulares
do caso, para, num segundo momento, correlacionar as probabilidades (a priori e a
posteriori), ja considerando os dados cognitivos particulares do caso concreto”.

A primeira grande critica, dirigida sobretudo por Ferrer Béltran®, é que o calculo
depende das probabilidades a priori inseridas. Se a crenga inicial, também chamada de
probabilidade a priori, for diversa entre dois sujeitos, a probabilidade final também o serd, o
que denota a impossibilidade de se exercer um controle intersubjetivo da decisao.

Se dois julgadores, partindo dos mesmos dados de julgamento, podem chegar a
resultados probatorios diversos, o raciocinio subjetivo, como o proprio nome ja diz, ndo € apto
sequer a apontar qual das duas valoragdes foi a adequada. E € por essa auséncia de controle
racional — que na pratica se confunde com o proprio modelo de intima convic¢ao do juiz — que
o raciocinio de probabilidade subjetiva ndo ¢ recomendado para a valoragdo da prova no

contexto judicial.

95 FERRER BELTRAN, Jordi. op. cit. 2007.
96 Ibidem.



48

Antecipadamente, ja se disse que o modelo de probabilidade 16gica ou indutiva, nos
moldes teorizados por L. J. Cohen, ¢ o mais adequado para a valora¢do da prova no contexto
judicial”.

Em suma, nesse modelo, que ndo se utiliza de calculos matematicos, a probabilidade
coincide com o grau de consisténcia da inferéncia, que, por sua vez, carece de uma regra geral
causal.

Em vez de pautar-se por critérios estatisticos ou de frequéncias estimadas, a
probabilidade indutiva de um enunciado, em suma, baseia-se em corroboragdo ou suporte
probatorio.

E também chamada de indugdo eliminativa, pois, para se determinar o quantum de
suporte ¢ suficiente, ¢ necessario eliminar as hipoteses alternativas.

Ferrer Beltran™ explica que, da mesma forma que o método ndo pretende medir a
frequéncia de determinado evento, também ndo tem a pretensao de determinar quao forte ¢ a
crenca subjetiva do intérprete na veracidade ou falsidade da hipdtese. Ao contrério, a
probabilidade logica busca a confiabilidade da inferéncia, em contextos que a simples
operagao l6gica dedutiva ndo seja capaz de fazé-lo.

Assim, a medida que a proposic¢ao vai passando por testes de falseabilidade, a solidez
da inferéncia vai aumentando e, por consequéncia, a sua probabilidade. Quanto mais controles
probatérios (testes de falseamento) forem realizados e mais proposi¢des contrarias forem
eliminadas, mais provavel sera a hipdtese sobrevivente.

Por ndo se utilizar de céalculos matematicos, a probabilidade indutiva ou ldgica nao
sofre as mesmas criticas dirigidas aos modelos bayesianistas. Sdo as evidéncias que formam a
base do raciocinio probatdrio e, por conseguinte, determinam que tipo de decisdo se pode
extrair. E quanto maior for a proximidade entre a proposi¢do e as evidéncias, maior serd a
corroboracao da hipotese.

Essas razdes sdo suficientemente boas para reputar a probabilidade logica, calcada
num esquema de inducdo eliminativa e ndo em célculos matematicos, como o modelo

adequado para a valorag¢do da prova no contexto processual.

2.7 CONCLUSOES PRELIMINARES. BASES DA DISCUSSAO DA PROVA POR
INDICIOS

97 Ibidem.
98 Ibidem.
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O objetivo desse segundo capitulo foi apresentar a prova e sua relagdo com a verdade.
Viu-se que a prova, sob a lente da epistemologia, seria a crenga que exerce um papel de
suporte ou de corroboragdo em relagdo a outra crenga. Dai porque se disse que a prova tem
um carater relacional, ja que ndo existe prova “em si” mesmo.

Também se viu que essa relacao de crengas € conectada por meio de inferéncias e do
conhecimento de mundo do intérprete, razao pela qual a prova, nessa perspectiva, exerce uma
importante tarefa de justificacdo epistémica, por ser capaz de conduzir o interessado a
verdade.

Depois de constatar o elevado valor social da verdade para democracia,
especificamente no contexto judicial, viu-se que a elucidacdo e o acertamento dos fatos em
litigio ¢ pressuposto de toda decisdo legitima e, sendo assim, para além de solucionar
conflitos, o processo judicial que anseia ser democratico ndo pode, a rigor, relegar o valor da
verdade.

Mesmo depois de estabelecida a importancia de se buscar a verdade, compreendida
numa perspectiva correspondentista, adotou-se como premissa a ideia de que, por mais
robusto que seja o conjunto probatorio, a decisao judicial se dara sempre em contexto de
incerteza. Se o conhecimento certeiro sobre determinada proposi¢do fatica ¢ inalcangavel, ao
juiz so resta atribuir-lhe grau de confirmagao ou de probabilidade de que seja verdadeira.

A ideia de verdade como correspondéncia ndo significa que a relagdo entre prova e
verdade seja de identidade absoluta. Sem ingenuidade epistemologica, ainda que ndo se possa
ter certeza sobre a veracidade de determinado enunciado fatico, € possivel saber, por forca de
uma probabilidade 16gica, quando uma proposicdo € preferivel a outra.

Viu-se que a probabilidade indutiva ou 16gica, nos moldes desenvolvidos por Cohen, ¢é
o método sustentado, pela maioria da literatura, como o mais compativel com uma concepgao
racional de valoragao da prova no processo. Esse arranjo ndo se embasa na frequéncia de um
evento (ndo matematico), mas sim nos elementos de prova que ddo suporte as diversas
inferéncias extraidas desses acontecimentos.

Estabelecidas todas essas premissas, ¢ hora de enfrentar especificamente a
problematica da prova decorrente de indicios, em particular no que diz respeito a sua (in)
suficiéncia para atingimento da condenacdo penal, mormente no contexto da criminalidade
econdmica, estudada no primeiro capitulo, marcada pela tutela de bens juridicos
supraindividuais, por novos tipos de perigo abstrato e, consequentemente, por ampliagdes no

sistema de imputacao de responsabilidade penal.
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3 VALORACAO E SUFICIENCIA DA PROVA INDICIARIA. UMA PROPOSTA NO
ENFRENTAMENTO A CRIMINALIDADE CONTEMPORANEA

3.1 ASPECTOS CONCEITUAIS DO INDICIO

A comegar pela sua etimologia, o estudo dos indicios passa pelo enfrentamento de
uma certa polémica. Segundo Coelho”, a palavra tem origem latina, sendo que, para alguns
significa “levar a” ou “conduzir” e, para outros, consiste naquilo que indica ou aponta para
alguma coisa. Essa intensa controvérsia travada na doutrina sobre a etimologia do indicio ¢
também lembrada por Moura'®, em obra especifica sobre o tema.

Malatesta'' conceitua o indicio como um “argumento probatorio indireto, que deduz o
desconhecido por meio da relagdo de causalidade”.

J4 para Moura'® indicio “é¢ todo rastro, vestigio, sinal e, em geral, todo fato
conhecido, devidamente provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento de fato
desconhecido, a ele relacionado, por meio de operagdo de raciocinio”.

No direito processual brasileiro, o vocabulo possui ao menos duas acepgdes: prova por
indicios e indicios de prova. O aprofundamento do tema demanda uma adequada
compreensao da distingdo entre as referidas categorias.

No primeiro sentido, o termo ¢ utilizado no contexto da prova indicidria ou indireta,
em que o indicio compreende um fato indicador do qual, por meio de um raciocinio logico,
infere-se outro fato indicado. Esse €, em esséncia, o objeto central dessa pesquisa, sendo que o
conceito de prova por indicio estd expressamente previsto no art. 239, do Codigo de Processo
Penal.

Ja na segunda acepgao, o vocabulo indicio ¢ utilizado para se referir a inicio de prova
e terd, em relacdo a primeira conotagdo, menor valor de convicgdo, pois significard uma
suspeita ou crenga de menor grau sobre determinado fato juridico relevante. E também
chamado, por parte da literatura classica, de prova semiplena'”, por compreender uma
cognicdo, sob o ponto de vista vertical, ndo exauriente, diversa da cognicdo completa, essa

ultima sim, imprescindivel para a prolacdo de uma sentenca condenatoria. Vem a calhar o
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exemplo dos “indicios de autoria”, que sdo necessarios para a decretacdo da prisdo preventiva,
conforme o art. 312 do Cddigo de Processo Penal brasileiro.

Feita a distingdo, ¢ hora de retomar o foco para a prova por indicio, ponto central desse
trabalho.

Antes de mais nada, ¢ importante contextualizar a prova por indicio, que, na
classificagdo das provas, ¢ considerada um tipo de prova indireta. Em sintese, na classificagao
de Malatesta'”, referéncia até os dias atuais, a prova sera direta se o seu conteido € o crime
ou um de seus elementos, e indireta se o objeto a ser provado ¢ um fato, do qual seja possivel
inferir o crime ou parte dele.

Desse modo, a prova direta ¢ aquela que diz respeito diretamente ao fato probando, a
exemplo de uma testemunha que diz ter visto o acusado, utilizando-se de arma de fogo,
ameacar a vitima. Nesse caso hipotético, a testemunha verbalizou um dado imediato sobre o
objeto de prova, que ¢ a pratica dos crimes de porte ilegal de arma de fogo e ameaga.

Por outro lado, tudo aquilo que ndo se referir imediatamente ao fato que se quer
provar, mas que possua enlace com os fatos travados no processo e que seja capaz, mediante
conclusdes extraidas por inferéncia, de levar ao fato principal, compreende o espectro da

prova indireta.

3.2 INDICIOS E PRESUNCOES

Estabelecida a no¢ao conceitual de indicio, ¢ hora de analisar sua semelhan¢a com as
presungoes.

Como anota Moura, numa concep¢ao usual, presuncao compreende a ideia de suspeita,
suposicao ou opinido. Ja sob o aspecto juridico, presuncdo ¢ abordada normalmente como
“ilagdo que a lei ou o magistrado tira de um fato conhecido, partindo da experiéncia comum,
para afirmar, antecipadamente, como certo ou provavel, um fato desconhecido; vale dizer,
antes que de outra forma seja demonstrado”.'”

Apesar da aparente confusdo, o indicio possui natureza juridica propria, € ndo se
assimila as presungdes. Os indicios, como ja se disse, encontram suporte em fatos ou
circunstancias, que permitem ao intérprete chegar a uma conclusdo ldgica sobre outro fato. Ja

as presuncdes decorrem de meras regras de experiéncia, e ndo necessariamente detém amparo

epistemologico.
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A propria etimologia do vocabulo, que deriva de praesumere'”, remete a antecipar,

prever ou pressentir. Se presumir, portanto, representa um prejulgamento, quem presume, por
conseguinte, ¢ aquele que, de maneira antecipada, toma por conhecido algo que na verdade
desconhece.

Vem a calhar o exemplo da presuncdo de paternidade, prevista no art. 1.797, do
Codigo Civil, regra que admite a presuncdo da paternidade bioldgica, até que se tenha prova
em contrario. A presuncao de inocéncia, igualmente, possui regramento no art. 5°, LVII, da
Constituigdo Federal, independentemente da sustentagdo em qualquer base epistemolodgica
que possa lhe conferir fundamento racional. No processo penal, portanto, o acusado deve ser
considerado inocente, at¢ que uma sentenga condenatdria possa derrotar essa regra de
julgamento preexistente.

Em suma, h4 duas espécies de presuncdo, a legal e a judicial. A primeira, como o
proprio nome ja indica, ¢ prevista em lei e se divide em absoluta, quando nao admite prova
em contrério, e relativa, que, ao admitir prova em contrério, ¢ verdadeira regra de inversao do
onus da prova.

Gomes, em obra especifica sobre o tema, traz exemplos da aplicacdo das regras

presuntivas no contexto do processo penal:

Uma presuncdo legal absoluta, por exemplo, pode ser citada na situagdo da previso
legal da maioridade penal a partir dos 18 anos de idade, tratando-se de uma questao
de politica criminal que afasta a responsabilidade penal dos menores de 18 anos,
entendendo-se como incapazes de compreender o carater ilicito do fato praticado ou
de autodeterminar-se de acordo com este entendimento.

Pode ndo ser verdade, pode ndo ser uma certeza aquela incapacidade, porém, a lei
impde que se presuma essa incapacidade como regra sem excecdo. E assim
funcionam as presungdes, de modo diverso do que os indicios, sendo que nestes ha
um raciocinio légico-indutivo, enquanto naquelas um raciocinio 16gico-dedutivo.

A presuncao de inocéncia, embora considerada por alguns ndo como uma verdadeira
‘presungdo’, mas, sim, uma fic¢do juridica ou um direito/garantia constitucional,
pode ser entendida como uma ‘presuncao’ juristantum, que cede diante de provas da
culpabilidade e determinados requisitos que ensejam a prisdo cautelar, por exemplo,
no curso do processo ou a propria condenagio criminal.'”’

J4 a presun¢do comum, explica Moura'®, é aquela deixada a cargo de quem deve
acertar a controvérsia. No contexto judicial, por exemplo, ¢ a relagdo entre um fato ou
circunstancia e outro que o magistrado, a partir de uma maxima de experiéncia, sem respaldo

epistemologico especifico, reputa como verdadeiro.
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Para Ferreira'®”, por exemplo, as presung¢des ndo podem ser consideradas como provas,
pois, ainda que se relacionem com o objeto da prova, assim o fazem somente por imposi¢ao
do legislador ou por juizos aliados a experiéncia humana, ambos sem suporte 16gico concreto.
Se a presungdo ¢ calcada em pressupostos abstratos, os indicios, ao contrario, tém
necessariamente pressupostos concretos, pois embasados em fatos especificos.

O indicio, portanto, diferentemente das presungdes, € prova, que, mesmo nao sendo
direta, ¢ capaz de conduzir o julgador a veracidade ou falsidade de determinada proposicao

fatica.

3.3 A PROVA POR INDICIOS

J& se afirmou que o vocabulo indicio possui ao menos duas acepgdes, prova por
indicios e indicios de prova, sendo o primeiro o objeto de estudo dessa pesquisa.

Se o crime pode ser inferido a partir do indicio, conforme a propria inteligéncia do art.
239, do Codigo de Processo Penal, ¢ porque este, por certo, exerce funcdo de prova em
relacdo ao fato criminoso, relembrando, como ja se afirmou no capitulo anterior, que a ideia
de prova ¢ sempre relacional.

