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Ai, palavras, ai, palavras,

que estranha poténcia, a vossa!
[.-]

A liberdade das almas,

ai! com letras se elabora...

E dos venenos humanos

sois a mais fina retorta:

fragil, fragil como o vidro

e mais que o0 aco poderosa!
Reis, impérios, povos, tempos,
pelo vosso impulso rodam...
Detras de grossas paredes,

de leve, quem vos desfolha?
Pareceis de ténue seda,

sem peso de a¢do nem de hora...
— e estais no bico das penas,

— e estais na tinta que as molha,
— e estais nas médos dos juizes,
— e sois o ferro que arrocha,

— e sois barco para o exilio,

— e sois Mocambique e Angola!
[]

Al palavras, ai, palavras,
mirai-vos: que sois, agora?

— Acusacdes, sentinelas,
bacamarte, algema, escolta;

— 0 olho ardente da perfidia,

a velar, na noite morta;

—a umidade dos presidios,

—a solidao pavorosa;

— duro ferro de perguntas,

com sangue em cada resposta;
— e a sentenga que caminha,

— e a esperanca que ndo volta,
— e 0 coragdo que vacila,

— e 0 castigo que galopa...

Ai, palavras, ai, palavras,

que estranha poténcia, a vossa!

(Cecilia Meireles)



RESUMO

O presente trabalho objetiva refletir sobre a qualidade do conhecimento produzido no ambito
do processo penal, em especial sobre os standards probatorios que compdem um sistema de
controles epistémicos, como um de seus mecanismos. Ao impor critérios a etapa de valoragao
da prova, se prestam a constranger o decisionismo judicial, em tese reduzindo a chance de
erros judiciais, em salvaguarda ao Estado Democratico de Direito. Para tanto, buscou-se
estudar esquemas de valoragdo racional da prova, que possibilitem reconhecer na sentenca o
grau de confirmacao atribuido pelo julgador a cada prova apresentada no processo com
relacdo a hipdtese. Conclui-se pela importancia da elei¢do de critérios fortes que orientem o
julgador no momento da valoragdo: standards probatorios que determinem quando ¢ possivel
dizer que determinado fato foi provado ou ndo. Inclui ainda reflexao breve sobre critérios para
a condenacdo de crimes com poucos elementos empiricos, o crime de lavagem de dinheiro,
destacando seus componentes mais importantes numa tentativa de aplicar as teorias estudadas
sobre standards de prova, tendo em vista que se defende que a delimitagdo de um standard
probatério se condiciona a andlise do crime a ser provado. A pesquisa fundamentou-se nos
estudos de Taruffo (2005), (2014); Schiavo (2013), Badar6 (2003) Prado (2014), Khaled Jr.
(2013).

Palavras-chave: prova penal; sistema de controles epistémicos; standards probatorios;
lavagem de dinheiro.



ABSTRACT

The present work aims to reflect on the quality of the knowledge produced within the scope of
the criminal process, especially on the standards of proof that compose a system of epistemic
controls, as one of its mechanisms. By imposing criteria the stage of evaluation of the
evidence, they lend themselves to constraining judicial decisionism, in a thesis reducing the
chance of judicial errors, in order to safeguard the Democratic State of Law. In order to do so,
it was sought to study schemes of rational evaluation of the evidence, which make it possible
to recognize in the sentence the degree of confirmation attributed by the judge to each test
presented in the process with respect to the hypothesis. It concludes by the importance of the
selection of strong criteria that guide the judge at the time of valuation: standards of proof that
determine when it is possible to say that a certain fact has been proven or not. It also includes
a brief reflection on criteria for the conviction of crimes with few empirical elements, the
crime of money laundering, highlighting its most important components in an attempt to
apply the theories studied on proof standards, since it is argued that the delimitation of A
standard of proof is conditioned to the analysis of the crime to be proven. The research was
based on the studies of Taruffo (2005), (2014); Schiavo (2013), Badar6 (2003) Prado (2014),
Khaled Jr. (2013)

Keywords: Criminal Evidence; system of epistemic controls; standards of proof; money
laundering
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1 INTRODUCAO

O Processo Penal ¢ um complexo de atos destinados ao arbitramento de
responsabilidade criminal. Tal arbitramento, no contexto do Estado Democrético de Direito
(EDD), se da a partir de um conjunto de regras necessarias para limitar o poder punitivo
estatal com intuito de resguardar as garantias do acusado. Trata-se de verdadeiro método de
(re)cognicdo (PRADO, 2015, p. 16), uma vez que o objeto do processo diz respeito a situacéo
ja ocorrida, devendo-se, portanto, compreender a impossibilidade de reconstituicdo perfeita
dos fatos. Aceitar tal impossibilidade, o que ndo significa prescindir da verdade, significa
entender que a correspondéncia entre a verdade possivel dos fatos e a decisdo judicial é

condicdo necessaria para que esta decisao seja considerada justa (TARUFFO, 2009, p. 33).

As bases do processo penal brasileiro, fixadas pelo Cédigo de Processo Penal de 1941,
promulgado durante a ditadura da Era Vargas, ainda em vigor, sdo de matrizes claramente
autoritarias. No campo da prova, a matriz inquisitorial revela-se fortemente pela concepcdo de
“verdade real”. Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, ha uma mudanca
de paradigma, trazendo principios ao processo penal, em sua maioria, previstos no rol de
direitos fundamentais, impondo uma nova moldura ao processo penal brasileiro, a saber: o
Principio da Presuncdo de Inocéncia, previsto no inciso LVII do art. 5° da CRFB; a vedacéo
da existéncia de tribunais de excecdo (art. 5°, XXXVII); o principio do Juiz Natural (art. 5°,
LII); a vedacdo a utilizacdo de provas ilicitas (art. 5°, LVI); o principio do acusatorio (art.

129, 1), dentre outros.

A imposicdo de um novo processo penal, agora no contexto do Estado Democréatico de
Direito, no qual a questdo de ordem primeira € a dignidade do acusado frente ao poder
punitivo estatal, demanda um confronto as raizes autoritarias que ainda se encontram nos
orgéos julgadores. O esforco da doutrina, nesse sentido, € promover reflexdes que
contribuam para que sejam suplantados os tragcos de autoritarismo presentes nas sentencgas, as
quais acabam muitas vezes por relativizar a presuncdo de inocéncia em nome do discurso

contra a impunidade e de combate a criminalidade.

A presuncgdo de inocéncia, agora principio central do processo penal, impde que a

aplicacdo de uma pena deve estar fundada em um “dispositivo probatorio” (PRADO, 2014, p.
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21). As provas, deste modo, se colocam como elementos necessarios a aproximacao do
processo penal do conhecimento dos fatos, o que aponta para o carater essencialmente
epistémico da prova no processo penal. A busca pelo conhecimento no @mbito da persecucéo
penal, entretanto, deve ser controlada de modo a impedir a violagdo da dignidade da pessoa do
acusado; dai a necessidade de um sistema de controle mais apurado sobre a atividade
probatoria. Trata-se de buscar um efetivo sistema de controles epistémicos que seja capaz de
impor limitagcdes a busca desenfreada pela “verdade” e, ao mesmo tempo, conter as

arbitrariedades nas decisdes judiciais.

Entende-se, portanto, que o processo deve ser orientado por critérios racionais e legais.
A racionalidade no processo decorre do respeito a certa coeréncia argumentativa, um viés
proprio ao Direito para o qual se deve identificar um discurso coerente, harménico e l6gico
nas sentencas (MCCORMICK, 2008). Com relagdo a legalidade, a base do processo penal
emana da ordem juridica e, em especial, da Constitui¢do, que fundamenta todo o ordenamento
juridico. Em razdo de se estar tratando de direitos e garantias do individuo, o apreco a forma e

a lei é entendido como mecanismo seguro de respeito aos direitos do acusado.

A decisdo juridica deve estar amparada por critérios racionais-legais, de modo que
pela fundamentacdo seja possivel conhecer, bem como impugnar os critérios utilizados pelo
6rgdo julgador para a consideracdo das provas que tiverem sido apresentadas pelas partes —
critérios esses relacionados a propria funcdo do Estado de Direito que é conferir seguranga
aos individuos por meio de uma atuacdo previsivel dos o6rgaos estatais (MCCORMICK,
2008).