Para que carregue sentido logico, o fato indicidrio precisa relacionar-se com o fato
indiciado, por meio de uma maxima de experiéncia ou de leis cientificas. E esse trabalho da
razdo ou de raciocinio inferencial a caracteristica marcante entre o indicio e o fato
consequéncia.

Essa perspectiva tradicional de que a prova indireta ¢ uma prova direta acrescida de

mais um passo inferencial ¢ adotada também por Dellepiane:

Se chamarmos p a uma prova direta qualquer, # a um fato indiciario e H ao fato que
se trata de reconstruir, teremos que, nas chamadas provas diretas, p leva a H sem
intermediario algum, o que ndo ocorre no caso da chamada prova indireta ou
indiciaria. Nesta, teremos trés termos: 1° P, isto ¢, uma prova direta que leva ao fato
h, fato indiciario, intermediario, o qual, por sua vez ¢ mediante uma inferéncia,
conduz a H, fato principal, fato cuja existéncia se trata de estabelecer.'"®

Visto isto, ¢ preciso assegurar uma relacao logica do processo inferencial, a fim de
evitar que a decisdo se transforme numa posi¢do subjetiva do julgador, objetivamente

incontrolavel.

109 FERREIRA, Manuel Gongalves Cavaleiro de. Curso de processo penal, v. 2. Lisboa: Servigo Social da
Universidade de Lisboa, 1970.

110 DELLEPIANE, Antonio. Nova teoria da prova. Trad. MACIEL, Erico. 7* ed. Campinas: Minelli, 2004. p.
70.
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E por isso que a utilizacdo da prova indiciaria, como fundamento de uma decisao
condenatoria, reclama um sistema aberto para admissdo de todos os elementos vélidos para
descoberta da verdade e que, igualmente, valorize a capacidade de valorar do julgador.

Nesse sentido, Gascon Abellan''

lembra que, num modelo cognitivista, por se
reconhecer a natureza falivel dos enunciados faticos, provados direta ou indiretamente, sao
necessarias regras metodoldgicas, no intento de aproximar, em maior grau possivel, esses

enunciados a verdade.

3.4 REQUISITOS DO INDICIO

O juizo de admissibilidade de uma prova compreende a tarefa de avaliar os requisitos
de existéncia e validade do meio probatério que se pretende utilizar no litigio judicial.
Basicamente, para ser admitida, a prova deve ser relevante e nao se enquadrar em nenhuma
regra de exclusdo'"”.

Nao faz a lei processual penal brasileira qualquer referéncia a requisitos especiais em
sede de demonstracdo da prova indiciaria. O funcionamento e creditacdo da prova indiciaria,
em que pese esteja a mercé do julgador, devera ser objetivavel e motivavel.

Em primeiro lugar, ¢ preciso que, para servirem de base probatoria, os indicios estejam
devidamente provados. Ou seja, o indicio ou fato conhecido deve estar satisfatoriamente
provado, por qualquer meio processualmente valido, e ndo se tratar de meras suspeitas ou
intui¢des do intérprete.

Desse primeiro requisito surge a discussdo acerca da possibilidade de um indicio servir
para comprovar outros indicios.

Knijnik'"? rechaga o acolhimento dos chamados indicios de segundo grau, ao dizer
que, nesses casos, o ponto de partida nao seria um fato certo, como reza o proprio art. 239, do

Codigo de Processo Penal.

111 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos em el derecho: Bases argumentales de la prueba. Madrid-
Barcelona: Marcial Pons, 2002.

112 As regras de exclusdo sdo trabalhadas por Taruffo, ao abordar a rigidez do processo de admissdo de provas
nos sistemas de tradi¢do de common law. Esses ordenamentos, em particular o estadunidense, incluem inumeras
regras de exclusdo, que t€m por finalidade principal evitar erros de valoragdo por parte do juri. O autor lembra
que a Rule 403 das Federal Rules of Evidence dos Estados Unidos dispde que, mesmo os meios de prova
relevantes, podem ser excluidos quando forem capazes de causar prejuizo injustificado ou confusio dos fatos em
litigio ou indug@o do juri a erro. A titulo ilustrativo, a hearsay rule — testemunha de “ouvi dizer” — objetiva
excluir a produgdo de testemunhos cujo resultado probatorio ndo possa ser controlado ou derrotado por meio de
contrainterrogatdrio da testemunha citada (TARUFFO, Michele. A prova. Trad. COUTO, Jodo Gabriel. 1. ed.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. pp. 39-47).

113 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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Malatesta, do mesmo modo, também ndo admite a possibilidade de indicios de
segundo grau: “Como o indicio deve ser provado de um modo certo, segue-se que ele nao
pode, em geral, ser provado com outros indicios, porquanto, geralmente falando, os indicios
sdo contingentes e inaptos, por isso, a dar certeza aquilo que objetivam provar”.'*

Ja Moura, ao contrario, diz que “se o juiz pode ter por certo o fato indicado, resultado
da primeira ilacdo, especialmente pela concorréncia harmdnica de outros indicios que a
convalidam, pode bem fundar-se sobre tal circunstincia indiciada, para ulterior inferéncia'".

Embora se entenda pela admissibilidade da prova indicidria de segundo grau, parece
ter razdo Ibafiez''® quando explica que: “quanto maior for a distincia e portanto maior o
nimero de inferéncias que foram necesséarias para derivar dos fatos probatdrios o thema
probandi, menor sera o grau de probabilidade da indu¢ao”.

Assim, embora haja certa resisténcia doutrindria em admitir valor probatorio ao
encadeamento de indicios, ndo ha razao logica para tanto, sobretudo porque o valor da prova,
seja ela qual for, deve ser aferido sempre em concreto. Além do mais, como se vera mais a
frente, toda prova €, a rigor, uma prova em cascata, porque sempre serd preciso extrair
inferéncias sobre inferéncias.

Um segundo requisito diz respeito a pluralidade dos indicios. De uma maneira geral, a
doutrina'"” tende a exigir a existéncia de mais de um indicio. Para essa corrente, tradicional e
majoritaria, ha risco acentuado de erro numa decisdo condenatoria baseada em indicio Unico.

Entretanto, sob a otica desse trabalho, a quantidade de indicios ndo parece ser a ideia
central, e sim a sua solidez e capacidade logica de apontar com seguranca o fato que se
pretende evidenciar.

Ora, como ja se disse no capitulo anterior, sob o modelo da probabilidade indutiva,
método mais adequado de raciocinio probatorio, a pluralidade de informagdes convergentes
potencializa a probabilidade de veracidade de determina hipotese fatica. Por isso, Moura
argumenta acertadamente que “os indicios se pesam, e ndo se contam”, pois exigir um

determinado nimero de indicios ¢ tratar como um problema matematico aquilo ¢ questio de

logica.

114 MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 235.

115 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. op. cit. p. 90.

116 ANDRES IBANEZ, Perfecto. op. cit. p. 97.

117 CORDON AGUILAR, Julio César. Prueba indiciaria y presuncién de inocencia en el proceso penal.
2011. 517f. Tese (Doutorado em Direito). Universidad de Salamanca. Salamanca, 2011, pp. 205-240. Disponivel
em  <https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/110651/DDAFP_Cordon_Aguilar_JC_Pruebalniciaria.pdf?
sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 16 de janeiro de 2022.
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Avancando, um terceiro requisito, esse ja sob o juizo de inferéncia, diz respeito a
racionalidade do enlace 16gico entre os indicios e o fato a ser provado. Em suma, a inferéncia
devera, em obediéncia as leis da logica e de conhecimento de mundo prévio, afastar-se da
arbitrariedade. Os indicios, nessa perspectiva, sé terdo valor probatorio quando tiverem
guarida nas leis gerais da experiéncia.

Nesse sentido, Ibafiéz'"® lembra que é fundamental que a inferéncia judicial seja
rigorosamente calcada num referencial empirico bem identificavel, pois se inexistir esse nexo
de causalidade logico ou se for ele duvidoso, ha que se refutar a aptidao probatoria do indicio.
O autor adverte ainda que, embora algumas maximas de experiéncia gozem de relevante
reconhecimento, outras sdo oriundas de escassos dados empiricos e, por conseguinte, ndo sao
dotadas da mesma forga explicativa no momento do raciocinio inferencial'®.

Malatesta'”, no mesmo sentido, também trabalha a relacdo entre a forga probatéria do
indicio e a consisténcia da maxima de experiéncia usada como inferéncia. Para o autor, a
forca probatoria do indicio esta calcada na relag@o entre o maior nimero de casos entre o fato
indiciante e indiciado. Em outras palavras, quanto mais ordinaria ¢ a relacdo de onde se
principia o raciocinio — € mais raros, por conseguinte, os eventos contrarios —, maior sera o
valor probante do indicio.

Certamente que ndo se espera um grau de convic¢do absoluto em cada inferéncia
manejada do fato indiciante ao fato indiciado. Como ja amplamente afirmado ao longo dessa
pesquisa, a prova processual, sobretudo a indicidria, é, ao fim e ao cabo, uma prova de
probabilidades. E ¢ a soma dessas probabilidades que levam, com um grau seguro e
objetivamente controldvel, aos fatos probandos e, por conseguinte, a responsabilidade
criminal do agente.

E preciso advertir, por outro lado, que a adogdo de um conceito demasiadamente
amplo de maxima de experiéncia poderia causar uma sobrevalorizagao dos indicios. Assim, ¢
salutar diferenciar maximas de experiéncias de meras conjecturas, pois aquelas sdo regras
preexistentes e que ja foram submetidas a uma satisfatoria verificacdo empirica.

Um exemplo vem a calhar. Scarpini'*', em obra especifica sobre o tema, conta que
determinada pessoa foi condenada pela Corte di Assise di Avellino (Italia) em 1934, pela
convergéncia dos seguintes indicios: 1) fuga apds o homicidio por 18 (dezoito) dias; ii) ter

determinado a retirada de manchas de sua roupa; e iii) ter vendido um cavalo. Segundo o

118 ANDRES IBANEZ, Perfecto. op. cit.

119 Ibidem.

120 MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit.

121 SCARPINI, Nevio. La prova per indizi nel vigente sistema del processo penale. Mildo: Giuffre, 2000.
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autor, o Tribunal, para proferir o decreto condenatorio, calcou-se nas seguintes maximas de
experiéncia: 1) inocentes ndo fogem nem se escondem; ii) aquele que se preocupa, apos a
morte de alguém, em mandar limpar pegas de roupa é porque quer fazer desaparecer manchas
de sangue da vitima; e iii) aquele que, apdés um homicidio, desfaz-se de certo meio de
locomocgao intenciona obstaculizar a elucidagdo de como deixara o local do crime.

O autor, ao lembrar que a valoracdo da fuga sempre foi algo extremamente
controvertido, reputa o caso como um exemplo evidente de raciocinio probatério construido
em meras ilagdes subjetivas, € ndo em maximas empiricamente verificaveis. Tempos depois, o
homem tivera sua inocéncia reconhecida.

E da aplicagdo adequada das regras de experiéncias que se depreende o proximo
requisito de eficécia do indicio: a eliminag¢do de motivos infirmantes.

Malatesta'” conceitua os motivos infirmantes, em suma, como os motivos para
desconfiar, caracteristica inerente a qualquer indicio. O autor os diferencia da prova
infirmante, essa sim, que vem a confirmar um motivo infirmante e derrota a forg¢a probatoria
indiciaria gerada pela maxima de experiéncia.

Ao partir da premissa de que o raciocinio indutivo compreende um elevado nivel de
inteleccdo, percebe-se que os motivos infirmantes devem ser pormenorizadamente afastados
pelo julgador, de modo a se fornecer uma conclusdo racionalmente segura acerca dos fatos
discutidos no conflito processual. Dessa forma, a eliminagdo das explicagdes alternativas, que
sao normalmente aquelas arguidas pelos processados, robustece o raciocinio ldgico indiciario.

Claro esta que nao basta ao processado invoca-los, sendo necessario fazer prova dos
referidos infirmantes, ou seja, trazer a lume contraindicios, que, assim como os indicios
incriminantes, estejam embasados em inferéncias validas e em regras de experiéncia com
verificacdo empirica comprovada.

Sobre a necessidade de contrastar as explicagdes alternativas, explica Gomes:

As inferéncias que sdo realizadas a partir da comprovag@o de cada indicio, com sua
concatenagdo logica, que afasta qualquer hipotese contraria, neutralizando, assim,
contraindicios, contramotivos, ou seja, toda a versdo apresentada para justificagdo
por parte da defesa encaminha para uma unica conclusdo sobre os fatos: ndo ha
plausibilidade de outra hipotese, ndo ha razoabilidade em uma decisdo em sentido
oposto ao que se chegou pelos indicios. H4, pelo grau de confirmagéo atingido, por
uma concepgdo de aumento gradativo da probabilidade, uma ideia formada de
“certeza”, da qual se extrai que o réu € culpado pela pratica do crime.'*

122 MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit.
123 GOMES, Marcio Schlee. op. cit. p. 216.
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Portanto, como se vera com mais verticalidade oportunamente, a prova por indicios €
apta a sustentar uma decis@o condenatoria e, por conseguinte, derrotar o estado de inocéncia,
desde que: 1) os fatos indiciantes estejam seguramente provados; ii) os fatos probandos sejam
inferidos com precisao desses fatos indiciantes; ii1) a inferéncia seja objetivamente verificavel
e pautada em dados empiricos seguramente confiaveis; e iv) o julgador seja capaz de

exteriorizar o raciocinio légico percorrido.

3.5 METODOS DE APRECIAR O INDICIO

Segundo Knijnik'*, ha trés métodos de apreciagdo do indicio: tradicional, mediano e
da multipla conformidade.

Em suma, o primeiro caracteriza-se pela exigéncia de que cada indicio, isoladamente
considerado, retna todos os elementos capazes de lhe conferir eficacia probatdria. O segundo
método de apreciagdo prega que a valoracao deve observar duas etapas distintas, consistindo a
primeira em averiguar se cada indicio preenche individualmente os requisitos de eficacia e,
depois, se a apreciacao conjunta dos indicios ¢ dotada da convergéncia necessdria para
atribuicdo de eficacia ao acervo probatério composto de indicios. Por fim, o método de
multipla conformidade se apega a ideia de que os requisitos de eficdcia dos indicios devem ser
aferidos de forma global.