Sendo assim faz-se necessaria a existéncia de um sistema que oriente e também limite
a busca do conhecimento no ambito do processo — um sistema de controles epistémicos —
buscando-se, desde modo, ndo sé atribuir coeréncia a atividade jurisdicional no processo
penal, mas também qualificar o conhecimento produzido no processo, num esforco pela
producao da “melhor prova possivel” capaz de suplantar a presunc¢ao de inocéncia (PRADO,
2014, p. 38). Nesse contexto, os standards probatérios (SP) se apresentam como um
mecanismo proprio do sistema de controles epistémicos, permitindo a reconstrugdo da

verdade possivel a partir de requisitos de verificacdo dos fatos da causa, determinando



11

padrGes a etapa de valoragdo da prova, com o intuito de conter arbitrariedades no ato de

julgar.

O presente trabalho tem como ponto de partida a seguinte questdo: considerando que o
sistema juridico se orienta pela responsabilizacdo criminal das pessoas, no Estado
Democratico de Direito, seriam os standards probatérios mecanismos eficazes para
constranger o decisionismo judicial e reduzir erros judiciais? Para dialogar com essa questéo,
foi feita pesquisa bibliogréafico-documental, a partir de revisdo de literatura acerca da prova
penal, sistema de controles epistémicos e SP! em artigos juridicos e periddicos especializados,
tanto aqueles produzidos na doutrina nacional quanto internacional. O tema foi abordado a
partir do método hipotético-dedutivo e hipotese aqui compreende a viabilidade da aplicacdo
dos SP como meio de aprimorar a qualidade do conhecimento produzido nos processos. Para

isso, foram utilizados como modelo os crimes de lavagem de dinheiro.

A pesquisa realizada segue assim organizada: em um primeiro momento, efetivou-se
reflexdo sobre a localizacdo da prova no Estado Democratico de Direito e suas funcdes,
seguida de uma exposi¢do sobre o papel da verdade como indicador epistémico, passando
para uma breve distincdo entre as dimensGes probatorias (narrativa, argumentativa e

epistémica).

Como o interesse do trabalho estd localizado no controle da qualidade do
conhecimento do processo, especificamente na etapa de valoracdo da prova, as hipéteses sdo
confrontadas com as provas constantes nos autos de modo a concluir de que maneira cada
uma delas influi em maior ou em menor grau na hip6tese de acusagdo. Assim, foram

apresentados os métodos de valoracdo conhecidos pela doutrina: prova-legal e livre valoracao.

A partir do reconhecimento da relagéo entre valoragao racional, controle da qualidade
produzida no conhecimento e presuncdo de inocéncia, tem-se uma defini¢cdo de como se deve
dar uma valoracdo da prova em um EDD. Nesse momento, compreende-se a necessidade da
existéncia de critérios de prova para que o juiz possa declarar-se convencido, procurando
romper com uma concepcao subjetiva de convencimento como um estado do julgador para

condicionar o convencimento a demonstracdo da existéncia de provas.

A fim de facilitar a leitura, sera utilizada a sigla SP para “standards probatorios”.
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Em seguida estudaram-se os standards de prova como mecanismo de constrangimento
da crenca do julgador no momento da valoracdo da prova, impondo uma avaliacdo racional
por meio de critérios. A partir dai, passa-se a um breve estudo da tradicdo da common law
com destaque ao standard de prova "além da duvida razoavel" e, em seguida, para propostas

de objetivacdo dos standards de prova.

Compreendendo que a determinacdo de um standard de prova deve se dar em relagdo
a cada tipo penal, propbe-se uma reflexdo acerca sobre critérios de prova para crimes que
possuem poucos elementos empiricos. Assim, procedeu-se um estudo acerca do crime de
lavagem de dinheiro, tecendo alguns comentarios acerca dos elementos do tipo, bem juridico

e a sua relagdo com o campo probatorio.

1.2 Referencial tedrico

Parte-se da concepgdo garantista acerca do Processo Penal, delineada por Luigi
Ferrajoli em seu livro Direito e Razdo (2010), consubstanciada na maxima de que “nao ha
pena sem processo”. Sendo assim, o processo ¢ condi¢do indispensavel para o exercicio do
poder punitivo estatal. Entretanto, ndo se fala de qualquer processo, mas sim de um processo

orientado pela presuncao de inocéncia.

O estudo acerca dos SP embasa-se, ainda, em uma concepc¢do epistémica acerca da
prova penal, por meio da qual a prova configura elemento indispensavel ao conhecimento dos
fatos que sdo objeto do processo. Nesse ponto, destacam-se os estudos do processualista
italiano Michele Taruffo: La prueba de 16s hechos (2005) e A prova (2014). A tematica em
questdo vem tomando espaco em outros paises da América Latina, como na obra Valoracion
racional de la prueba en materia penal: un necessario estdndar minimo para la habilitacion
del juicio de verdad (2013), do processualista argentino Nicolas Schiavo, cujo prélogo €

redigido pelo processualista Alberto Binder.

De modo mais amplo, se faz necessario o estudo sobre a tematica da prova penal,
destacando-se o livro O 6nus da prova no processo penal (2003), do processualista penal

brasileiro Gustavo Badard, e Sistema de controles epistémicos (2014), de Geraldo Prado.
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2 APROVA PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Provar algo, antes de tudo, significa dar a conhecer esse algo. O modo pelo qual se
produz esse conhecimento, os métodos para esse conhecer, no ambito do processo penal, o
define. Como salienta Taruffo (2014, p. 20), “definir a funcdo da prova vincula-se diretamente

as diversas concepgdes de processo € aos seus objetivos”.

Cumpre, portanto, reiterar que o paradigma de leitura do processo penal que ird
conduzir as linhas do presente trabalho é garantista, o que significa que a concepcdo de
processo penal é aquela na qual o processo constitui efetivamente instrumento de garantia do
acusado frente ao poder punitivo.

Essa concepcdo advém da propria concepcao de Estado Democréatico de Direito, que
consagra como centro valorativo a dignidade da pessoa humana, uma vez que, como destaca
Goldschimidt, citado por Lopes Jr. (2015, p. 67), os principios de politica processual de uma
nacao ndo sao outra coisa sendo 0 segmento da sua politica estatal em geral. O que significa
gue uma constituicdo democratica deve corresponder a um processo penal democrético,

(LOPES JR., 201, p. 30) no sentido do que deveria ser e ndo do que necessariamente é.

O gap entre as expectativas constitucionais e a realidade, que corresponde a um abismo
guando se fala de processo penal, ndo deve alterar o que deveria ser e 0 modo como devemos
compreendé-lo. Uma vez que assim foi devidamente constituido pela Constituicdo, a Unica
leitura possivel, em um terreno democratico, é de um processo penal que seja efetivamente

garantia do cidaddo frente ao poder de punir. Isto, pois:

[...] somente a partir da consciéncia que a Constituicdo deve efetivamente
constituir, € que se pode compreender que o fundamento legitimante da existéncia
do processo penal democratico se da por meio da sua instrumentalidade
constitucional (LOPES JR., 2015, p. 30).

Como bem sintetiza Ferrajoli (2002, p. 35-36), as garantias, tanto penais quanto
processuais se apresentam como verdadeiras “técnicas de defini¢do e de comprovacao dos
pressupostos da pena, orientadas a reduzir do maior modo possivel o poder judicial
arbitrario”. O processo penal é, portanto, instrumento de concretizacdo e legitimacdo da

aplicacdo da pena em consonéncia com a maxima “nulla poena sine judicio”. O conteldo
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dessa instrumentalidade, porém, vai além da aplicacdo da pena, tendo o processo penal a
funcdo de constituir instrumento da realizacdo do projeto democratico (LOPES JR., 2015, p.
64). lgualmente, Rui Cunha Martins (2012, p. 81) destaca a “democraticidade” como
principio unificador de todo o sistema processual penal, pois “administra a conectividade” de
todos os outros elementos do sistema. O tema da prova no processo penal, deste modo, é de

suma importancia, pois

A existéncia de uma liga entre verdade, prova e processo penal configura
condicdo de possibilidade de um processo penal conforme os mandamentos do
estado de direito e nestes termos a presun¢do de inocéncia constitui principio reitor
do processo penal (PRADO, 2015, p. 14).

Desse modo, concepgdes claras e conectadas entre verdade, prova e processo séo
fundamentais para adequar a atividade probatdria no processo penal ao EDD e referendar a
presuncdo de inocéncia. Como caminho indispensavel a aplicacdo de uma pena, 0 processo
penal ndo € mero protocolo ou simples ritual, correspondendo verdadeiramente a um esfor¢o
de superacao de um estado de incerteza. Pois, S6 0 processo que se caracteriza por incerteza e
que reclama a producédo da certeza como meta, em harmonia com o preceito da dignidade
humana, é que se encontra de acordo com o ideal preconizado pelo devido processo legal
(PRADO, 2014, p. 17). Isto porque a acusac¢do inicial caracteriza um estado de incerteza,
sendo funcdo das provas fornecer informacGes confiaveis acerca dos fatos, de modo a superar
tal incerteza. Os fatos apresentados ao juiz pelas partes, em forma de enunciado? possuem um
verdadeiro “status epistémico da incerteza” (TARUFFO, 2014, p. 129), de modo que o que o
juiz experimenta sdo as provas e nao os fatos em si para que a partir das provas possa decidir

se tais enunciados restaram provados como verdadeiros ou falsos.

Nesse contexto, no qual a dignidade da pessoa humana é o valor central de todo o sistema

juridico, a incerteza mencionada esta amparada na presuncdo de inocéncia, de modo que soO

2 Importa destacar de antemdo que ao ler “fatos”, refere-se na verdade a enunciado sobre os fatos, uma

vez que 0 acesso ao passado pelo processo é viabilizado pelas provas trazidas pelas partes por meio de
enunciados sobre os fatos, como leciona IBANEZ: “El material de trabajo proprio del enjuiciamento factico esta
constituido por proposiciones, que son el contenido de enunciados, mediante los que se afirma o niega acerca de
los acontecimientos sobre los que versa la causa. Enunciados de caracter assertivo cuya verdad o falsedad se
trata de estabelecer a través de un conjunto articulado de tramites procesales, que sierve de vehiculo a un
discurso probatério, integrado por una diversidad de aportaciones. Discurso probatdrio en el que la habitual
referencia a << hechos >> es s6lo una manera eliptica de aludir a enunciados o juicios que tienen a aquéllos
como referentes extralinguisticos.” In: IBANEZ, Perfecto Andrés. Vicisitudes e itinerarios de la conviccion
probatoria en el processo penal. In: . Prueba y conviccién judicial en el processo penal. Buenos
Aires: Hammurabi, 2009, p. 48.
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um conjunto probatorio forte pode substituir incerteza por certeza e legitimar uma
condenacdo. Sdo, portanto, indispensaveis a um processo penal democratico mecanismos de
controle da qualidade do conhecimento produzido, de modo a se extrair uma sentenca mais

proxima o quanto possivel do que de fato ocorreu, evitando assim erros judiciais.

A atividade de provar, como sintetizou Lagier (2014, p. 1) “consiste em mostrar que, a
luz das informagdes que possuimos, esta justificado aceitar que esse fato ocorreu”, atribuindo
deste modo, a determinado enunciado a qualidade de verdade. Tal demonstracdo acerca da
ocorréncia de um fato € composta por uma serie de elementos. Em primeiro lugar, o
enunciado fatico que queremos provar, 0 que no processo penal corresponde a hipotese
acusatoria. E importante ressaltar que em razao da presuncéo de inocéncia, cabe & acusacio a
prova da alegacdo fatica contida na peca acusatoria, estando assim toda a carga da prova nas
maos da acusacdo e, em relacdo a defesa, corre-se o risco da perda de uma chance probatéria
(LOPES JR., 2015, p. 105) e ndo se podendo falar com propriedade de uma carga probatdria.

O segundo elemento € a informacdo (sobre outros fatos mais ou menos diretamente
vinculados com o primeiro) de que dispusemos (que podemos chamar de indicios de prova) e,
por ultimo, uma relacdo entre o que queremos provar e os indicios (LAGIER, 2014, p. 1). A
este resultado mental de correlagdo entre o que queremos provar e os indicios de que
dispusemos denomina-se inferéncia probatéria. Esta area sobre a qual a inferéncia probatoria
se realiza é um recorte da realidade que representa os fatos penalmente relevantes. Podemos,
entdo, dizer que o “processo lida com um recorte da realidade e ndo com a realidade em si”, o

que significa que nao € sobre o0 evento que se da o juizo, mas sobre uma estrutura de

reducdo de complexidade que o interpreta [0 evento] desde a possivel
condicdo de fato tipico, conectando-0 a uma linguagem particular, que através de
uma definicdo sequencial de tipicidade, antijuricidade e culpabilidade,
potencialmente o define como crime, com consequéncias drasticas para o acusado
(KHALED JR., 2013, p. 290).

Logo, trata-se de fragmento de realidade do tempo passado, de modo que 0 processo
identifica-se a um mecanismo de reconstrucdo historica e, como aponta Badaré (2015, p.
377), este € o ponto mais dificil do processo: “proceder a reconstrugdo historica dos fatos, de
acordo com as regras legais que disciplinam a investigacdo, a admissdo, a producgédo e a

valoragdo das provas”.
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Para situar a prova penal como verdadeiro elemento de “re-cogni¢do” (PRADO, 2015,
p. 16) na conjuntura de um estado de direito, em um ideal de processo democratico, sdo
necessarias reflexdes sobre alguns pontos centrais, quais sejam o lugar da verdade no
processo penal, as diferentes perspectivas sobre o papel da prova e, por fim, uma discusséo
acerca da valoracdo das provas e sobre os standards probatdrios. Pretende-se, deste modo,
delinear um caminho que afaste a decisdo judicial do decisionismo, “que se caracteriza pela
possibilidade de decisdo arbitraria, dependendo unicamente da possibilidade de decidir”

(CHRISTENSEN, 2012, p. 130), e a aproxime de critérios racionais-legais.

2.1 Prova e verdade

Se uma justica penal integralmente “com verdade" constitui
uma utopia, uma justica penal completamente "sem
verdade" equivale a um sistema de arbitrariedade
(FERRAJOLI, 2002, p. 38).

A prova no processo penal funciona como elemento que possibilita uma reconstrugédo
hipotética dos fatos, uma vez que o objeto do processo diz respeito a acontecimentos
pretéritos, ndo havendo como acessa-los “em um passe de magica para conduzir os sujeitos
processuais a uma viagem no tempo, ao passado [...]” (PRADO, 2014, p. 35). Inexistindo uma
maquina de volta ao passado, a reconstrucdo historia serd sempre imperfeita, isto porque,

explica Salah Khaled Jr.,

0 passado é composto (se é que pode se dizer que o passado é) de eventos
Unicos, o que significa que o conhecimento sobre ele sé pode ser ideografico. O
modelo ideografico relaciona-se a circunstancias varidveis e a eventos irrepetiveis e
contingentes (2013, p. 269).

Essa carateristica do passado impede que seja alcancada no processo penal, ou em
qualquer tipo de reconstrucdo historica, acerto exato e inequivoco dos fatos sobre os quais se
dedica a conhecer, causando certo ceticismo com relacdo a possibilidade de se alcangar a
verdade. Existem posicionamentos que negam tanto a possibilidade ou mesmo a relevancia da
verdade para a decisdo judicial® e na filosofia ndo faltam correntes que defendem que o
conhecimento verdadeiro de qualquer fato seria inalcancavel (BADARO, 2003, p. 20).

3 Sobre posi¢des que negam a verdade no processo penal: “Do ponto de vista juridico, a impossibilidade

de se alcancar a verdade significa que todo processo deveria ser decidido com base no 6nus da prova. [...]” Outro
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Essa postura cética em relacdo a verdade ndo cabe no processo, uma vez que renunciar a
verdade seria abrir mdo de uma decisdo justa (TARUFFO, 2013, p. 13), transformando o
processo em mero método de resolucdo de conflitos de partes, sem qualquer
comprometimento com a averiguacdo dos fatos (BADARO, 2003, p. 25), 0 que para 0
processo penal € impensavel, uma vez que a acusacao criminal diz respeito a correspondéncia
de um comportamento a uma hipotese legal de crime de modo que desconsiderar a verdade
seria tdo danoso quanto coloca-la como fim maior do processo penal. Assim a busca da
verdade é um valor que legitima a atividade jurisdicional, pois a aplicacdo correta de uma
norma de direito pressupbe que o fato indicado nela tenha ocorrido, sendo condicédo
necessaria para que se apliguem os efeitos juridicos previstos nessa mesma norma®
(TARUFFO, 2013, p. 13). Caminhando no mesmo sentido, assevera PRADO (2014, p. 19)

que

O tipo de «processo» adequado constitucionalmente é aquele que se
caracteriza por viabilizar o conhecimento da infragdo penal e sua autoria em um
esquema logico e juridico que esteja apto a apoiar a decisdo em um determinado
contexto de «verdade».