A teoria tradicional ¢ alvo de criticas por ndo promover uma apreciagdo conjunta e
plural da prova indicidria. E mais evidente ainda ¢ o desacerto da adocao do método de
multipla conformidade, que torna a prova por indicios extremamente flexivel, ja4 que somente
a analise dos indicios de forma global pode significar o preenchimento reciproco de lacunas,
garantindo que indicios isoladamente imprecisos adquiram um relevante valor probatdrio
quando considerados de forma global.

Nao ¢ dificil perceber que a condenacdo criminal, seja aquela embasada em provas
diretas seja em provas por indicios, deve ter por fundamento um conjunto probatdrio sélido o
suficiente para afastar as hipdteses alternativas de inocéncia.

Atribuir maior maleabilidade a prova indiciaria (ou, pelo mesmo racional, a prova
direta) representa um sério risco de que a retdrica se torne uma potente ferramenta de

manipulagdo de valorag¢do da prova e, por consequéncia, da verdade a ser buscada.

124 KNIJNIK, Danilo. op. cit.
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Recorda-se que o referencial da prova adotado nessa pesquisa ¢ epistemologico,
portanto, de aproximagao da verdade, de modo que ndo serdo abordados, salvo para refutéd-los,
argumentos persuasivos nao epistemologicos (sentimentais, morais, pragmaticos e outros).

Portanto, partindo dessas premissas, na visao defendida nesse trabalho, a for¢a do
argumento indiciario do tipo indutivo depende, antes de mais nada, do grau de aceitacdo dos
fatos indiciantes e da garantia racional que estes conferem ao fato probando. Dai a
necessidade do 6rgao julgador exteriorizar o conhecimento de fundo que o levou a conclusdo
do argumento probatorio.

Por conseguinte, a evidéncia indiciaria ganha forga probatoria a medida que ¢
confrontada com explicagdes antagonicas. Ou seja, a medida que a hipotese acusatoria ¢
submetida a testes de falseamento e derrota uma a uma as hipdteses contrarias, vai alcangado
graus mais altos de confirmacdo, tornando-se, ao final, apta a sustentar um juizo de
condenagao.

Assim, sob a perspectiva adotada nessa pesquisa, se ndo ha diferenga ontologica entre
prova direta e indireta, como se vera com maior profundidade adiante, a valora¢do do indicio

segue, por consequéncia, a mesma logica da valoracao de qualquer outra prova.

3.6 VALOR DA PROVA DIRETA E INDIRETA. UMA DISTINCAO EM CRISE

Ja se teve a oportunidade de dizer que, tradicionalmente, a prova direta ¢ aquela que
estabelece diretamente o fato probando, enquanto a indireta necessita do emprego de um
raciocinio inferencial para seguir do fato indiciante ao indiciado.

Contudo, esse critério distintivo tradicional, sob a perspectiva desse trabalho, ¢
inadequado. Como ja se falou no capitulo anterior, a evidéncia ¢ a crenga que exerce um papel
de suporte ou de corroboracdo em relagdo a outra crenga. A conexao entre essas crengas,
embasadoras e embasadas, ¢ sempre conectada por inferéncias.

O que se quer dizer é que, mesmo no percurso entre a prova direta e o seu objeto, ha
uma conexao inferencial. No caso da prova testemunhal, por exemplo, que diz ter visto Caio
matar Ticio, o julgador precisa extrair diversas inferéncias para reputar como verdadeira a
proposicdo que enuncia ter Caio matado Ticio, sobretudo no que diz respeito a sua
credibilidade, memoria ou suas eventuais falsas percepcdes da realidade.

Outra vertente, nominada quantitativa, at¢ admite que tanto as provas diretas como

indiretas sdo carregadas de inferéncias, mas afirmam que a distingdo consiste no nimero de
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passos inferenciais realizados. Para essa acep¢do, adotada no Brasil por Gomes Filho'* e
Knijnik'*®, como a prova indireta é mais complexa, por necessitar de dois ou mais passos
inferenciais, detém menor for¢a probatoria em relagdo a prova direta.

A concepcdo quantitativa padece dos mesmos equivocos, pois, como ja se disse,
mesmo os relatos mais simples, como a testemunha afirmar ter visto Caio matar Ticio, exigem
uma série de raciocinios inferenciais do julgador até concluir que a proposicao (que afirma ter
Caio matado Ticio) ¢ verdadeira. Ou seja, mesmo as provas diretas menos complexas sdo
formadas por um conjunto de inferéncias em cascata, razao pela qual ¢ impossivel distinguir
as provas diretas das indiretas com base no nimero de inferéncias realizadas.

Noutra ponta, defendendo a inexisténcia da dicotomia estd Lopes Junior, para quem:

A rigor, a classificagdo entre provas diretas ¢ indiretas ¢ um desacerto, pois, como
explica CORDERO, excetuando-se os delitos cometidos na sala de audiéncia, todas
as provas sdo indiretas, pois constituem em signos do suposto fato. Analisando a
semiodtica das provas, verifica-se que as provas indiretas servem para, através dos
equivalentes sensiveis, estabelecer se algo ocorreu. As provas sdo signos do fato que
se quer conhecer, isto ¢, uma relagdo semidtica configuravel de diversos modos, em
que da correspondente analise surge a mais util das possiveis classificagdes.
Instruere chegou a ser um verbo da arquitetura, significando “construir, edificar,
ordenar com método”. Transladado ao Direito, instruir corresponde a tarefa de
recolher as provas que permitam uma aproximacao do fato histérico. Analisando o
metabolismo do juizo histérico, CORDERO afirma que os processos sdo maquinas
retrospectivas que se dirigem a estabelecer se algo ocorreu e quem o realizou,
cabendo as partes formularem hipdteses, e ao juiz acolher a mais provavel, com
estrita observancia de determinadas normas, trabalhando com base em um
conhecimento empirico.'”’

No julgamento da agdo penal n® 470, que ficou notoriamente conhecida como o caso
Mensaldao, a Min. Rosa Weber anotou: “Nao ha justificativa de ordem ldgica ou racional a
amparar a pretensdo de se impingir, a prova indicidria, a pecha de subprova ou prova
menor”',

Portanto, partindo da premissa de que a base do raciocinio probatorio ¢ indutivo, tanto
a prova direta como indireta tera sempre valor relativo. Ha tempos, como ja se falou, foi

superado o mito da neutralidade cientifica e o surgimento de novas evidéncias sdo capazes de

alterar a valorag@o probatoria e, consequentemente, o resultado do julgamento.
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Alids, estudos recentes'”, sobretudo no campo da psicologia cognitiva, tem
questionado aspectos sensiveis de algumas provas diretas, a exemplo do testemunho, mais
especificamente no contexto do reconhecimento de pessoas. Em respeito ao recorte
metodologico desse trabalho ndo € o caso de abordar essas questdes com maior profundidade,
mas, a titulo de exemplo, essas pesquisas t€ém apontado sistematicamente que a qualidade da
memoria humana esta sujeita a variaveis externas ndo controlaveis pelo sistema de justi¢a',
tais como a duragdo ¢ o stress do fato, a existéncia de arma no momento do fato, decurso do
tempo apoOs o fato, dentre outras questoes.

Se a conclusdao de qualquer experimento probatério, ndo sé no Direito, ¢ sempre
relativa, € aconselhavel, como ja afirmara Popper”', que todo enunciado cientifico — e aqui,
por certo, inclui-se o enunciado acertado no contexto judicial — permanega provisorio para
sempre.

Entdo, se alguma diferenca entre a prova direta e indireta persistir ndo ¢ ontoldgica,
mas sim meramente circunstancial, pois ambas exercem fun¢do de suporte em relacdo a
proposi¢des ou enunciados. E a forca da prova, que ¢ sempre embasada num raciocinio
inferencial, € apenas aferida no caso concreto, € ndo em juizos aprioristicos.

Portanto, como j4 dizia Greenstein'**, o mito da prova direta ndo subsiste.

3.7 UTILIZACAO DA PROVA POR INDICIOS NA CRIMINALIDADE ECONOMICO-
FINANCEIRA

Nos topicos anteriores ja se demonstrou o fracasso da distingdo ontologica entre prova
direta e indireta. E se a desconfianca em relagdo a prova indiciaria nao se sustenta do ponto de
vista dogmatico, tampouco merece guarida sob a perspectiva politico-criminal.

A criminalidade econdmico-financeira, abordada no primeiro capitulo, impde a
necessidade de maior debrucamento teodrico e pratico sobre a prova indicidria, afinal, ndo se

espera, por exemplo, que haja prova direta de cada crime de lavagem de dinheiro ou de
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171/2020, set. 2020. pp. 281-312.

130 REBOUCAS, Sérgio Bruno Aratijo Reboucas; FERNANDES, Lara Teles. As falhas de linguagem e as
estratégias cognitivas voltadas a minimizagdo das falsas memorias na prova testemunhal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 171/2020, set. 2020. pp. 313-350.

131 POPPER, Karl. A logica da pesquisa cientifica. Trad. HEGENBERG, Leonidas; SILVEIRA DA MOTA,
Octanny. Sdo Paulo: Cultrix, 2007.

132 GREENSTEIN, Richard. Determining Facts: The myth of direct evidence. Houston Law Review, v. 45,
2009, Temple University Legal Studies Research Paper n° 2008-68. Available at SSRN:
<https://sstn.com/abstract=1116644>. Acesso em 19 de janeiro de 2022.
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insider trading (negociagdo de ativos baseada no conhecimento de informagdes relevantes que
ainda ndo sdo de conhecimento publico).

E nesse cenario que se tem atribuido a prova por indicios destacado papel na
investigacdo e responsabilizagdo de crimes econdmicos ou financeiros.

Além da prova indiciaria ndo ser mais insegura do que a direta, notadamente nesse
tipo de criminalidade, marcada por acentuada sofisticagcdo, o indicio ¢, via de regra, a Unica
prova existente.

Se uma cena de homicidio ou roubo pode ser facilmente perceptivel aos sentidos de
uma testemunha, o mesmo nao se pode dizer de transagdes financeiras em série, revestidas de
clandestinidade, que transitam de um pais a outro, em nome de pessoas diferentes,
acobertando, muitas vezes, negocios fraudulentos ou inexistentes, com a reintegracao dos
valores, ao final, a economia de maneira aparentemente licita.

Que fique claro que nao se estd a defender uma preferéncia pela utilizacdo da prova
indireta, ou melhor, ndo se estd acobertando a ineficiéncia estatal na perseguicdo da prova
direta.

O que se quer dizer ¢ que a prova indiciaria ¢ perfeitamente valida para derrotar a
presuncao de inocéncia, sempre que exista uma atividade probatéria realizada, da qual seja
plenamente possivel inferir, de forma logicamente razodvel, a participacdo criminosa do
agente nos fatos, mormente a falta de prova direta, realidade, por exemplo, da criminalidade
econdmico-financeira.

Ou seja, o que se pretende evitar ¢ que decisdes condenatorias, baseadas em provas
indiretas, sejam proferidas simplesmente para evitar a funcdo de investigar em busca de
provas diretas.

Assim, crimes revestidos de complexidade ou de dificil elucidagdo sdo provados
rigorosamente por prova indireta. Mendonga, ao tratar da prova do crime de lavagem de

dinheiro, por exemplo, diz que:

A tentativa de buscar um equilibrio entre a eficacia da persecugdo penal do delito de
lavagem e a proibi¢do da inversdo do onus da prova deve passar pela utilizagao e
aceitagdo da prova indireta/indiciaria, notadamente para comprovar os dois aspectos
centrais da producdo probatoria do delito de lavagem, quais sejam: a origem ilicita
dos bens, valores e direitos e o elemento subjetivo do tipo. O uso dos indicios ¢ de
importancia inquestionavel para provar ambos os requisitos, especialmente para
suprir as caréncias da prova direta em processos penais relativos a atividades
delitivas enquadradas naquilo que se conhece como criminalidade organizada. De
fato, sera habitual que ndo haja prova direta das circunstancias relacionadas a
procedéncia ilicita dos bens e do elemento subjetivo. Justamente por isso, a prova
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indiciaria adquire especial importancia no delito de lavagem de dinheiro, ja tendo se
afirmado que se trata da “rainha” das provas em matéria de lavagem.'*

% jgualmente, lembra que os emaranhados empresariais criados pelo crime

Aguado
organizado dificultam a investigacdo de crimes financeiros e econdmicos, de modo que a
prova indireta, além de essencial, deve ser manejada com naturalidade. O autor explica que,
algumas vezes, até ¢ possivel angariar provas diretas em relagdo aos niveis mais subalternos
das organizagdes, mas raramente isso ocorre em relacdo ao alto escaldo das corporacdes
envolvidas em atividades delituosas.

A exigéncia de prova direta nesse tipo de criminalidade — mas cujo racional serve para

qualquer tipo de crime — vai de encontro a efetividade da Justi¢a. Ao relatar a experiéncia

portuguesa, pondera Simdes:

Sedimentado o regime democratico e o inerente figurino de separacdo dos poderes e
independéncia dos tribunais, justificar-se-4 que os intérpretes e aplicadores da lei
continuem a negar-se a ultrapassar o estreito quadro da prova direta? A crescente
complexidade e opacidade dos fendmenos criminais que hoje se perfilam néo exigira
maior elaboragdo no acto decisorio ou, se se preferir, maior ousadia sentencial?
Cuido francamente que sim, que também entre ndés tem que se encetar um
movimento de ultrapassagem dos rigidos canones de aprecia¢dao da prova, que leve
descomplexadamente a assung@o dos critérios da ‘prova indirecta, indiciaria ou por
presungdes’ (circunstancial, preferem outros), como factores validos de superagdo
do principio da presun¢do de inocéncia.'*®

Portanto, no ambito dessa macrocriminalidade, em que, via de regra, ndo se deixam
rastros diretos, ou se confere o devido valor a prova indiciaria, ou tais crimes, de extrema
lesividade a sociedade, ndo serdao nunca punidos.

Adiante, ver-se-a que ha farta jurisprudéncia, nacional e estrangeira, que confere valor

a prova indiciaria e atesta sua suficiéncia para se alcancar um decreto condenatério.

3.8 UTILIZACAO DA PROVA POR INDICIOS NA JURISPRUDENCIA NACIONAL E
ESTRANGEIRA

133 MENDONCA, Andrey Borges de. Do processo e julgamento. I/n: CARLI, Carla Verissimo de (org.).
Lavagem de dinheiro: prevengéo e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011. pp. 501-503.

134 AGUADO, Javier A. Zaragoza. La prueba em los casos del crimen organizado: la prueba indiciaria. In:
Jornada contra el crimen organizado: narcotrafico, lavado de activos, corrupcion, trata y trafico de personas y
terrorismo. Santo Domingo (Republica Dominicana): Comissionado de apoyo a la reforma y modernizacion de
la justicia. Mar. 2010. Disponivel em: <https:/silo.tips/download/la-prueba-indiciaria-en-los-delitos-del-crimen-
organizado-rol-del-ministerio-pub>. Acesso em 09 de julho de 2021.

135 SIMOES, Euclides Damésio. Prova indiciaria: contributos para o seu estudo e desenvolvimento em dez
sumarios e um apelo premente. Revista Julgar, Coimbra, n° 2, pp. 203-215, mai./ago. 2007. p. 204.
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Na experiéncia estrangeira, diversos tribunais como o Tribunal Constitucional da
Espanha, o Tribunal Supremo da Espanha, o Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal e, até
mesmo, Tribunais Internacionais de Direitos Humanos, como a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos e o Tribunal Penal Internacional,
ja conferem importancia a prova indiciaria. O assunto, ainda que de maneira timida, comeca a

ser enfrentando pela jurisprudéncia brasileira.

3.8.1 Experiéncia portuguesa

A comegar por Portugal, ha tempo o Supremo Tribunal de Justica de Portugal
relaciona a aceitagdo da prova indicidria e o risco concreto de impunidade, sobretudo no que

diz respeito a nova criminalidade, sensivelmente mais sofisticada:

(...

II - “Quem comete um crime busca intencionalmente o segredo da sua actuacdo
pelo que, evidentemente, ¢ frequente a auséncia de provas directas. Exigir a todo
custo, a existéncia destas provas implicaria o fracasso do processo penal ou, para
evitar tal situagdo, haveria de forcar-se a confissdo o que, como ¢ sabido, constitui a
caracteristica mais notoria do sistema de prova taxada e o seu maximo expoente: a
tortura” (J.M. Asencio Melado, Presuncion de Inocéncia y Prueba Indiciaria, 1992,

citado por Euclides Damaso Simdes, in Prova Indiciaria, Revista Julgar, n° 2, 2007,
p. 205)."%¢

(..)

Em outra oportunidade, o mesmo Supremo Tribunal de Justica de Portugal
reconheceu: “o indicio apresenta-se de grande importancia no processo penal porque nem
sempre se tem ao alcance a prova directa que autoriza a perseguir a conduta, sendo necessario,
pelo recurso ao esforgo 1ogico-juridico, partir de factos certos inferir outros™"?’.

A mesma Corte atestou, noutro caso, que a presenga de DNA do réu numa cena de
roubo e homicidio, aliado a inexisténcia de uma explica¢ao razoavel do réu, perfaz prova

suficiente, a partir das regras de experiéncia, para concluir que o agente esteve no local do

crime'®.

136 Portugal. Supremo Tribunal de Justi¢a. Processo n° 07p4588. Relator: Armindo Monteiro. Data do
julgamento: 12/09/2007.

137 Portugal. Supremo Tribunal de Justi¢a. 3* Se¢do. Processo n® 184/12.2GCMTIJ.L1.S1. Relator: Armindo
Monteiro. Data do julgamento: 22/01/2013.

138 Portugal. Supremo Tribunal de Justica. 3* Se¢do. Processo n° 2965/06.0TBLLE.E1. Relator: Santos Cabral.
Data do julgamento: 24/10/2012.
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Noutro caso envolvendo o crime de trafico de drogas, a mesma Corte portuguesa
decidiu que a pluralidade de indicios “graves, precisos e convergentes” eram suficientes para

atestar a participacdo do réu no narcotrafico:

“(...) a disponibilidade injustificada de grandes somas de dinheiro; as viagens ao
Brasil e aos locais de expedi¢cdo da cocaina dissimulada e os contatos com
traficantes; a proximidade fisica e juridica com a logistica relacionada com a droga;
a manifesta desproporcionalidade entre o patrimoénio e os proventos (....)""’

O Tribunal da Relacao de Lisboa, no Acordao n® 641/11.0, foi enfatico em conferir a

prova por indicios o valor adequado. Assim constou na sua ementa:

Para que um facto possa ser considerado provado ndo se requer, sempre ¢ sO, prova
directa. A prova do conhecimento do foro intimo do agente (a resolug¢do de matar)
normalmente, s6 ¢ alcangavel por via indirecta, através de dados externos que
permitam chegar a verdade pratico-juridica que serve de suporte a decisio.'*

Também o Tribunal da Relacdo de Evora, no Acérdio n® 173/05.06, afastou
expressamente a possibilidade de existir qualquer hierarquia entre provas diretas e indiretas.
Na fundamentacdo do julgado, foi anotado que nao ha razdo légica em aceitar a prova

indiciaria para formalizar uma acusagdo, mas nao para o julgamento da causa. Veja:

Nao pode afirmar-se que s6 a acusacao/pronuncia (ou a aplicagdo de medida de
coacgdo) possam ter lugar com base em prova indireta e a condenacdo exija prova
direta, pois em qualquer daqueles momentos processuais pode ocorrer que as provas
sejam diretas e/ou indiretas, tudo dependendo de os meios de prova que
fundamentam a respectiva decisdo se reportarem imediatamente aos factos
principais, maxime a factualidade tipica, ou ndo. Os conceitos de indiciagdo
suficiente, forte indiciagdo e prova ndo tém que ver com a natureza dos meios de
prova que os suportam. Mesmo que assente unicamente em prova directa o juizo
subjacente a acusagdo/pronuncia ¢ sempre o de indiciag@o suficiente, tal como ¢ de
forte indiciacdo o que se exige para a aplica¢do da prisdo preventiva, por exemplo,
do mesmo modo que os principios da culpa e da presungdo de inocéncia impdem
que s6 possa haver condenagdo com base na prova dos factos, seja ela direta ou
indireta.'"'

Portanto, a pratica portuguesa vem decidindo acertadamente que pouco importa a
natureza da prova produzida, se direta ou indireta, pois ao fim e cabo, o que sustenta uma

condenacao ¢ a suficiéncia da prova incriminatoria.

139 Portugal. Supremo Tribunal de Justica. 3* Sec¢do. Processo n° 19/05.5JELSB.S1. Relator: Santos Cabral.
Data do julgamento: 26/10/2011.

140 Portugal. Tribunal da Relagdo de Lisboa. Processo n° 641/11.0. Relator: Neto de Moura. Data do
julgamento: 09/04/2013.

141 Portugal. Tribunal da Relagio de Evora. Processo n° 173/05.6. Relator: Antonio Jodo Latas. Data do
julgamento: 11/03/2010.
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3.8.2 Experiéncia espanhola

A semelhanga de outros sistemas europeus, o direito espanhol também nio possui
nenhum regramento especifico sobre a prova indiciaria e, por essa razao, a construcao
dogmatica relativa a sua admissibilidade e valoragdo foi feita predominantemente pela
jurisprudéncia.

H4 décadas, o Tribunal Constitucional espanhol vem reiteradamente afirmando ser
plenamente possivel que, a partir de indicios devidamente provados, o julgador infira
racionalmente a veracidade de outros fatos ndo diretamente provados'**.

Para além de reconhecer que, em determinados tipos de crime, ¢ plenamente usual
contar tdo somente com provas indiretas (Sentencia do Tribunal Supremo 1637/99), o
Supremo Tribunal espanhol chegou a afirmar, de maneira contundente, que a pretensao de
contar somente com prova direta do fato criminoso significa partir de uma ingenuidade
incompreensivel e apostar numa impunidade inadmissivel (Sentencia do Tribunal Supremo
866/2005).

Mais especificamente envolvendo lavagem de dinheiro, mas cujo raciocinio pode ser
estendido para outros crimes correlatos, a Corte Suprema da Espanha reconheceu ser,
geralmente, de pouquissima utilidade a prova direta, em razdo do hermetismo tipico com que
atuam esses grupos e corporagdes, pelo que normalmente € necessario socorrer-se a prova por
indicios.'®

Mendonga, citando a Sentencia do Tribunal Constitucional da Espanha n° 220/98, por
outro lado, também faz o alerta de que se nao estiverem adequadamente valorados, os indicios

podem vulnerar a presuncao de inocéncia:

A irrazoabilidade dos indicios vulnera a presungdo de inocéncia e isso ocorre
quando: a) ha falta de logica ou de coeréncia na estrutura do processo valorativo do
tribunal; b) quando sdo excessivamente abertos, fracos ou indeterminados, que
permitam conclusdes alternativas razodveis.'*

Noutra situagdo emblematica, o Tribunal Constitucional da Espanha decidiu que, dada

a existéncia de impressdes digitais do agente no local do crime, somado a auséncia de

142 Vide: Sentencia do Tribunal Constitucional n® 175/85, Sentencia do Tribunal Constitucional n® 174/85 ¢
Sentencia do  Tribunal Supremo n° 6429/86, todas  disponiveis para consulta em:
<https://www.poderjudicial.es/cgpj/>. Acesso em 16 de janeiro de 2022.

143 Espanha. Sentencia do Tribunal Supremo n° 2819/2014, julgado em 27/06/2014. Sala Penal. Se¢do 1.
Recurso n® 11138/2013. Resolugdo n°® 534/2014. Apelagdo Procedimento Abreviado.

144 MENDONCA, Andrey Borges de. op. cit. p. 504.
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explicagdo justificante verossimil por parte da defesa, ¢ possivel, através das regras da logica,
concluir inferencialmente pela participagdo do acusado no crime'®.

Nao obstante o direito ao siléncio também seja por 14 uma garantia constitucional (art.
24.2), aquela Corte tem reconhecido a possibilidade de se extrair inferéncias prejudiciais do
siléncio em situagdes pontuais que clamem por uma explicagao.

Nesse ponto, uma observagdo vem a calhar. Para a Corte, o siléncio, evidentemente,
ndo pode substituir a fragilidade de provas da acusagdo, mas a vagueza do relato alternativo
prestado pelo processado € capaz de corroborar sua culpabilidade. Nao se trata, portanto, de
condenagdao que suprime garantias constitucionais, pois fundada em provas — indiciarias, ¢
bem verdade — seguras, sendo que a auséncia de uma explicacdo plausivel por parte do
acusado ¢ somente um elemento adicional, que serve como mais um indicio a somar aos ja

existentes'*®.

3.8.3 Experiéncia das cortes internacionais

Se ndo bastasse, a higidez da condenagdo com base em prova exclusivamente
indiciaria ja foi reconhecida até mesmo por Cortes Internacionais de Direitos Humanos e pelo
Tribunal Penal Internacional.

A comegar pelo caso Veldsquez-Rodriguez v. Honduras de 1988, considerado, até os
dias atuais, um leading case na tematica da prova indiciéria.

Naquela ocasido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos admitiu que a praxe
judicidria internacional e doméstica escancara que a prova direta, sobretudo testemunhal ou
documental, ndo ¢ a tinica nem a melhor evidéncia para atingir o standard de condenagao,
pois as provas circunstanciais, indiciarias e as presuncdes podem — e devem — ser
consideradas, desde que levem a conclusdes seguras'®’.

Mais recentemente, no caso J. v. Peru, novamente, a Corte Interamericana, embasada

no precedente do caso Velasquez, atestou ser plenamente legitima a utilizagdo das provas

145 Espanha. Sentencia do Tribunal Constitucional n° 43/2014, julgado em 27/03/2014. Sala Primeira do
Supremo Tribunal Constitucional.
146 Espanha. Sentencia do Tribunal Constitucional n® 26/2010, julgado em 27/04/2010. Sala Segunda do
Supremo Tribunal Constitucional.
147 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentenga de 29 de
julho de 1988 (Mérito). Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 por.pdf>.
Acesso em 22 de janeiro de 2022.
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circunstanciais para fundamentar uma condenagao, desde que, a partir dos indicios provados,
seja possivel inferir conclusdes consistentes acerta dos fatos apurados.'**

No velho continente, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, desde Irlanda v. Reino
Unido em 1978, reconhece a aptiddo da prova indicidria para produzir convicgdo além de
qualquer duvida razoavel. Para a Corte, de viés nitidamente libertario, a convic¢ao pode ser
obtida a partir da coexisténcia de inferéncias suficientemente consistentes, convergentes e
precisas.'

Outro caso paradigmatico da mesma Corte europeia, John Murray v. Reino Unido, foi

citado por Cabral em artigo recente sobre o tema:

Lateralmente, refira-se a propdsito que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH) ja se pronunciou, em diversas ocasides, sobre a admissibilidade do recurso
a prova indirecta em processo penal, sendo paradigmatico o caso John Murray v.
Reino Unido, decidido por Acérdao de 08 de Fevereiro de 1996. No entendimento
desta decisdo a formulacdo de juizos de inferéncia incriminatérios tem como
pressupostos: a acusacdo devera estabelecer previamente, através de prova directa,
as circunstancias que permitem o juizo de inferéncia; estas deverdo permitir que
nelas se apoie a conclusdo inferida; esta conclusdo (de que se encontram provados
os clementos essenciais do crime) devera ser estabelecida para além de divida
razoavel.'®

O precedente, depois disso, foi aplicado nos casos Salman v. Turquia (2000)"' e
Tahsin Acar v. Turquia (2004)'*.

Como bem pontuou também o Tribunal Penal Internacional, a questdo, mais que saber
se a prova ¢ direta ou indireta, ¢ de averiguar se o standard de prova foi atingido. No caso The
Prosecutor v. Francois Karera, por exemplo, o TPI asseverou que a conclusdo de culpa pode

advir de prova exclusivamente circunstancial, quando essas sdo as inicas disponiveis.'”

148 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso J. Vs. Peru. Sentenca de 27 de novembro de 2013

(Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel em:

<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_275 esp.pdf>. Acesso em 22 de janeiro de 2022.

149 Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Caso Ireland Vs. The United Kingdom. Sentenga de 18 de janeiro

de 1978. Disponivel em: <https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-57506%22]}>. Acesso em

22 de janeiro de 2022.

150 CABRAL, José Antonio Henriques dos Santos. Branqueamento de capitais e prova indiciaria. Julgar

Online, mar. 2020. p. 3. Disponivel em: <http:/julgar.pt/branqueamento-de-capitais-e-prova-indiciaria/>.