Assim, a questdo é estabelecer o lugar da verdade e as suas fung¢fes no processo penal.
Este lugar ndo deve ter como principio unificador o fim ultimo da persecuc¢éo penal, correndo,
deste modo, o perigo de vincularmos essa persecucdo a uma verdadeira epistemologia do
inimigo (KHALED JR, 2013, p. 590) a semelhanca do que havia na Inquisicdo. Como destaca
Rui Cunha Martins (2012, p. 76), a experiéncia historica da Inquisi¢do, que foi marcada pelo
lugar central da busca da verdade, “impde um trauma mais do que compreensivel em torno do

peso excessivo da verdade no tecido processual penal”.

fundamento que o autor cita é com relacdo aos fins do processo, sendo ele destinado somente a resolver uma
controvérsia de partes a verdade seria, assim, irrelevante (postura reflexo do processo civil e da valorizagéo
exacerbada da liberdade e autonomia das partes). Na concepgéo de processo como jogo, “triunfa néo a parte que
tem razdo, mas por ter mostrado que a verdade estd ao seu favor, mas o litigante mais inteligente e habil”. No
caso do processo penal consensual, destaca, que pela transacdo penal é possivel a aplicagdo de multa ou pena
restritiva de direitos, sem que haja verificacdo judicial dos fatos. Menciona ainda concepgdes retoricas do
processo, na qual o processo seria um jogo retdrico persuasivo, cujo aspecto mais relevante seria a tatica de
convencimento (BADARO, Gustavo Henrique lvahy. O Onus da prova no processo penal. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 21- 23).

4 “[...] esta afirmacion parece fundada, simplemente si se tiene en cuenta que ninguna decision puede
considerarse justa si se basa en una averiguacion falsa o errénea de los hechos relevantes: la aplicacion correcta
de la norma de derecho presupone que haya ocurrido el hecho indicado en la protasis (o en el frastico) de la
norma (la abstrakte Tabestand de la doctrina alemana), y que la misma norma identifique como condicion
necesaria para que se den, en el caso especifico, los efectos juridicos que la misma disciplina” (TARUFFO,
Michele. Uma simples verdade — O Juiz e a construcdo dos fatos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 13.
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Na Inquisigdo, “o juiz apenas confirmava uma verdade a que ele mesmo havia dado
origem”, nao havendo uma verdade dos fatos e sim intengdes dos investigadores (KHALED
JR., 2013, p. 129), como bem retrata Dias Gomes, na peca O Santo Inquérito, inspirada no
julgamento de Branca Dias, uma jovem condenada a fogueira, durante uma visita do Santo
Oficio no Brasil, no ano de 1750. Abaixo, a fala do pai de Branca, Simdo, cristdo novo,

obrigado a abjurar para se ver livre da condenacéo:

E uma loucura pensar que num momento desses se pode salvar alguma coisa
aléem da vida. Desde o primeiro momento compreendi que devia aceitar tudo,
confessar tudo, declarar-me arrependido de tudo. Vamos nos discutir com eles, lutar
contra eles? Tolice. Tém a forca, a lei, Deus e a milicia — tudo ao lado deles. Que
podemos nos fazer? De que adianta alegar inocéncia? Protestar contra uma injustica?
Eles provam o que quiserem contra n6s € nés ndo conseguiremos provar nada em
nossa defesa. Bravatas? Também ndo adianta (GOMES 1999, p. 96).

Trata-se do que Ferrajoli caracterizou como juizo “sem verdade” (2002, p. 37), uma
vez que ndo é movido por insercdes verificaveis ou baseado em procedimentos cognitivos,
mas por juizos de valor, de modo que a verdade ndo é nada além de instrumento politico
utilizado no processo penal para eliminacdo da diferenca e conformacdo social
(CARVALHO, 2012, p. 37). Caracterizando-se, sobretudo, por um sistema seletivo e de

utilizagdo sistematica de violéncia e tortura para o alcance da “verdade”.

O “trauma” relacionado a centralizagdo da verdade representa justamente o risco de
repetir, ainda que de modo mascarado e sutil, a utilizacdo politica da verdade. O cuidado a ser
tomado ¢ o de ndo substituir o argumento da busca da “verdade real” inquisitoria por uma
sede de conhecimento ilimitado dos fatos. Por isso, ja se destaca a importancia da existéncia
de um sistema de mecanismo de controles epistémicos, no sentido de frear a busca da verdade
no processo penal bem como uma divisdo clara dos papéis entre 0s sujeitos processuais,
afirmando a producgdo de provas como exclusividade das partes. Pois como bem destaca
Khaled Jr.:

Nenhuma ambigéo de verdade pode suplantar as garantias do réu, pois essa €
a caracteristica do processo penal e dos limites que devem ser impostos ao poder
punitivo por ele. Em um Estado Democréatico de Direito a imparcialidade do juiz
deve ser determinada por mecanismos que coibam o decisionismo e proibam o seu
deslocamento da posicdo que Ihe cabe: zelar pelo devido processo legal. (2013, p.
156)
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A ligacdo entre processo, verdade e prova € imprescindivel para que a partir do
processo penal se alcance uma decisdo mais justa, devendo-se definir que essa liga é a
“democraticidade” (MARTINS, 2012, p. 80). Esse principio unificador do processo penal
deve reger tanto as etapas de producdo/gestdo e valoracdo, quanto a delimitacdo de atuacao
dos sujeitos processuais, dando papel central ao contraditério, de modo que a apresentacdo
dos fatos no processo é de titularidade das partes, e a esses enunciados sobre os fatos € que o
juiz atribuirad o selo de verdadeiro ou falso. Um processo penal acusatorio e, mais que isso,
democratico, ¢ “verdadeiro espetaculo dialético” (KHALED JR., 2013, p. 157) e, nesse
contexto, a imparcialidade do juiz é garantia de que ele ndo desequilibre essa contraposicao
entre acusacdo e defesa. Compreende-se inadmissivel a iniciativa probatéria do juiz, violando
o0 principio do sistema acusatorio (de modo), isso porque ao determinar a producdo de provas
em caso de “duvida” o juiz passa a ocupar posi¢ao tendenciosa € ndo como sujeito passivo,
garante dos direitos fundamentais. Em caso de subsistir ddvida por parte do julgador ao fim
do processo, aquela deve ser convertida, em razéo da presuncédo de inocéncia, em absolvicédo e
ndo em determinacédo de oficio de producdo de prova pelas partes. Devendo ser limite claro a

cognigdo processual penal.

O alcance do conhecimento dos fatos se deve as provas apresentadas pelas partes em
juizo e s6. Portanto, a verdade corresponde ao alcance das provas. Um conjunto probatorio
insuficiente ou fraco ndo deve ser justificativa para uma atitude inquisitorial por parte do juiz.
E esta é a seguranca das provas, que a elas se limitara o conhecimento dos fatos no processo,
e esse conhecimento se ampara em uma série de regras as quais determina sua producéo: por
guem, em que circunstancias, de que modo deve se dar a avaliacdo do 6rgdo julgador, ponto

que sera tratado mais adiante.

A verdade produzida em juizo, entdo, se encontra ligada de modo inseparavel a prova,
que é o proprio resultado da atividade probatéria. Nos mesmos termos discutidos, uma
verdade limitada, mas da qual ndo se pode abrir mdo. As limitagcbes sdo de razdes tanto
epistemoldgicas quanto éticas. Com relagdo as primeiras, o conhecimento sobre fatos
pretéritos €, como j& se salientou, limitado e, além desse limite intrinseco ao proprio “ser
passado”, ha os limites éticos, da propria principiologia constitucional. O processo penal tem

essa funcdo primordial de contengdo do poder punitivo e abrigo do acusado contra as
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violagdes a sua dignidade e isso impde que a busca da verdade (cogni¢do processual) seja

freada para que ndo passe sobre as garantias do acusado.

Aceita-se a verdade dentro do sistema processual penal como indicador epistémico,
porquanto ela é o instrumento que daré ao julgador a certeza sobre a alegacao de determinado
fato (BADARO, 2003, p. 31), jamais absoluta, é claro, de modo a conseguir superar a
incerteza (PRADO, 2014, p. 35). Badar6 (2003) aponta que a prova produzida no processo
apresenta peculiaridades em relagdo a outros campos de investigacdo, entretanto, “o fato de
existirem regras juridicas sobre a prova ndo é suficiente para diversificar, do ponto de vista
epistemologico, a verdade que se pode alcancar por meio da instrucdo processual”
(BADARO, 2003, p. 31-32), de modo que h4 uma falsa dicotomia entre verdade “material” e
“processual”, existindo, na verdade, apenas limites diferentes para a obtencdo da verdade e
nao dois tipos de “verdades”, do ponto de vista da teoria do conhecimento. Isso decorre do
fato de que toda verdade esta situada em um contexto. Como salienta Taruffo (2014, p. 24), as
normas juridicas constituem esse contexto de obtengdo da verdade “judicial”, estabelecendo
varios limites em relagdo ao tempo, aos meios e aos procedimentos que podem ser utilizados

para essa busca da verdade. Deve-se ressaltar que

Em todo caso, tais regras ndo impedem a busca da verdade: regulam as
formas em que se podem provar os fatos e abarcam somente areas limitadas do
dominio da prova e do seu julgamento (TARUFFO, 2014, p, 24).

Para Badard (2003), o conceito de verdade é um conceito relacional, de modo que um
conhecimento é verdadeiro quando ha& concordancia entre o objeto e a sua imagem captada
pelo sujeito. Nessa perspectiva, pode-se compreendé-la como adequagdo do pensamento a
coisa, pressupondo certeza sobre essa adequacdo. A certeza ¢ uma “manifestacao subjetiva da
verdade, sendo um estado de 4nimo seguro da verdade de uma proposi¢io” (BADARO, 2003,
p. 25-26). Como ja se afirmou, esta certeza ndo é absoluta diante de toda a circunstancia
cognitiva do passado e de suas limitagdes. Assim, ainda de acordo com o autor, a prova nunca
dara certeza ao juiz, mas sim uma aproximacgdo, maior ou menor acerca dos fatos. E essa €
uma certeza possivel que se pode atingir, mesmo “com as limitagdes epistemologicas a que
todo juizo baseado em uma reconstrucdo historica esta sujeito e as quais devem se somar as

restricdes processuais a busca da verdade” (BADARO, 2003, p. 31).
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Desse modo, atribuem-se graus de certeza para que 0 juiz possa absolver ou condenar e
para que haja uma racionalizacdo dessa certeza, e comumente identifica-se a certeza judicial
como um juizo probabilistico®. Assim, a atividade probatéria quando bem sucedida permitira
a conclusdo sobre um “altissimo grau de probabilidade” de ocorréncia sobre aqueles fatos, o

que equivale & verdade dos fatos (BADARO, 2003, p. 62).

O conceito de verdade apresentado até 0 momento diz respeito ao que Taruffo atribuiu o
nome de verdade como correspondéncia® (2014, p. 28). Esse conceito tem como premissa que
as decisOes judiciais devem se adequar a verdade a fim de serem justas e corretas, defendendo
que os fatos devem ser estabelecidos precisamente com base em provas relevantes e
admissiveis para o caso. O que significa que uma decisio é “verdadeira” ' quando
corresponde aos eventos que realmente ocorreram, sendo a fungdo da prova oferecer ao
julgador conhecimento empirico e racional acerca dos fatos dos casos em questdo
(TARUFFO, 2014, p. 28).

Acredita-se que essa perspectiva sobre verdade, quando bem delineados os limites de
admissibilidade, gestdo e valoracdo da prova, pode compor a liga necesséria entre verdade e
prova para um processo penal democratico. A decisdo construida por meio da pesagem dos
elementos de provas, de maneira a demonstrar a ocorréncia dos fatos pelas provas, parece
conter o principio de democraticidade por permitir as partes contestar aquela decisdo, a luz do
contraditério; e também parece evitar que a sentenca se dé sob os signos do autoritarismo,

5 Sobre juizo de probabilidade ver ponto 2.3 deste trabalho sobre valoracdo da prova e standards
probatérios.
6 Destacamos que 0 posicionamento apresentado neste trabalho até o presente momento diz respeito a

concepgdo de verdade a qual defendem Taruffo (TARUFFO, Michele. A prova. Tradugdo de Jodo Gabriel
Couto. 1 ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 28), Gustavo Badar6 (BADARO, Gustavo Henrique Righi
Ivahy. Onus das prova no processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 19- 62) e Geraldo Prado
(PRADO, Geraldo. Prova Penal e Sistema de Controles Epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por meios ilicitos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014,.). Destacando que esta discussdo acerca da
verdade como coeréncia ou como correspondéncia tem ligagdo com o tema a ser tratado no préximo tépico
acerca das perspectivas sobre a prova penal (narrativa e epistémica).

7 Segundo Taruffo, a verdade no processo seria relativa: “Ya que en el proceso, como en cualquier otro
tipo de experiencia humana, incluso la ciencia, no se descubren verdades absolutas, se debe considerar que la
verdad procesal es relativa. Se debe entender este término, empero, correctamente: no se trata de verdad relativa
en el sentido del relativismo filoséfico radical, por el cual cada sujeto tiene su propia verdad (que, entonces, seria
relativa al sujeto), sino en el sentido de que la verdad se fundamenta en informaciones que permiten establecer si
un enunciado es cierto porque se fundamenta en datos que lo confirman. En el contexto del proceso, eso significa
que la verdad de los enunciados que conciernen a los hechos del caso es relativa a la cantidad y calidad de las
pruebas en las que el juez basa su decision” (TARUFFO, Michele. Verdad, prueba y motivacion en la decision
sobre los hechos. Cidade do México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de La Federacién, 2013. Cuadernos
de divulgacién de la Justicia Electoral. Disponivel em:
<http://www.trife.gob.mx/sites/default/files/cuaderno_20_je.pdf>. Acesso em: 27 jun. 2016).
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afastada de qualquer explicacdo empirico-racional apenas “legitimada” pelo poder de decidir
do qual o juiz é investido. A legitimacdo da decisdo no processo penal, no contexto
democratico, ndo pode ser outra sendo aquela baseada em critérios racionais e legais, de modo

que & margem disso sO sobre o decisionismo.

Essa nogdo de verdade como correspondéncia é contestada por Salah Kaled Jr. (2013, p.
129) na medida em que afirma que “todo discurso fundado na busca da verdade — mesmo
relativa e aproximada — mostra-se retoricamente apto a fundamentar e legitimar a atuacéo
inquisitoria do magistrado”. O autor, em seu livro A busca da verdade no processo penal
(2013) constréi uma concepgao de verdade como “passeidade”, identificando os rastros como
conformadores dos limites e das condi¢bes de possibilidade sobre os eventos que pertencem a
um “tempo escoado, exprimindo a0 mesmo tempo presenga e auséncia”. No rastro que estaria

contido o “enigma da passeidade”:

0 passado ja se foi e nada pode fazer com que ele retorne ou deixe de ter sido;
mas, por outro lado, de certa forma o passado ainda é, caso esteja conservado na
forma de rastros que a ele ainda remetem e que permitam construir relacdes de
significancia a substitutiva, de lugar-tenéncia (KHALED JR., 2013, p. 598).

O autor substitui a ideia de verdade correspondente de Taruffo pela ideia de que a
verdade é uma producdo, uma narrativa fabricada, sendo menos o que se manifesta de forma
correspondente aos olhos e mais aquilo que efetivamente se produz narrativamente, o que faz
com que essa narrativa esteja sujeita ao poder argumentativo do narrador, sendo por isso
necessario estabelecer os mesmo freios ja salientados no sentido de inadmitir qualquer poder

de producéo de provas por partes do juiz.