Acesso em 25 de janeiro de 2022.
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152 Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Caso Tahsin Acar Vs. Turquia. Sentenga de 08 de abril de 2004.
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Portanto, pode-se observar que ha consideravel reconhecimento, por parte de tribunais
de alta relevancia mundo afora, inclusive de cortes internacionais de direitos humanos, a
respeito da aptidao da prova exclusivamente indireta para embasar uma condenagao criminal.

O assunto, conforme se vera abaixo, timidamente, comega a ser enfrentando também

pela jurisprudéncia brasileira.

3.8.4 Experiéncia brasileira

O Supremo Tribunal Federal brasileiro frequentemente tem decidido que a prova
indicidria, sobretudo por for¢a do sistema de livre convicgdo motivado, ¢ capaz de subsidiar
uma condenagao criminal.

Em determinado julgamento de trafico de drogas, decidiu a 1* Turma do Supremo:

(...

3. O principio processual penal do favor rei ndo ilide a possibilidade de utilizagdo de
presungdes hominis ou facti, pelo juiz, para decidir sobre a procedéncia do ius
puniendi, maxime porque o Cdédigo de Processo Penal prevé expressamente a prova
indiciaria, definindo-a no art. 239 como “a circunstancia conhecida e provada, que,
tendo relagdo com o fato, autorize, por indugao, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias”. Doutrina (LEONE, Giovanni. Trattato di Diritto Processuale
Penale. v. II. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1961. p. 161-162).
Precedente (HC 96062, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma,
julgado em 06/10/2009, DJe-213 DIVULG 12-11-2009 PUBLIC 13-11-2009
EMENT VOL-02382-02 PP-00336). 4. Deveras, o julgador pode, mediante um fato
devidamente provado que ndo constitui elemento do tipo penal, utilizando raciocinio
engendrado com supeddneo nas suas experiéncias empiricas, concluir pela
ocorréncia de circunstancia relevante para a qualificagdo penal da conduta. 5. A
criminalidade dedicada ao trafico de drogas organiza-se em sistema altamente
complexo, motivo pelo qual a exigéncia de prova direta da dedicacdo a esse tipo de
atividade, além de violar o sistema do livre convencimento motivado previsto no art.
155 do CPP e no art. 93, IX, da Carta Magna, praticamente impossibilita a
efetividade da repressdo a essa espécie delitiva. 6. O juizo de origem procedeu a
atividade intelectiva irrepreensivel, porquanto a apreensdo de grande quantidade de
droga ¢ fato que permite concluir, mediante raciocinio dedutivo, pela dedicagido do
agente a atividades delitivas, sendo certo que, além disso, outras circunstancias
motivaram o afastamento da minorante. 7. In casu, o Juizo de origem ponderou a
quantidade e a variedade das drogas apreendidas (1,82g de cocaina pura, 8,35g de
crack e 20,18g de maconha), destacando a forma como estavam acondicionadas, o
local em que o paciente foi preso em flagrante (bar de fachada que, na verdade, era
ponto de trafico de entorpecentes), ¢ os péssimos antecedentes criminais,
circunstancias concretas obstativas da aplicacdo da referida minorante. 8. Ordem
denegada.'**

154 Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. HC n°® 111666. Relator: Ministro Luiz Fux. Data do julgamento:
08/05/2012. Data da publicacao DJ: 23/05/2012.
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No julgamento da agdo penal n® 470 (caso Mensaldo), ao decidir um caso de lavagem
de dinheiro e corrupgdo, a Ministra Rosa Weber fez interessante analogia com o crime de

estupro:

(..)

A logica autorizada pelo senso comum faz concluir que, em tal espécie de
criminalidade [crimes contra os costumes], a consumacgdo sempre se da longe do
sistema de vigilancia. No estupro, em regra, ¢ quase impossivel uma prova
testemunhal. Isso determina que se atenue a rigidez da valoragao, possibilitando-se a
condenacdo do acusado com base na versdo da vitima sobre os fatos confrontada
com os indicios e circunstancias que venham a conforta-la. Nos delitos de poder ndo
pode ser diferente. Quanto maior o poder ostentado pelo criminoso, maior a
facilidade de esconder o ilicito, pela elaboracdo de esquemas velados, destruicdo de
documentos, aliciamento de testemunhas etc. Também aqui a clareza que inspira o
senso comum autoriza a conclusdo (presungdes, indicios e logica na interpretacao
dos fatos). Dai a maior elasticidade na admissdo da prova de acusagdo, o que em
absoluto se confunde com flexibiliza¢do das garantias legais (...) A potencialidade
do acusado de crime para falsear a verdade implica o maior valor das presungdes
contra ele erigidas. Delitos no ambito reduzido do poder sdo, por sua natureza, em
vista da posi¢ao dos autores, de dificil comprovagao pelas chamadas provas diretas.
(...) A essa consideragdo, agrego que, em determinadas circunstancias, pela propria
natureza do crime, a prova indireta ¢ a Unica disponivel ¢ a sua desconsideragéo,
prima facie, além de contraria ao Direito positivo e a pratica moderna, implicaria
deixar sem resposta graves atentados criminais a ordem juridica e a sociedade'®.

()

Em suma, como bem pontuou a Ministra, nesse tipo de criminalidade engendrada por
poderosos, em que raramente sobram vestigios diretos, ou se confere o adequado valor a
prova indiciaria, ou tais crimes, de extrema lesividade para a sociedade, ndo serdo nunca
punidos.

Ainda no mesmo julgamento, perfilhou a entendimento similar o Ministro Luiz Fux,
ao defender a utilizacdo da prova indiciaria para embasar a sentenca penal condenatdria. Para
o Ministro, em delitos econdmicos, a exemplo do que j& acontece hd tempos no direito

comparado, unem-se as for¢as das provas diretas e dos indicios:

()

Assim ¢ que, através de um fato devidamente provado que nio constitui elemento do
tipo penal, o julgador pode, mediante raciocinio engendrado com supedaneo nas
suas experiéncias empiricas, concluir pela ocorréncia de circunstancia relevante para
a qualifica¢@o penal da conduta.

Aliéas, a forga instrutdria dos indicios ¢ bastante para a elucidagdo de fatos, podendo,
inclusive, por si proprios, o que ndo ¢ apenas o caso dos autos, conduzir a prolagio
de decreto de indole condenatéria. (cf. PEDROSO, Fernando de Almeida. Prova
penal: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
90-91)",

155 Supremo Tribunal Federal. Plenario. Ag¢ao Penal n® 470/2012. fl. 52.709-11 (voto da Ministra Rosa Weber).
156 Supremo Tribunal Federal. Plenario. A¢do Penal n® 470/2012. pp. 21-22 (voto do Ministro Luiz Fux).
Disponivel em: <http://media.folha.uol.com.br/poder/2012/08/28/voto_ministro_fux.pdf>. Acesso em 21 de



http://media.folha.uol.com.br/poder/2012/08/28/voto_ministro_fux.pdf

71

()

Para o Ministro, portanto, o conjunto de indicios seguros tem aptiddo e robustez
suficientes para romper o peso estabelecido pela presungdo de inocéncia e justifica um juizo
penal condenatorio.

O Superior Tribunal de Justica, no mesmo caminho, também possui precedentes
admitindo a utilizagdo exclusiva da prova por indicios para embasar uma condenagdo
criminal. No Resp n°® 4400106/RJ, em que se julgava crimes de corrup¢ao, assim anotou a

Corte:

()

9. Se através da analise profunda e criteriosa do conjunto probatorio — documentos e
outros meios de prova disponiveis — chegou o julgador, de acordo com o exame de
fatos suficientes para o preenchimento da hipdtese tipica, a convicgdo, através do
cotejo de fortes indicios contra os Recorrentes, suficiente para a exarar o decreto

condenatorio, ndo se pode falar em ofensa ao principio da presunc¢do de inocéncia ou

condenagdo com base na presungio de culpa'®’.

(.)

Portanto, sobretudo no julgamento de crimes econdmicos e financeiros, abordados no
primeiro capitulo, nem sempre se pode esperar a obtengdo de prova direta, sob pena de
estimular-se uma altissima impunidade nesse campo. Com isso, quer se dizer que o conjunto
convergente de indicios ¢ plenamente suficiente para a condenagdo, em qualquer crime, mas

especialmente nessa espécie delitiva.

3.9 ESTUDO DE CASO: OPERACAO RODA LIVRE

Depois de analisar o estagio da arte da jurisprudéncia nacional e estrangeira sobre a
utilizacdo da prova exclusivamente indiciaria para sustentar uma condenacdo criminal, ¢
chegada a hora de enfrentar um caso pratico, vivenciado na atuagdo profissional do autor
dessa pesquisa. Trata-se da denominada operacdo Roda Livre. O caso ¢ significativo porque o
conjunto probatdrio amealhado pela acusacdo se deu, quase que inteiramente, por provas
indiretas.

S.J.V. era empresario do ramo de revenda de méaquinas agricolas, atuando em todo o

sudoeste do Parana e proprietario das empresas V. & V. MAQUINAS AGRICOLAS LTDA e

agosto de 2022.
157 Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Resp n® 440106/RJ. Relator: Ministro Paulo Medina. Data de
julgamento: 24/02/2005. Data da publicacdo DJ: 09/10/2006.
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V. IMPLEMENTOS AGRICOLAS LTDA, a primeira com sede na cidade de Capanema/PR ¢
a segunda com sede em Santo Antonio do Sudoeste/PR.

Até o inicio da operagdo, S. era visto como empresario de renome na regido, nada
existindo que desabonasse sua conduta ou a pratica comercial por ele desenvolvida, tanto ¢
que comercializou diversas maquinas agricolas para agricultores do sudoeste do Parana.

Ocorre que, em 23.08.2018, a Policia Militar de Santo Anténio do Sudoeste/PR
recebeu informagdes da Policia Civil do Estado de Sao Paulo de que um trator, marca John
Deere, furtado em 23.07.2018 em Igaracu do Tiete/SP, estava em uma empresa em Santo
Antdnio do Sudoeste/PR.

Realizadas diligéncias, os policiais encontraram o citado maquinario exposto a venda
no patio da empresa V. IMPLEMENTOS AGRICOLAS LTDA, em Santo Anténio do
Sudoeste/PR.

Em 31.08.2018, outra vitima, senhor C. A. P., procurou a Policia Militar de Santo
Antonio do Sudoeste/PR e relatou que havia adquirido, poucos dias antes, um trator Massey
Ferguson, ano/modelo 2016/2017, na empresa V. IMPLEMENTOS AGRICOLAS e, ao
solicitar pecas de reposicao diretamente ao fabricante, repassando os dados do trator, o
gerente de uma revenda da Massey Ferguson da cidade de Tupa/SP entrou em contato e lhe
informou que aquele trator havia sido furtado naquela localidade, razao pela qual devolveu a
maquina e procurou a autoridade policial.

De posse das informagdes e apds confirmar com a Policia Civil de Sao Paulo que a
maquina realmente era objeto de crime patrimonial, os policiais militares apreenderam o trator
na sede da empresa no mesmo dia.

Diante disso, considerando que ja tramitava nas Promotorias de Justiga da Comarca de
Capanema/PR  procedimento investigatorio criminal, que apurava fatos correlatos
(pulverizadora apreendida na sede da empresa V. & V. MAQUINAS AGRICOLAS LTDA,
com sede em Capanema/PR em 25.07.2018), foi requerida a expedi¢ao de mandados de busca
e apreensdo para cumprimento nas empresas € na residéncia de S. J. V., oportunidade em que
foram apreendidos objetos diversos, inclusive, outros tratores produtos de crime patrimonial.

No decorrer das investigagdes, foram localizados 26 tratores revendidos pelas
empresas de S. J. V., que eram produtos de crimes patrimoniais nos Estados do Parand, Sao

Paulo, Santa Catarina e Rio Grande do Sul"®.

158 Autos 0000037-56.2019.8.16.0061, 0001873-64.2019.8.16.0061, 0002847-38.2018.8.16.0061, 0002849-
08.2018.8.16.0061, 0002850-90.2018.8.16.0061, 0002851-75.2018.8.16.0061, 0002852-60.2018.8.16.0061,
0002951-30.2018.8.16.0061, 0002961-74.2018.8.16.0061 ¢ 0003118-47.2018.8.16.0061, em tramite na Comarca
de Capanema/PR e 0002357-28.2018.8.16.0154, 0002730-59.2018.8.16.0154 ¢ 0003861-11.2018.8.16.0141, em
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Ainda, no curso das investigagdes da Operacao Roda Livre, apurou-se que os tratores
comercializados por S. J. V. eram fornecidos, basicamente, por M. V., L. R. S. e por C. D. S.

Pois bem, em desfavor de S. foram oferecidas dezenas de dendncias criminais —
algumas na Comarca de Santo Antonio do Sudoeste/PR e outras na Comarca de
Capanema/PR"’ — pelos crimes de receptacdo qualificada, previsto no art. 180, §1° do Codigo
Penal'®.

Ocorre que, enquanto o juizo de Santo Antonio do Sudoeste/PR condenou S. a 48 anos
de reclusdo, pela pratica de 12 crimes de receptagdo qualificada, o juizo de Capanema
desclassificou as imputagdes, condenando S. na modalidade culposa de receptagdo, prevista
no art. 180, § 3° do Codigo Penal.

Pois bem, dessas decisdes desclassificatorias prolatadas pelo juizo de Capanema/PR,
foram oferecidas apelagdes por parte do Ministério Publico, boa parte ainda pendente de
julgamento até a finalizacao dessa pesquisa.

Duas eram as hipoteses.

O Ministério Publico sustentava que o acusado comercializava, sistematicamente,
maquindrio agricola furtado ou roubado, sabendo ou, pelo menos, devendo saber da origem
ilicita do bem.

A defesa, por outro lado, sustentava que o réu ndo sabia da origem ilicita dos tratores
que revendeu, tampouco deveria saber, dada a complexidade do processo de descoberta da
origem do maquinario agricola pelo fato de ndo existir um cadastro oficial que contenha o seu
historico (cadeia dominial) e porque confiava em seus fornecedores.

O objeto da controvérsia cingia-se, portanto, em saber se o réu tinha conhecimento ou
devia ter acerca da origem ilicita dos tratores furtados ou roubados que revendeu.

Dessa forma, concluir se o réu tinha conhecimento efetivo da origem ilicita do
maquindrio ¢ tarefa que reclama a observacao de indicadores externos ao elemento intelectual,
com andlise do contexto fatico e das respectivas explicacdes.