Observa-se que as proposicdes de Khaled Jr. sdo, evidentemente, uma contribuigéo a
concepcao de verdade de Taruffo, uma vez que as bases de ambas as concepgdes séo de cunho
epistemoldgico, sendo o conhecimento dos fatos, seja sob o signo de correspondéncia ou
passeidade, indispensavel para uma decisdo judicial, ainda mais aquela que arbitrard a
responsabilidade criminal de alguém e podera aplicar a restricdo de direitos mais gravosa do
sistema juridico que é a pena privativa de liberdade. E consenso, em ambas as concepcoes,
que a busca dos “fatos” ndo diz respeito a fatos objetivamente considerados, mas sim a
enunciados sobre os fatos (KHALED JR., 2013, p. 280). O que Khaled sugere é uma maior

problematizacdo das questdes que gravitam em torno do conhecimento sobre a “verdade”,
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agrupando ao conceito de verdade uma producdo analdgica de conhecimento, por meio da
criacdo de enunciados notadamente narrativos e, assim, argumenta-se que a concluséo légica,
a qual Taruffo renuncia, é de que considerar os fatos como enunciados corresponde na
verdade a uma articulagdo composta por uma “intencionalidade narrativa” (KHALED, 2013,

p. 280).

Tal mencéo acerca da narratividade da prova traz a necessidade de uma discussao sobre
as fungBes da prova no discurso decisorio, seja de modo consciente ou mesmo inconsciente,
ponto este que sera tratado no préximo topico com relacdo as perspectivas narrativa,
argumentativa e epistémica acerca do papel da prova no processo penal. Pretende-se
considerar se essas concep¢fes sdo incompativeis, ou se podem vir a ser, na verdade,

complementares.

2.2 As diferentes dimensdes probatorias

A compreensdo sobre que espaco ocupa a prova na decisdo judicial diz respeito,
sobremaneira, a funcdo que se atribui a ela. Mesmo que de modo ndo consciente, na
argumentacdo judicial, especificamente na sentenca, sdo atribuidos diferentes sentidos a
prova. Esses sentidos sdo fundamentais para se entender o conceito de verdade, bem como o
préprio conceito de prova, cabendo verificar se esses conceitos condizem ou ndo com (um) o
estado democréatico de direito. Assim, serdo apresentadas trés diferentes dimensdes a partir
das quais a prova pode ser vista, porém de forma sintética, mesmo ciente da necessidade de
uma discussdo mais profunda sobre o tema, tendo em vista ndo ser esse o enfoque central do
trabalho. Denominaremos tais sentidos de dimensdes probatdrias: narrativa, argumentativa e

epistémica.

2.2.1 A prova e a construcao de narrativas

Narrative structures, narrative plausibility, and narrative
coherence are an important part of a fuller understanding of

how we make
meaning, not only in life but in the law (RIDEOUT, 2013,
p. 88).

Esta dimensdo de prova advem, sinteticamente, da constatacdo de que se a

narratividade ¢ um principio organizativo basico de todo o discurso humano, ndo seria
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diferente no discurso juridico (CALHEIROS, 2015, p. 3). Uma série de novos estudos
sobre a prova, com destaque ao campo da psicologia contemporinea® acerca dos
julgamentos dos jurados nos Estados Unidos no final do século XX (CALHEIROS, 2015,
p. 1) demonstrou que o processo decisorio, no ambito do juri estadunidense, se
aproximava mais de um modelo de story-telling, o que se denomina de valoracédo holistica

ou narrativista da prova, em contraponto ao modelo atomistico ou racionalista®.

Nesse modelo narrativista, parte-se da narrativa para o raciocinio probatério,
constituindo as provas os elementos que asseguram a coeréncia daquela narrativa, ou seja,
a prova é buscada pelo julgador na medida em que oferecer apoio necessario para se
confirmar a narrativa. Parte-se do entendimento de que as alegacdes em juizo constituem
relatos acerca do objeto do julgamento, de modo que haveria varias narrativas (de
acusacdo, defesa) e as provas confirmariam a plausibilidade dessas teses. Assim, o
resultado final, a deciséo judicial, no caso da justica penal, de condenar ou absolver seria

favoravel a narrativa mais coerente.

Para compreender essa dimensdo deve-se ter em mente que uma narrativa é
construida por alguém, e para atribuir sentido a essa narrativa, ela é localizada no tempo
de maneira a constituir um enredo. Nesse sentido, McCormick® (2008, p. 282), um dos

autores que se destaca nessa teoria, aduz que

Essa ideia de enredo ndo diferencia a ficgdo (romances e quetais) de historias
reais. A historia, ou a historiografia, precisa tornar inteligiveis 0s eventos que conta.
Precisa, por isso, ter principios de sele¢do, de énfase de acordo com a importancia
relativa de diferentes eventos, e de ordena¢do (MCCORMICK, 2008, p. 282).

8 A autora destaca que “a ideia de histdria, de narragdo ou relato tem ganhado especial relevo no mundo
juridico no decorrer do séc. XX, como consequéncia do “linguistic turn” e do movimento direito e literatura, do
qual emergiram diversos ramos ou linhas de pensamento, entre as quais a “legal narratology” (interessada na
presenca de elementos narrativos/historias no direito). [...] O “giro narrativo” abrange as mais variadas areas do
saber, tais como Filosofia Politica, Literatura, Historiografia, Filosofia da Histéria, Antropologia, Medicina e
Economia(CALHEIROS, Maria Clara Cunha. Modelos holisticos e atomisticos de valoracdo da prova: o
papel das histérias em Tribunal. Paper de conferéncia, 2015, p. 3, cedido gentilmente pela autora).

9 Denominada no presente trabalho de dimenséo epistémica da prova, que seré visto no ponto 2.2.3.

10 Neil MacCormick é um dentre os varios autores de filosofia do direito, especificamente da Teoria da
Argumentacéo, que estudou o que Taruffo chama de “teoria da verdade como coeréncia”, o que se denomina
neste trabalho como dimens&o/perspectiva narrativa da prova. (TARUFFO, Michele. A prova. Traducdo de Jodo
Gabriel Couto. 1 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 26; MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de
Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. Traducéo de Conrado Hibner Mendes., capitulo 11).
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A inteligibilidade dos eventos decorre da ordenagdo cronoldgica dos eventos, uma
ordem temporal. Sendo assim, o tempo ¢ elemento central para a coeréncia do relato, “de
modo que a coeréncia normativa depende de outras coisas, de percebermos, o carater
temporal de toda atividade humana” (MCCORMICK, 2008, p. 279). Percebe-se que a
propria racionalizagdo dos eventos do mundo pelos individuos advém da organizagao dos
fatos em forma de um relato cronolégico. Do mesmo modo, a disposic¢ao cronoldgica dos
eventos que constituem os objetos de uma acdo criminal € pré-requisito para a sua

compreens&o.

Como afirma Maria Clara Calheiros (2015, p. 4), as narrativas constituem relatos
com inicio, meio e fim, de modo a atenderem a uma unidade de sentido, ja que “todas as
historias (mesmo as falsas) obedecem as exigéncias de coeréncia ¢ inteligibilidade”.
Assim, uma narrativa judicial eficaz € aquela que consegue constituir uma historia
explicativa de todo o processo, no qual cada um dos elementos dispersos de prova possa
fazer sentido (CALHEIROS, 2011, p. 107). E a esse sentido da-se o nome de coeréncia
narrativa, a qual, afirma Neil MacCormick (2008, p. 292), seria “nossa Unica base para
sustentar conclusdes, opinides ou veredictos sobre fatos do passado”. Pode-se, entdo,
definir que a verdade de um enunciado, na dimensdo narrativa da prova, decorre da

integracdo coerente num conjunto de enunciados. Dessa maneira,

a coeréncia narrativa fornece um teste sobre a verdade ou a provavel verdade
de proposicBes sobre as coisas e eventos ndo percebidos. Trata-se do teste sobre a
possibilidade de explicar uma proposi¢do dentro do mesmo esquema explicativo que
explica as proposi¢cBes consideradas verdadeiras com base na percepcdo
(MCCORMICK, 2008, p. 294).

Atribuir o conddo de verdade a uma afirmativa, neste contexto, diz respeito aquela
estar embasada por um relato organizado cronologicamente no tempo, no qual as suas
proposi¢des concatenadas com as provas constituem um relato plausivel. “A
plausibilidade do relato depende do modo como as narrativas individuais se cruzam e
coincidem com as narrativas culturais” (CALHEIROS, 2015, p. 5). Essa plausibilidade
das narrativas se da em decorréncia de dois niveis de coeréncia das histdrias: externa e
interna. A coeréncia externa se refere a conexdo tematica e estrutural entre a historia com

outras historias de base cultural que usamos para interpretar a nossa realidade social; essas
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outras historias acabam por convocar pressupostos e expectativas sociais e culturais,
constituindo-se como um “guia instituidor de sentido que permite a interpretacdo de cada
fato” (RIDEOUT, 2013, p. 71). Ja a coeréncia interna diz respeito ao fato de que as partes
da narrativa em questdo devem se encaixar de modo a fazerem sentido no todo em que se
inserem, podendo ser explicada metaforicamente pela imagem do “quebra-cabega”
(CALHEIRQOS, 2015, p. 15). O que significa que é necessario que ndo haja incoeréncias
I6gicas inexplicaveis entre quaisquer elementos factuais que compde estas narrativas, em
prejuizo de ndo Ihes ser dado crédito (MCCORMICK, 2008, p. 295).

Com relacdo a persuasdo do julgador, Rideout (2013, p. 70) afirma que esta ndo
depende somente de estruturas I6gicas, mas igualmente de estruturas narrativas, que ele
nomeia de “racionalidade narrativa”, que dizem respeito a fidelidade do relato, a sua

verossimilhanga, ou a probabilidade de veracidade do relato.

McCormick estabelece a coeréncia narrativa como um critério, de certo modo
objetivo, para a avaliacdo das proposi¢cdes postas em disputa, ligando-a a um grau maior
ou menor de probabilidade. Em um caso, por exemplo, em que houver duas narrativas
incoerentes, a histdria mais coerente seria aquela que envolvesse menor grau de
improbabilidade, maior verossimilhanca, por assim dizer. O autor argumenta que o teste

de coeréncia narrativa

justifica crencas, e assim justifica decisfes sobre questdes de fatos passados
porque (a) é uma condigdo necessaria da inelegibilidade do mundo fenoménico; e
porque (b) a racionalidade exige que tornemos inteligivel o mundo fenoménico
(MCCORMICK, 2008, p. 294-295).

Assim, a importancia da coeréncia se daria em termos de justi¢a, enquanto seria uma
exigéncia de racionalidade padrdo para um tratamento igual de membros de uma comunidade
sujeita ao Direito (MCCORMICK, 2008, p. 301), servindo como garantia de seguranga

juridica.

A presente perspectiva suscita, porém, alguns questionamentos, como, por exemplo:
como exatamente a narrativa nos ajuda a “dar sentido” a um evento? Até que ponto o uso da
narrativa na pratica judicial esta “legitimado”? E em quais aspectos os papéis das narrativas

no processo, na historiografia e na investigacéo policial sdo diferentes? Tais questionamentos
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sdo de autoria de Twinning (2005), que ainda chama atencdo para o risco de manipulacéo das

narrativas:

Stories help us to make sense of events, to structure an argument, and to
provide coherence. But, in legal practice they are also wonderful vehicles for
‘cheating’. For instance, they make it easy to sneak in irrelevant or unsupported
facts, to appeal to hidden prejudices or stereotypes, and to fill in gaps in the
evidence. 'Good' stories tend to push out true stories-and so on (TWINNING, 2005,
p. 17).

Destaca-se a dificuldade de estabelecer, especificamente, em relacdo ao contexto
judicial, até que ponto a coeréncia de uma narrativa € critério seguro o suficiente para garantir
a correta aplicacdo da lei, ou se acaba por ter, na verdade, um carater fantasioso, uma vez que
a verossimilhanca de certos relatos atribui-lhes um grau de confiabilidade que acaba por
dispensar a prova, por serem considerados “evidentes” (MARTINS, 2013, p. 2). A
preocupacdo se assenta justamente neste ponto, pois ndo se nega a importancia da coeréncia
dos relatos para melhor conhecimento dos fatos, uma vez que aquilo de que o que o0 juiz tem
conhecimento sdo, de fato, enunciados sobre os fatos, ou seja, narrativas. Entretanto, deve-se
ter cuidado para as provas nao se transformarem em mero instrumento de confirmacao de uma

decisdo arbitréria.

Nesse sentido, a dimens&o narrativa parece carecer de mecanismos eficazes de reducédo
do decisionismo judicial, pois a coeréncia narrativa é atrelada ndo s6 a coeréncia interna, mas
também a expectativas sociais, de modo a deverem sentido a fatores que podem influenciar a
interpretacdo daqueles fatos extrapolando uma avaliacdo racional-legal dos meios de prova
disponiveis naquele processo. Além de que a abertura conceitual de coeréncia, ao revés do
que postulou McCormick (2008, p. 301), dificulta o controle das decisdes jurisdicionais, uma
vez que a propria coeréncia pode ser construida narrativamente pelo érgdo decisor. E a
construcdo dessa coeréncia narrativa como ato cognitivo, como inclusive alegou RIDEOUT,

contém, indiscutivelmente, um componente ideologico (RIDEOUT, 2013, p. 87).

As criticas de Taruffo com relagdo ao que ele chama de “teoria da verdade como
coeréncia” sao que essa concepgdo utiliza os elementos de prova apenas como elementos
persuasivos, cuja funcao seria apenas “criar, na mente do juiz ou do jurado uma crenga acerca
da credibilidade dos relatos” (TARUFFO, 2014, p. 27). E dessa maneira, como a semiotica

juridica, conduzem “a irrelevancia da realidade empirica a que os discursos ou narragcdes no



28

processo se referem” de modo a reduzir a verdade a uma mera questdo de plausibilidade da

narracao, isto é, a sua coeréncia, destaca Maria Clara Calheiros, ainda, que

A valoragdo que o autor [TARUFFO] faz destas correntes de
pensamento é tdo depreciativa que conclui pela sua proximidade as posi¢Ges
niilistas ou desconstrutivistas, que implicam uma rejeicdo da verdade
(CALHEIROS, 2015, p. 8).

2.2.2 Prova e argumentacéao

A dimensdo argumentativa da prova esta relacionada a concepcéo retorica do processo
que “seria um jogo retdrico-persuasivo, cujo aspecto mais relevante é a tatica de
convencimento” (BADARO, 2003, p. 23). Em tal concepgio, um enunciado ¢ verdadeiro se
ele for justificadamente aceitavel, apto a persuadir o julgador (CALHEIROS, 2008, p. 73).
Nessa dimensdo 0s argumentos sdo construidos atraves das provas e serdo confrontados no
momento da valoracdo probatdria. O professor da Universidade de Lisboa, Paulo Souza
Mendes (2016, p. 1063), aponta que a origem de um modelo argumentativo remonta a John
Henry Wigmore (1863-1943), cuja metodologia resultava na organizacao de um grafico com a
representagdo das conexdes entre meios de prova e argumentos, o chamado “grafico de

Wigmore”, do qual se extrairiam as inferéncias probatorias.

Badard (2003) afianga que a verdade ndo é exatamente um valor que interessa a
persuasdo, uma vez que “a retorica pode persuadir ainda no erro” (p. 23). Nessa perspectiva,
a finalidade dos que atuam no processo (defesa e acusacdo) é persuadir a autoridade julgadora
por meio de argumentos, demonstrando a ocorréncia dos fatos por meio de uma narrativa
coerente ou mesmo por um conjunto probatdrio forte para persuadir o juiz a dar-lhe razéo. A
prova, assim, € um elemento Util de sustentacdo do argumento, ndo como mecanismo de

descoberta da verdade.

O viés argumentativo da teoria da agdo comunicativa de Habermas (1997, p. 547)
consiste em atribuir a for¢ca a um enunciado pela sua inser¢do em um ato de fala, em uma
circunstancia especifica, no qual alguém pode afirmar esse enunciado. Assim, a verdade é
uma pretenséo de validade que vinculamos aos enunciados ao afirméa-los em um lugar de fala
especifico, e essa concepcdo ocorre do reconhecimento de que os fatos s6 advém da

linguagem, no ambito da comunicacao, que é o discurso.
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A moderna filosofia, sob a batuta de Habermas, compreende que a verdade
sobre um fato ¢ um conceito dialético construido com base na argumentacdo
desenvolvida pelos sujeitos cognocentes. A verdade ndo se descobre, mas se
constroi, através da argumentacao. Partindo desta premissa, 0 processo deixa de ser
instrumento para a reconstrugdo dos fatos para ser palco da argumentacdo
(BADARO, 2003, p. 23).