Para a afericdo do contexto, o Ministério Publico, na ocasido, propds os seguintes
elementos de juizo:

(1) o maquinario agricola ndo possui um registro publico da cadeia dominial;

tramite no Juizo de Santo Anténio do Sudoeste/PR.

159 Por forga do conflito de jurisdigdo n°® 0002357-28.2018.8.16.0154, o Tribunal de Justica do Parand ndo
reconheceu a conexao subjetiva entre os fatos, firmando a competéncia de cada agdo penal pelo respectivo local
da infrag@o, no caso, o local da negociagdo de cada maquinario objeto de crime.

160 Também foi S., junto de outros investigados, denunciado pelo crime de associagdo criminosa, mas tal
demanda ndo sera objeto de enfrentamento nessa pesquisa, que se dedicara a analisar, de forma analitica, a prova
do dolo para responsabilizagdo de S. pelos crimes de receptacdo qualificada.
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(i1) nos depoimentos extraidos das agdes penais, nem o acusado, tampouco seus
funciondrios, apontaram qualquer diligéncia que tenham empreendido no sentido de se
acautelarem sobre a credibilidade do vendedor e origem do maquinario;

(111) o acusado comercializava maquinario agricola usado ha mais de 30 anos, portanto,
detinha vasta experiéncia no ramo de compra e revenda de tratores;

(iv) ndo havia registro de que o réu tivesse comercializado maquindrio de origem
ilicita antes de 2015;

(v) o acusado comercializou pelo menos 26 tratores produto de crime, no lapso
temporal de 4 anos (2015 a 2018);

(vi) depoimentos de clientes (vitimas) apontaram que era pratica do réu, no passado,
acautelar-se acerca da origem do maquinario, inclusive entregando a nota fiscal de origem
quando da venda;

(vii) boa parte do produto de crime comercializado se tratava de veiculos seminovos,
sendo, pelo menos, 10 deles com 3 anos de uso ou menos;

(viii) os tratores de origem ilicita eram provenientes de diferentes fornecedores;

(ix) o principal fornecedor de tratores de origem criminosa identificado (L. R. S.)
exercia atividade autonoma, ndo estava vinculado a nenhuma concessionaria € nao
apresentava quaisquer credenciais;

(x) nos dados de extragdo forense dos aparelhos de telefonia celular do acusado,
verificou-se diversas conversas por meio do aplicativo WhatsApp com variados fornecedores,
que registravam negociagdes de maquinario agricola;

(xi1) os dados de extracdo forense dos aparelhos celulares do acusado ndo continham
registro de negociagdes com o corréu L. R. S.;

(xi1) o réu fazia pagamentos a fornecedores autdnomos em contas de terceiros;

(xiii) o acusado movimentou contas de terceiros (parentes, funcionarios e cambistas)
para receber e fazer pagamentos.

Por sua vez, as explicagdes do réu limitavam-se a suposta dificuldade de acesso a
origem do maquinario aliada ao fato de ter confiado em seus fornecedores. Nao obstante, o
proprio contexto, permeado por alertas (fornecedor autobnomo, sem credenciais, pagamentos
em conta de terceiro, veiculos seminovos, etc.), conclamavam um comerciante experiente a
desconfiar da licitude dos negdcios celebrados, ou mais, ndo havia sequer motivos para

confiar na lisura da atuacao de seus fornecedores.
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Diante da auséncia de um 6rgao para acesso publico a titularidade do maquinario, ¢ de
se esperar das revendedoras de tratores usados que se acautelem contra a aquisi¢ao de bens de
origem criminosa, ou sob o qual recai gravame, ou ainda com problemas mecanicos, podendo
para tanto exigir do fornecedor nota fiscal de origem ou checar a sua procedéncia a partir de
plaquetas de identificagdo e nimero de série, buscando saber a origem dos bens junto aos
antigos proprietarios.

Assim, dado o contexto, ndo ¢ crivel a hipotese de que o acusado tenha ignorado as
normas de precauc¢do para seguranga do negdcio por mero descuido.

Frente a esse conjunto de indicios (provas indiretas), infere-se, para além da davida
razoavel, que a hipdtese segundo a qual o acusado sabia da origem ilicita dos tratores que
comercializou — ou, no minimo, devia saber — € a que melhor explica o cenario probatdrio.

A partir dos elementos de prova produzidos, foi possivel constatar que:

a) o réu era socio-proprietario e administrador dos estabelecimentos comerciais “V.
Maquinas Agricolas” (sede em Santo Antonio do Oeste e filial em Capanema/PR) e tnico
responsavel pela realizagdo das compras de tratores e maquinarios agricolas pela pessoa
juridica;

b) apds adquirir, o réu revendeu varios tratores produtos de furto ou roubo, utilizando-
se de seu estabelecimento comercial, em condi¢cdes que devia saber se tratar de produto de
crime;

¢) o réu ndo entregava nota fiscal da venda do trator, objeto de crime, assim como
deixava de entregar nota fiscal referente a origem licita do bem, ou qualquer informagao sobre
o proprietario anterior do objeto, apesar de boa parte das vitimas o cobrarem insistentemente
pela emissao do documento;

d) o proprio réu confirmou que ndo verificava a procedéncia das maquinas que
adquiria e revendia, dizendo que “confiava” nas pessoas que lhe indicavam a existéncia dos
bens, confianca que detinha com base Uinica e exclusivamente na palavra destes, ao admitir
que ndo lhe apresentavam nenhum documento referente ao maquinario, além de confessar
que ndo buscava nenhuma informacao a respeito do bem junto ao proprietario originario.

Na ocasido, além dos elementos probatdrios apresentados pelo Ministério Publico nao
terem sido valorados adequadamente, o juizo de Capanema/PR deixou de considerar que o
tipo penal em apreco ¢ aplicavel para os casos em que o réu “devia saber” da origem ilicita do
bem, pois fundamentou o seu entendimento pela adequacdo da modalidade culposa, por nao

ter restado “comprovada a ciéncia da origem criminosa dos bens pelo réu”.
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Entretanto, o que se exige, para a configuragao do delito de receptagdo qualificada, € o
“dever saber”, pois, tratando-se de proprietdrio de estabelecimento comercial, cuja fonte de
renda provém da sua atividade empresarial, ¢ licito exigir que demande o minimo cuidado
com a procedéncia dos bens comercializados no exercicio profissional habitual.

Tanto € assim, que a Lei n° 9.426/96 introduziu a figura tipica do §1° ao art. 180, do
Codigo Penal, com a finalidade justamente de atingir aqueles que, em razdo da atuag¢do no
comércio, possuem mais facilidade em realizar a venda de bens de origem criminosa.

Portanto, a tese defensiva se limitou em alegar a suposta impossibilidade por parte do
réu em aferir a origem licita dos bens, por nao haver sistema de controles ou registros
especificos para tanto.

Ocorre que, assim como acontece com grande parte dos bens mdveis, a auséncia de
sistema de registros de propriedade ndo justifica inércia completa e deliberada do
comerciante, pelo contrario, recomenda a realizacdo de todas as diligéncias possiveis,
voltadas ao conhecimento da origem do bem, até mesmo visando garantir a propria saude
financeira de sua empresa.

Justamente por tal motivo ¢ que houve a disposi¢do do dolo eventual no tipo previsto
no art. 180, §1° Codigo Penal, para aquele que, no exercicio da atividade comercial, nao se
utilize da cautela necessaria para assegurar a proveniéncia licita do bem.

Como ja se teve oportunidade de dizer ao longo dessa pesquisa, o objetivo principal de
um procedimento de prova € a averiguagao dos fatos da causa. Porém, isso ndo ¢ um assunto
trivial. Primeiro, porque o juiz ndo teve acesso direto aos fatos, de modo que o que
imediatamente conhece sdo apenas enunciados sobre os fatos, cuja veracidade, por obvio,
ainda se deve provar. Segundo, porque a veracidade de tais enunciados deve ser obtida, quase
sempre, mediante um raciocinio indutivo, a partir de outros enunciados faticos verdadeiros.

Ademais, ao se admitir a natureza falivel dos resultados probatdrios, evidente a
necessidade de tomar precaugdes metodologicas com a finalidade de aproximar, tanto quanto
possivel, esses resultados a verdade. Essas precaucdes projetam-se principalmente, ainda que
ndo somente, sobre a valoragdo da prova.

No caso concreto, o raciocinio judicial, sob a dtica defendida nessa pesquisa, restou
equivocado, porquanto: (i) aceitou como provados fatos com baixo ou nenhum grau de
confirmacdo; (ii)) ndo expds a hipotese adotada (tese defensiva sem embasamento

comprobatorio) ao teste de refutacdo; (iii) deixou de comparar a consisténcia epistemoldgica
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da hipdtese adotada (conduta culposa) com a da hipotese contraria (conduta dolosa/dolo
eventual).

A auséncia de sistema para consulta publica do bem ndo deve resultar na presungdo de
impossibilidade de realizacdo de quaisquer outras diligéncias, visando obter informacao da
proveniéncia licita do bem. Cabe ao comerciante o 6nus de aferir a origem do produto ou bem
que comercializa, valendo-se dos meios que lhe sdo disponiveis, a exemplo de contato, ainda
que telefonico, com o proprietario anterior do bem para se certificar da procedéncia do objeto.

Saber da procedéncia ¢ util at¢ mesmo para avaliar o valor de mercado do trator, como
esclareceu o proprio acusado, quando, ao ser indagado pelo seu defensor, afirmou que a idade
do trator ndo ¢ um fator decisivo, pois o histérico do equipamento € mais importante do que o
seu ano de fabrica¢do. Para uma correta avaliacdo interessa saber a regido de procedéncia e o
uso que ¢ dado ao veiculo (se o dono era lavourista, usineiro, prestador de servigos, etc.), se
recebeu assisténcia e manutengdo preventiva regularmente e qual o estado atual da mecanica
do automodvel .

Ainda, quando interrogado, S. afirmou que 95% dos tratores comercializados no Brasil
sdo financiados, dai a estranheza em ver-se que ele nao diligenciou a origem ou a nota fiscal
do bem, documento que costuma constar a informacao de financiamento, para saber de
eventual existéncia de gravame.

Portanto, se por um lado ¢ comum que a revenda de um trator usado ndo acompanhe
documentagdo probante, ndo o ¢ um revendedor de tamanha experiéncia como S. ndo adotar
nenhum cuidado, por pelo menos 26 vezes, para evitar a compra ¢ venda de veiculos de
origem ilicita.

Em sua propria defesa, S. disse que adquiria e revendia tratores sem sequer saber
informar quem era o antigo proprietario, tanto que ndo lancou prova de nenhuma informagao
nesse sentido durante o deslinde de todas as ag¢des penais.

Noutro ponto, para fundamentar a decisdo desclassificatoria, o juizo de Capanema/PR
anotou que o transporte do maquindrio adquirido pelo réu era realizado por rodovias
fiscalizadas, durante o periodo diurno.

Mas, a bem da verdade, pouco importa para a incidéncia delitiva se os bens eram
transportados por rodovias fiscalizadas em periodo diurno ou noturno. Questionavel, noutro
jaez, ¢ aquilo que se inferiu a partir dessa premissa, a saber, que tais elementos de juizo

denotam prova indicidria de que o réu nao tinha conhecimento da origem ilicita (a hipotese

161 Extraido do seu interrogatorio (seq. 291), nos autos da acdo penal n° 0002781-58.2018.8.16.0061.
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explicativa para os fatos adotada pelo Juizo foi mais precisamente: “ndo levantando indicios
de que o maquinario fosse ilicito, sob ciéncia inequivoca do réu”).

Ocorre que, como ja dito, ndo ha nenhuma necessidade de se comprovar a ciéncia
inequivoca do réu, mas apenas e tdo somente o “dever saber”, o que no caso posto ficou
evidenciado a partir da auséncia de qualquer diligéncia empreendida pelo réu, no sentido de
averiguar a origem dos produtos que revendia.

Disse ainda o julgador, para fundamentar a desclassificagdo, que o maquindrio ficava
exposto em estabelecimento comercial e jamais havia sido ocultado. Mais uma vez, o
elemento de juizo ¢ incontroverso, ndo havendo questionamentos quanto ao fato, mas a
inferéncia que se desenvolveu a partir dele.

Da mesma forma que se pontuou acima em relagdo ao transporte do maquinario, a
exibi¢do publica do bem a venda, inclusive com a exposi¢do em locais de grande circulagao
de pessoas, como na maior feira de exposi¢ao de Capanema/PR (Feira do Melado), apenas
denota que o acusado ndo temia eventual agdo policial, bem como propiciava a revenda rapida
do produto de origem criminosa.

A auséncia de temor, presumida pelo Juizo, poderia ocorrer em virtude da auséncia de
um cadastro publico para acesso a origem do maquinario, de forma que o réu se mantinha
seguro de que a origem nao seria descoberta, até porque os tratores apreendidos, produtos de
furto ou roubo, eram provenientes de locais distantes (Estados de Sao Paulo, Santa Catarina e
Rio Grande do Sul) do local de atuacdo de S. e onde aconteciam as revendas.

Ainda para fundamentar a desclassifica¢ao para a modalidade culposa de receptagao, o
julgador anotou ser corriqueiro a compra e venda de tratores usados sem documentagdo,
referindo-se ao testemunho de R. S. A, que disse, realmente, ser comum a compra e venda de
trator usado sem documento, pois o trator ndo “usa placa”, o que ndo significa dizer auséncia
de andlise minima sobre a procedéncia do bem.

Por sinal, o0 mesmo depoente contou como foi simples descobrir a origem do trator
(uma simples ligacdo), dizendo ainda que “S. ndo deixaria passar 30 (trinta) tratores sem
consulta”.

As duas questdes levantadas (comercializagdo sem documento e facilidade em
descobrir a procedéncia do bem), levaram a testemunha a concluir que S. nao foi enganado.

A propdsito, com uma rapida pesquisa na internet, encontra-se diversas
recomendacdes de cautelas a serem tomadas para o comprador evitar “errar” na aquisicao de

um magquinario agricola usado, como por exemplo: (i) assegurar-se sobre a credibilidade do
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vendedor; (ii) dar preferéncia as concessionarias; (iii) pesquisar se o vendedor ¢ confiavel,
(iv) verificar se o veiculo possui placas de identificagdo, numero de série, motor, etc.; (v) de
posse dos dados de identificagdo, checar a propriedade perante uma concessiondria da marca;
e (vi) exigir a nota fiscal de origem de compra do trator'®*,

Considerada a auséncia de um 6rgdo de registro para acesso publico a condi¢cdo de
legitimo proprietario do maquinario agricola, ao contrario do que inferiu o julgador, ¢ comum
a guarda da nota fiscal de origem, pois ¢ o documento que comprova a propriedade.

A esse respeito, ndo se pode ignorar que todas as vitimas dos roubos ou furtos

guardavam consigo a nota fiscal de origem:

PROCESSO VITIMA NOTA FISCAL DE
ORIGEM
0001785-38.2019.8.16.0154 J.R. seq. 1.11
0002357-28.2018.8.16.0154 A.D. seq. 36.31 € 36.35
0002357-28.2018.8.16.0154 F.DEP.ES. seq. 36.44
0002357-28.2018.8.16.0154 G.D. A. seq. 35.54 —11. 6
0002357-28.2018.8.16.0154 M. G. M. seq. 36.61
0002357-28.2018.8.16.0154 R.DE A. seq. 36.97 —11. 3
0002357-28.2018.8.16.0154 M. A. G. seq. 36.105 —f1. 3
0002972-06.2018.8.16.0061 S. M. DE Q. seq. 1.5—11. 10
0003000-71.2018.8.16.0061 | L. H. DOS R. TRANSP ME seq. 1.6
0002730-59.2018.8.16.0154 C.A.M. M. seq. 6.6
0003861-11.2018.8.16.0141 C.S.S. seq. 5.10
0001827-75.2019.8.16.0061 M. A. DA S. seq. 1.4
0001873-64.2019.8.16.0061 M. A. L. seq. 1.11
0002847-38.2018.8.16.0061 M. G. M. seq. 1.10
0002849-08.2018.8.16.0061 M. A. G. seq. 1.5
0000369-23.2019.8.16.0061 C.A M. seq. 1.2
0002951-30.2018.8.16.0061 MUNICIPIO DE M. P. seq. 1.11
0002950-45.2018.8.16.0061 A.R.P. seq. 1.17—-11. 8

Diante desse quadro, ¢ valido concluir que a guarda da nota fiscal de origem de
compra de maquindrio agricola ¢ sim uma pratica comum, o que se extrai das repetidas

experiéncias, de diversas vitimas sem nenhuma ligacdo entre si. Embora o universo de

162 Vide: <https://www.laraadvogados.com.br/trator-usado-dicas-e-conselhos-antes-de-comprar/>. Acesso em
31 de julho de 2022.
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amostragem seja pequeno, o fato de 100% (cem por cento) das vitimas manterem consigo a
nota fiscal de origem nao ¢ algo que pode ser simplesmente desprezado.

Inclusive, boa parte dos clientes de S., compradores de boa-fé, também mantinham
consigo a nota fiscal de origem de tratores antigos, dados como parte de pagamento nas

negociacdes por tratores mais novos:

Processo Cliente Nota Fiscal
0000114-65.2019.8.16.0061 J.A K. seq. 1.7
0000143-30.2019.8.16.0154 J.L.M. seq. 1.10
0002477-71.2018.8.16.0154 A.P.C. seq. 1.10
0002584-18.2018.8.16.0154 L.R. seq. 1.7
0002357-28.2018.8.16.0154 V.B. seq. 36.28 —f1. 3
0002851-75.2018.8.16.0061 V.A.P. seq. 1.7—-11.2
0002290-17.2019.8.16.0061 J.A K. seq. 1.4
0003273-04.2018.8.16.0141 N. G. seq. 5.11

Uma vez aceita essa premissa (¢ comum a guarda da nota fiscal de origem/de fabrica),
também se pode inferir ndo se tratar de excesso de cautela o revendedor exigi-la.

A esse respeito, chama aten¢do o caso da vitima L. R. L., que ja era cliente de S, pois
o trator que comprou dele no passado (no ano de 2009) foi 0 mesmo que entregou a S., como
parte do negdcio. Quando S. lhe vendeu aquele trator, j4 usado (ano de fabricacdo 20006),
entregou junto a nota fiscal de origem/de fabrica, documento que manteve em sua posse até
entdo. Tal fato € representativo de que, no passado, o acusado, ao contrario, demonstrava
preocupacao em se acautelar a respeito da origem do maquinario.

Além da nota fiscal, o trator possui o nimero de série, que ¢ Unico para cada
equipamento, seja qual for o fabricante, categoria ou modelo. A partir do nimero de série,
também ¢ possivel obter informagdes importantes sobre o bem. Com o niimero de série,
mediante consulta a qualquer concessionaria da marca do trator, ¢ possivel descobrir, por

exemplo, o dia em que foi faturado e para quem foi vendido'®.

163 A exemplo da vitima C. P., adquirente de boa-fé, que entrou em contato com a concessionaria Massey
Ferguson para solicitar pecas de reposicdo. Com o nimero de série, descobriu que a maquina era furtada (vide
depoimento coligido em seq. 332.29 dos autos n° 0002357-28.2018.8.16.0154). Também ¢ o caso de L. R., que
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Nessa esteira, se o trator nao tem placa, nao tem RENAVAM e ndo tem CRLV, era de
se esperar que o acusado, que operava no ramo ha mais de 30 anos'®, exigisse a nota fiscal
ou, a0 menos, checasse a procedéncia do maquindrio a partir do nimero de série, ndo sé para
garantir que nao se tratava de veiculo roubado ou furtado, mas até mesmo para saber se nao
estava financiado e para ter condi¢des de avaliar adequadamente o valor de mercado do trator.

Noutro norte, devido a natureza da prova, recaia sobre o réu a responsabilidade de
comprovar a origem licita do bem ou a impossibilidade de chegar ao conhecimento desta, isto
¢, cabia ao réu o 6nus de demonstrar que esgotou os meios possiveis de obter o conhecimento
da origem do bem'®.

Ao contrario, no caso dos autos, o réu nao demonstrou a realizacdo de nenhuma
diligéncia, na tentativa de conhecer a origem do produto que adquiria e revendia —
confessando, inclusive, que ndo fazia —, a exemplo de um contato telefonico com o
proprietario origindrio. Pior: o réu chegou a ponto de verbalizar que “sequer era de seu
conhecimento quem era o real proprietario do bem”.

Por fim, mesmo que o Juizo entendesse ndo comprovada nos autos a hipotese, segundo
a qual o acusado detinha conhecimento pleno acerca da origem ilicita do veiculo adquirido e
comercializado, ¢ desnecessario tal grau de cognicdo a caracterizagao do delito de receptagao
qualificada.

Enquanto o caput exige conhecimento pleno da origem ilicita da coisa (“sabe”), a
locugdo “deve saber”, contida no §1°, traduz essencialmente a nogdo de probabilidade. E o

reconhecimento de um juizo de divida a respeito dessa realidade.

tomou conhecimento que o trator que havia adquirido de S. era objeto de crime patrimonial, ao pedir
informagdes sobre a maquina a concessionaria Massey Ferguson (vide depoimento de seq. 36.57 dos autos n°
0002357-28.2018.8.16.0154). Vé-se, portanto, que os agricultores tiveram éxito em consultar a origem do bem
por meio da concessionaria, sem a necessidade de complexas diligéncias.

164 O acusado afirmou em seu interrogatorio que trabalhava ha aproximadamente 35 anos comprando e
vendendo tratores (mov. 291 dos autos n° 0002781-58.2018.8.16.0061).

165 PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RECEPTACAO. PLEITO ABSOLUTORIO. NECESSIDADE DE REEXAME DE PROVAS. INCIDENCIA
DA SUMULA N. 7 DA SUMULA N. 7 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ. DOSIMETRIA.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS NS. 282 E 356 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - STF. VEDACAO A SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. PRESENCA
DE CIRCUNSTANCIA NEGATIVA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

()

2. "A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a se firmou no sentido que, no crime de receptacdo, se o bem
houver sido apreendido em poder do acusado, cabe a defesa apresentar prova acerca da origem licita do bem ou
de sua conduta culposa, nos termos do disposto no art. 156 do Coédigo de Processo Penal, sem que se possa falar
em inversdo do 6nus da prova" (AgRg no AREsp 979.486/MG, Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta turma, DJe 21/3/2018).

()

(AgRg no AREsp n. 1.919.030/TO, Relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, DJe de 12/5/2022).
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Portanto, a expressao “deve saber” remete a uma probabilidade e estende o alcance do
tipo penal. Ou seja, o Codigo Penal ao prever a expressdo ‘“deve saber” elegeu o
conhecimento provavel a um estado mental substituto do conhecimento real para fins de
imputagdo penal.

Em outros termos, a norma equipara o desconhecimento frente a uma situacao de
dever de conhecimento ao conhecimento efetivo, ampliando o ambito de alcance do tipo
penal, desempenhando funcao similar a “cegueira deliberada” do direito estadunidense.

Nesse mesmo sentido, extrai-se da tese de doutoramento de Lucchesi'®:

Pela cegueira deliberada, quando o autor de determinada conduta, ciente da
elevada probabilidade de estar praticando algum crime, age com indiferenca
a este conhecimento, visando se manter deliberadamente ignorante de alguma
circunstdncia elementar daquele crime, a fim de poder se beneficiar de
eventual alegagdo de desconhecimento, a jurisprudéncia americana
convencionou ser presumivel o conhecimento exigido como elemento
subjetivo dos delitos (mens rea). Igual situacdo ¢ permitida nos crimes que
exigem conhecimento no direito brasileiro, como ¢ o caso da receptagdo, ndao
sendo necessario demonstrar que o acusado de fato sabia que o bem recebido
era produto de crime.

Assim, se o agente ndo quer conhecer a procedéncia dos bens, mas representa como
provavel sua origem delitiva e ainda assim realiza a conduta, havera conduta tipica dolosa.

Nao se trata de dolo sem representacdo. O agente representa a elevada probabilidade
de que os bens adquiridos sejam produto de crime. O agente ndo ¢ punido pela ignorancia
deliberada, ou seja, por sua escolha em ndo aprofundar o seu conhecimento. Esse elemento
serve apenas como prova da representacdo da probabilidade da origem criminosa dos bens, ou
seja, ele escolhe ndo aprofundar o seu conhecimento, pois de antemao tem presente o risco do
resultado delitivo e, ainda assim, tem a inten¢do de realizar a conduta, aceitando o resultado
delitivo como provavel.

E possivel concluir que, desde que se tenha prova de que o agente tinha conhecimento
da elevada probabilidade da origem criminosa dos bens que adquiriu, exp0s a venda e
revendeu, e de que ele escolheu agir e permanecer alheio ao conhecimento pleno desses fatos,
mesmo tendo condigdes de aprofundar seu conhecimento, configurou-se a pratica do crime de

receptacao qualificada por dolo eventual, diante da previsdo do art. 180, § 1° do Codigo Penal.

166 LUCCHESI, Guilherme Brenner. A punicio da culpa a titulo de dolo: o problema da chamada "cegueira
deliberada". Tese (doutorado) - Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-
Graduacdo em Direito. Defesa: Curitiba, 19/09/2017. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/1884/49523>.
Acesso em 26 de maio de 2022.
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De qualquer sorte, no caso concreto enfrentado, recaia ao Ministério Publico o 6nus de
provar que o acusado tinha conhecimento da elevada probabilidade de que os tratores fossem
objeto de crime. Nao ¢ preciso provar que ele tinha conhecimento pleno de que os tratores
eram de origem criminosa, isso porque ele tinha um dever de conhecer que lhe impedia de
fechar os olhos as circunstancias suspeitas.

Nessa esteira, ainda que se admita, por hipdtese, que o réu nao sabia, efetivamente, da
origem criminosa dos maquindrios que revendeu, por sua posi¢do, por sua experiéncia, seu
historico e diante dos intmeros alertas emanados do contexto fatico, ele representava a
elevada probabilidade de os tratores serem produto de crime, razado pela qual incorreu, na
visdo defendida por esse trabalho, no delito previsto no art. 180, §1° do Cddigo Penal, e ndo
no §3° do mesmo artigo.

Como se disse acima, ainda que a maioria dos apelos interpostos pelo Ministério
Publico ainda estejam pendentes de julgamento, alguns deles, até a conclusao dessa pesquisa,
foram recentemente providos, enquanto outros aguardam pauta para julgamento.

No dia 31.05.2022, foi publicado acérdao em que o Tribunal de Justica do Parana deu
provimento a apelacdo interposta pela acusacdo na agdo penal sob n° 0000037-

56.2019.8.16.0061:

()

Assim, porque o trator foi adquirido por S. para ser revendido em seu
estabelecimento comercial, cabia somente a ele produzir prova de que a negociagdo
anterior foi aparentemente regular, a teor do disposto no artigo 156 do Codigo de
Processo Penal, de forma a apresentar justificativa idonea para a aquisicdo e a
revenda da res furtiva em seu estabelecimento comercial, o que ndo ocorreu.

E ndo ¢ relevante para o caso a alegagdo de que o réu “fazia o transporte das
maquinas de forma regular, durante o dia, inclusive passando em postos de
fiscalizagdo e pedagio, cujo caminhdo que transportava estes tratores era todo
identificado com o logo e dados da Empresa do Apelante, ndo requisitando a seus
funcionarios que ocultassem qualquer negociacdo referentes as maquinas agricolas
comercializadas em suas lojas”.

E que o fato de o réu transportar os tratores de origem ilicita em rodovias
fiscalizadas e em caminhdo com identificagdo da empresa ndo ¢ suficiente, por si so,
para afastar o dolo.

Enfim, é evidente que o apelante tinha ciéncia da ilicitude do bem, ou ao menos

deveria ter.'¢’

167 APELACAO CRIME — REU DENUNCIADO POR RECEPTACAO DOLOSA QUALIFICADA (CP,
ART. 180, §1°) — CONDENACAO POR RECEPTACAO CULPOSA (CP, ART. 180, §3°) — RECURSO PELA
DEFESA (APELACAO 1) E PELA ACUSACAO (APELACAO 2). PEDIDO (DA DEFESA) DE
ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE DA CONDUTA E INSUFICIENCIA DE PROVAS (APELACAO 1) E
PEDIDO (DO MINISTERIO PUBLICO) DE CONDENACAO POR RECEPTACAO DOLOSA
QUALIFICADA (APELACAO 2) — CIRCUNSTANCIAS FATICAS REVELADORAS DA CIENCIA
INEQUIVOCA ACERCA DA ORIGEM ILICITA DO BEM RECEPTADO — DOLO PROVADO — REU QUE
HABITUALMENTE VENDE TRATORES- ENQUADRAMENTO DA CONDUTA NO TIPO PENAL DO
PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 180 DO CODIGO PENAL (RECEPTACAO DOLOSA QUALIFICADA).
SENTENCA REFORMADA — NAO PROVIMENTO DO RECURSO INTERPOSTO PELA DEFESA
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()

Ainda nesse caso, ndo foi provida a apelacdo interposta pela defesa de S., que
sustentava pedido de absolvi¢do. Entendeu a Corte que a alegacdo de que ndo conhecia a
origem ilicita do bem ndo era suficiente, por si s6, para justificar a absolvicdo ou a
desclassificagcdo da conduta, muito porque existiam meios para viabilizar a consulta da origem
dos bens revendidos.

No mesmo sentido foi o resultado da apelag@o interposta nos autos da agdo penal sob

n°® 0002961-74.2018.8.16.0061, cujo acordao foi publicado em 01 de junho de 2022:

()

Ademais, os fornecedores identificados como responsaveis pela venda dos tratores
de origem ilicita indicavam contas de terceiros para receber o pagamento, sendo que
L. R. S. indicava a conta de sua filha ¢ M. V. a conta de sua esposa, o que devia
gerar estranheza por parte do comprador.

Além disso, L.R.S. exercia atividade comercial autonoma, sendo que ndo era
vinculado a nenhuma concessionaria, tampouco apresentava credenciais a S.

Assim, evidente o delito de receptagdo perpetrado pelo réu, ora apelado, visto que
ndo comprovou a sua versdo dos fatos apresentada, 6nus que lhe incumbia, nos
termos do artigo 156, do CPP.'®

()

Nao teve resultado diferente a apelacao interposta pelo Ministério Publico, nos autos
da agdo penal sob n° 0002849-08.2018.8.16.0061, cujo acordao foi publicado em 29 de junho
de 2022:

(..)

Isso porque embora pudesse ser trabalhoso buscar informagdes sobre os veiculos
adquiridos para revenda, uma vez que ndao possuem registro no DETRAN e
inexistente sistema unificado de pesquisa de tratores, tal procedimento
deliberadamente ignorado pelo Acusado S. ndo ¢ impossivel, e, tampouco, pode ser
substituido pelos invocados “costumes” locais.

Ao contrario, levando-se em conta a natureza do empreendimento — justamente o
comércio de veiculos agricolas; ou seja, embora possam ser dificultosas, as buscas
sdo inerentes ao trabalho — o valor dos maquinarios comercializados — no caso
concreto, R$ 94.000,00 —, o tempo de mercado da revenda — aproximadamente 30

(APELACAO 1) E PROVIMENTO DO RECURSO INTERPOSTO PELA ACUSACAO (APELACAO 2).
(Tribunal de Justica do Estado do Parana. 4*® Camara Criminal. Apelagdo Criminal n® 0000037-
56.2019.8.16.0061. Relator: Des. Rui Portugal Bacellar Filho. Data de julgamento: 27/05/2022. Data de
publicagdo: 31/05/2022).

168 CRIME DE RECEPTACAO QUALIFICADA (ART. 180, § 1°, DO CODIGO PENAL) — SENTENCA
ABSOLUTORIA — APELACAO — PLEITO MINISTERIAL DE CONDENACAO DO REU — PROVIMENTO
— DOLO DEVIDAMENTE COMPROVADO -- AQUISICAO DE BENS DE VALOR EXPRESSIVO, PARA
POSTERIOR REVENDA, EM EXERCICIO DE ATIVIDADE COMERCIAL, SEM NOTA FISCAL — REU
QUE DEVIA SABER, DIANTE DAS CIRCUNSTANCIAS, DA ORIGEM ESPURIA DA RES. — APELO
CONHECIDO E PROVIDO.

(Tribunal de Justica do Estado do Parand. 4* Camara Criminal. Relator: Des. Carvilio da Silveira Filho. Data de
julgamento: 20/05/2022. Data de publicacdo: 01/06/2022).
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anos —, € pouco crivel que o Acusado ndo possuisse familiaridade com os tramites
de verificagdo do historico dos veiculos, seja entrando em contato com alguma
delegacia, ou buscando informagdes junto ao fabricante sobre para quem o trator
teria sido vendido originalmente ou requerendo a nota fiscal de compra original — o
que, devido a garantia do bem, a falta de o6rgdo registral competente ¢ o seu alto
valor, ¢ presumivelmente comum —, até porque, segundo o proprio Acusado, ele
possuia um funcionario exclusivamente para fazer a “parte burocratica” das
aquisicdes, e seus clientes também se sentiriam mais seguros.

Ademais ¢ de se causar estranheza que o Réu, ndo tendo o Veiculo em seu comércio
dias antes de operada a venda, tenha afirmado a Vitima que iria consegui-lo em tdo
pouco tempo, embora fosse um maquinario “dificil de aparecer no mercado” (mov.
1.6), ou seja, raro. Nesse ponto, destaca-se que a propria Vitima estranhou esse fato,
e questionou S., o qual afirmou que o trator teria vindo do norte do Parana. Ora, seja
pela natureza do labor do Acusado e mesmo pela raridade do bem, seria pouco
provavel que S. ndo tivesse feito o mesmo questionamento da procedéncia do
veiculo a quem lhe revendeu, buscando maiores informacdes de sua origem.

Por outro lado, muito mais plausivel a versdo acusatoria, de que S. tinha
conhecimento da origem ilicita do trator revendido & Vitima, e que deliberadamente
ignorou tal condi¢do, ou, a0 menos, que o bem era coisa que deveria saber e
desconfiar ser produto de crime. Nesse ponto, embora sejam fatos apurados em
outros processos, ndo se pode olvidar de que S. teria feito o mesmo ao menos outras
26 (vinte e seis) vezes, o que demonstra ainda mais que tal ignorancia quanto a
origem dos bens foi proposital e que seu relato é pouco crivel.

Aliés, tratando-se de receptacdo qualificada, sequer é necessaria a demonstragdo de
que o agente sabia da procedéncia ilicita da res, bastando a comprovagdo de que
deveria suspeitar diante das circunstincias faticas apresentadas — auséncia de
documentacao, raridade e, at¢ mesmo, as condigdes fisicas do bem (sujeira e areia)
—, razdo pela qual ndo resta duvida de que o Apelante incidiu no crime de receptagdo
qualificada nos exatos termos que lhe sdo imputados na dentincia.

Assim, somando tais elementos expostos ao fato de que o trator estava sem
documentos, bem como que o Acusado deixou de proceder a verificagdo de sua
origem, mesmo fazendo parte de seu trabalho enquanto profissional da area,
demonstra pouca credibilidade a ser atribuida ao seu relato quanto ao
desconhecimento da origem ilicita do bem'®”.

()

Sob os mesmos fundamentos — também defendidos na presente pesquisa —, ainda
houve éxito nas apelagdes interpostas nos autos n® 0002851-75.2018.8.16.0061'° ¢ n°
0002951-30.2018.8.16.0061'"!, ambas com imposicdo de condenagdo por receptagio
qualificada.

Portanto, especificamente sobre o dolo, por ser impossivel perscrutar o intimo do
agente, sua prova sera realizada, a rigor, via indireta ou indicidria e aferido a partir de todas as

circunstancias que envolvem a infracao e a propria conduta do agente.

169 Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana. 3* Camara Criminal. Relator: Des. Antonio Carlos Choma. Data de
julgamento: 24/06/2022. Data de publicacdo: 29/06/2022.

170 Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana. 3* Camara Criminal. Relator: Des. Antonio Carlos Choma. Data de
julgamento: 08/07/2022. Data de publicacdo: 11/07/2022.

171 Tribunal de Justica do Estado do Parana. 4* Camara Criminal. Relator: Des. Carvilio da Silveira Filho. Data
de julgamento: 24/06/2022. Data de publicacdo: 01/07/2022.
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Dai a necessidade de superar a pecha subalterna atribuida a prova indireta, ndo raro a
unica disponivel, no que diz respeito ao elemento subjetivo do agente em praticas criminosas

dessa espécie.
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CONCLUSAO

No contexto da criminalidade econdmico-financeira, esse trabalho dirigiu suas lentes
para o estudo de uma prova em particular, a indicidria.

Partindo, portanto, de uma perspectiva epistémica e racionalista da prova, enfrentou-se
o problema da suficiéncia da prova indicidria, mais especificamente no contexto da
criminalidade econdmico-financeira, marcada pela tutela de bens juridicos supraindividuais,
por novos tipos de perigo abstrato e, consequentemente, por ampliacdes no sistema de
imputagdo de responsabilidade penal.

Ao longo da pesquisa, viu-se que por mais robusto que seja o conjunto probatdrio, a
decisdo judicial se dara sempre em contexto de incerteza. Se o conhecimento certeiro sobre
determinada proposicao fatica ¢ inalcancavel, ao juiz so resta atribuir-lhe grau de confirmagao
ou de probabilidade de que seja verdadeira. Em outras palavras, o processo judicial € capaz de
oferecer, no maximo, verdades aproximadas. E isso ndo ¢ algo exclusivo do dmbito juridico,
pois pode se estender para qualquer ciéncia do conhecimento.

No exame da prova indiciaria, constatou-se que, mais do que em qualquer outra,
intervém a inteligéncia e a logica do intérprete. A prova por indicio pressupde um fato
conhecido e demonstrado que, por for¢ca de um raciocinio probatorio, induz outro fato
desconhecido. Ou seja, por meio de uma ligagdo racional e logica, o fato indiciante permite
inferir um fato consequéncia.

Foi possivel, a partir dos aportes da epistemologia aplicada ao processo e, sobretudo,
da probabilidade indutiva, corroborar a hipdtese originaria de que a sentenga condenatdria
baseada exclusivamente em indicios é plenamente capaz de derrotar a presung¢do de inocéncia,
sem prejuizo de qualquer garantia constitucional, pois: 1) ndo ha diferenca ontologica entre
provas diretas e indiretas e ii) o fato da prova indireta necessitar do emprego de um raciocinio
inferencial ndo lhe faz ser de menor credibilidade.

Prezando-se por um encadeamento logico mais didatico e, a titulo de sintese, foi
possivel chegar as seguintes conclusodes parciais:

1. O processo judicial, como qualquer outro campo de conhecimento, pode oferecer
sustentacdo a, no maximo, verdades aproximadas. Isso ndo quer dizer que ndo seja possivel
atribuir valor de verdade as proposi¢des consideradas provadas em determinado processo,

mas sim que o conjunto probatorio amealhado em determinada demanda ¢ apto a atribuir
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somente determinado grau de confirmagdo ou probabilidade de que essa proposi¢ao seja
verdadeira.

2. A impossibilidade de se alcangar a certeza do conhecimento ndo justifica a negagdo
da racionalidade cognoscitiva. Sem desconhecer os avangos proporcionados pela semidtica,
especialmente sua importante intermediacdo entre a linguagem e a realidade, ndo se reputa
adequado o rompimento completo entre conhecimento e realidade.

3. A perspectiva epistémica da prova penal perpassa por uma concepg¢ao racionalista,
que, por sua vez, sustenta-se nos seguintes pilares: 3.1) a epistemologia ¢ cognitivista, € nao
cética; 3.2) ha predilecao pela ideia de verdade como correspondéncia, e ndo como coeréncia;
3.3) a tomada de decisdo deve ser racional e, para tanto, o raciocinio empregado ¢ do tipo
indutivo; e 4.4) a verdade, ainda que ndo seja insuperavel, carrega um valor social relevante e
merece ser buscada no contexto da decisdo.

4. A ideia de verdade como correspondéncia nao significa que a relagcdo entre prova e
verdade seja de identidade absoluta. Sem ingenuidade epistemoldgica, ainda que ndo se possa
ter certeza sobre a veracidade de determinado enunciado fatico, é possivel saber, por forca de
uma probabilidade 16gica, quando uma proposi¢ao ¢ preferivel a outra.

5. O caminho entre a evidéncia e a hipdtese exige um raciocinio, uma inferéncia
racional. Nesse percurso, ¢ inevitdvel a influéncia do conhecimento de fundo prévio do
intérprete. Por exemplo, a partir da crengca de que hd fumaga, o investigador chega a hipotese
de que hé fogo, gragas ao seu conhecimento mais geral sobre a relagao frequente entre fumaca
e fogo no mundo.

6. Tradicionalmente, a literatura classifica as provas em diretas, quando se referem de
maneira objetiva, sem intermedidrios, ao delito, e indiretas, quando dizem respeito a um fato
que, por inferéncia, chega-se a uma conclusao sobre o delito ou parte dele.

7. Nao ha razdes ontologicas para atribuir ao indicio menor valor probatorio em
relagdo a prova direta. Se nenhuma prova € absoluta, o indicio também ndo ¢é. A falseabilidade
do indicio ndo ¢ diferente da de qualquer prova direta. Para ser capaz de derrotar a presuncao
de inocéncia, € necessario que o conjunto indiciario (porque, via de regra, deve ser plurimo)
ndo seja enfraquecido pela presenca de contraindicios. E mais, ¢ imprescindivel que o
julgador seja capaz de explicitar o caminho légico que, partindo dos indicios, percorreu até

chegar a convicgdo sobre o fato posto em julgamento.
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8. Na experiéncia estrangeira, diversos tribunais, inclusive cortes internacionais de
defesa dos direitos humanos, de perspectivas nitidamente libertdrias, reconhecem a
importancia da prova indicidria.

9. O manejo dos indicios, mormente na criminalidade econdmica, merece atengao
destacada. Nos crimes financeiros, em particular o de lavagem de capitais, a prova direta
resulta de escassa utilidade, dada a capacidade de camuflagem das redes de operacdes
financeiras criminosas. Igualmente, na criminalidade organizada, até se pode obter provas
diretas em relagdo aos niveis mais baixos da corporagdo, mas ndo contra aqueles que ocupam
os niveis mais elevados da hierarquia organizacional.

10. O assunto, ainda que timidamente, comeca a ser enfrentando pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, ndo obstante mere¢ca maior aprofundamento, pois parcela
consideravel dos praticos e da propria academia ainda confunde a prova por indicios (prova
indireta) com indicios de prova (o que foi colhido em procedimento investigatorio, sem
contraditorio e ampla defesa, que deu azo a propositura de acdo penal ou a concessdo de
medidas cautelares diversas, tais como busca e apreensdo, quebra de sigilos ou prisao

preventiva).
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