Assim, a prova dos fatos ndo é uma propriedade das informacdes e sim dos enunciados
(HABERMAS, 1997, p. 553) e a verdade de uma proposicdo especifica significa uma

promessa de se alcangar um consenso racional sobre aquilo que foi dito.

2.2.3 Prova e dimenséo epistémica

Nesta perspectiva, a prova se coloca como elemento epistémico, o que significa que a
prova se constitui por meio de um processo de conhecimento sobre os fatos em questdo no
processo. Assim, a prova passa a ser objeto de estudo da epistemologia juridica. Como
definem Matida e Herdy (2016), esse viés da epistemologia juridica difere-se da antiga

concepcao de epistemologia juridica, uma vez que

A epistemologia Juridica reflete preocupagdes com o conhecimento dos fatos,
e ndo do direito. Nao se trata de problematizar a producdo do conhecimento juridico.
A questdo que interessa é a justificacdo das proposi¢des sobre os fatos que integram
o raciocinio do julgador no momento em que se lhe exige uma decisdo sobre quem
merece tutela jurisdicional no caso individual (MATIDA e HERDY, 2016, p. 1).

Esta nova definicdo de epistemologia do direito relaciona-se a uma abordagem tedrica
critica do problema probatorio, isso porque a determinacdo dos fatos no contexto judicial
“passa a ser vista como uma questao maior referente a racionalidade das decisdes judiciais”
(MATIDA e HERDY, 2016, p. 2) e ndo mais apenas como questdes atinentes a interpretacdo

judicial.
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Na Europa continental, essa preocupacio epistémica foi inserida por Taruffol! e
denominada de “teoria da verdade correspondente”, por meio da qual a verdade resulta da
correspondéncia dos dados empiricos”, sendo verdadeira a descricdo quando fornece uma
imagem fiel do mundo empirico. Nesse sentido, a prova é identificada como instrumento
epistémico, uma vez que ¢ ela que possibilita conhecer essa “realidade”!? empirica, sendo sua
funcdo principal oferecer ao julgador conhecimento empirico fundado. Aduz Taruffo (2014,
p. 29) que os processos definem-se por um “estado epistémico de incerteza” sendo a fungdo
das provas ajudar o julgador a resolver o estado de incerteza, configurado por duas hipdteses
possiveis (absolvicdo ou condenacdo), de modo a prover o juiz com as informacdes
necessarias para decidir racionalmente se os enunciados que compdem cada hipétese séo

verdadeiros ou ndo.

Matida e Herdy (2016) ressaltam que no “processo judicial, ndo h4 espago para o
protagonismo do conhecimento em estado puro” e que o juiz deve determinar os fatos em
conformidade com certas “preferéncias institucionais”. Nao se trata de um exercicio cognitivo
livre, tendo em vista que a decisdo s6 pode ser tomada na medida em que segue toda uma
ritualistica (MATIDA; HERDY, 2016, p. 2). Assim, 0 objetivo central de um processo nédo é
descobrir a verdade, mas sim demostrar se a proposicao fatica que inaugurou aquele processo
(no caso da acdo penal, a peca acusatoria) foi provada, de modo que as autoras destacam

u Sobre esse novo viés da epistemologia juridica: “A literatura que se construiu nas duas Ultimas décadas

aproximadamente é vasta e dispersa em livros e artigos cientificos. Mencionamos, apenas pontualmente, como
representantes da tradigdo saxdnica, os trabalhos de Damaska (1991), Twining (1990), Allen (1994), Schauer
(2003) e Pardo (2005). Tais autores, em maior ou menor medida, foram inspirados pelos classicos de Bentham
(1827), Thayer (1898) e Wigmore (1907). Do lado continental, essa preocupagdo epistemologica foi introduzida
por Taruffo (1992) e, nos anos que se seguiram, ampliada por ele e outros teéricos, como Mendonca (1998),
Aguilé Regla (1999), Gascon Abellan (2004), Ferrer Beltran (2005; 2007) e Gonzélez Lagier (2013; 2014)
(MATIDA, Janaina; HERDY, Raquel. As inferéncias probatérias: compromissos epistémicos, normativos e
interpretativos. In.. CUNHA, José Ricardo (Org.). Epistemolégicas criticas do direito. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 20186, p. 3).

12 O Grifo no termo “realidade” se da ao fato de uma necessaria diferenciagdo entre realidade ¢ verdade.
A realidade, pois, € 0 momento presente, o qual sé pode ser vivido e depreendido por aqueles que os vivem.
Sendo a verdade os enunciados correspondentes, de modo aproximativo, ao que teria sido a realidade. Portanto,
verdade e realidade ndo se confundem, ndo havendo tal coisa semelhante a uma “verdade real”, isso € mais um
instrumento de cunho autoritario-inquisitorial no sentido de ndo impor limites a busca da verdade com
fundamento, geralmente, atrelados a ordem publica, relevancia social, justificativas que em um estado
democratico perderam espaco para a presuncao de inocéncia (PRADO, Geraldo. Aula em Disciplina Processo
Penal Il (transcricdo). Faculdade Nacional de Direito, UFRJ, 08 dez. 2015).
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ainda a importancia de um critério de suficiéncia para se considerar provada a que se

denomina standard de prova.™®

Na dimensdo epistemoldgica, a metafora do quebra-cabeca reaparece, mas ndo mais
como coeréncia entre os elementos da narrativa (enredo, cronologia, provas). Aqui, as pegas
do quebra-cabeca sdo os elementos de prova e 0 juiz vai organizar esses elementos para ver se

em seu conjunto as provas sdo capazes de demonstrar a ocorréncia do fato.

Importa destacar que esta é a perspectiva a partir da qual o presente trabalho
compreende a prova como elemento de aproximacao da realidade empirica, a qual considera a
direta ligacdo entre prova e decisdo indispensavel. Nesse sentido, se aposta que esta
concepgdo é aquela que guarda maior relagdo com o estado de direito, uma vez que
condiciona a aceitacdo da hipotese de acusacdo a elementos probatérios, e mais, elementos
probatorios suficientes para suplantar a presuncéo de inocéncia. De modo gque s6 um conjunto
de elementos probatdrios forte, que supere a mera verossimilhanca e nao se sustente apenas

sobre artificios retoricos, pode justificar uma condenacéo.

A prova ndo deve ser fraca, prova fraca é aquela que se satisfaz com a
verossimilhanga, com o que se diz ser uma crenga racional. A verossimilhanga é o
regime normal da prova, ndo é em si um critério satisfatorio por mais convincente
que seja (MARTINS, 2013, p. 5).

Neste trabalho, considera-se que a prova constitui um elemento complexo, possuindo
componentes das trés dimensdes resenhadas. Desse modo, o que se propde aqui ndo é um
enfoque exclusivo da dimensdo epistémica, mas sim chamar a atengdo para essa dimensé&o,
por ser ela a que possui maior quantidade de mecanismos capazes de inibir o “carater
alucinatorio” do que ¢ evidente e acaba por autorizar a dispensa de provas. Estas jamais
devem ser deixadas em segundo plano e nem sua auséncia deve ser suprida com coeréncia
narrativa ou boa retdrica. A auséncia de provas deve ser substituida pela absolvi¢do, de modo
que o processo configure a verdadeira garantia do acusado contra os designios punitivos, que
podem vir a ser caprichosos, conformados em narrativas ‘“coerentes”, para atender a tal
“expectativa social” de combate a criminalidade (também conhecida como coeréncia externa),

elaboradas em silogismos impecaveis, capazes de convencer qualquer auditorio.

13 Tema a ser tratado no préximo ponto (2.3) sobre valoracéo da prova e standards probatdrios.



32

3 O PROCESSO DECISORIO: VALORACAO DA PROVA E CRITERIOS
OBJETIVOS

A caracteristica do processo de viabilizar um esquema de reconstituicdo histérica dos
fatos faz com que constantemente se compare o papel do juiz ao papel do historiador, uma vez
que ambos t€ém como tarefa uma “reconstrucdo histdrica do passado com dados do presente”
(BADARO, 2015, p. 370). Entretanto, diferentemente do historiador, que possui liberdade
tanto na escolha do objeto, quanto nos (dos) meios de pesquisa, a reconstrucdo histdrica por
parte do juiz diz respeito a um recorte muito especifico da realidade, que sdo os fatos contidos
na dendncia. A atividade probatdria, os meios de pesquisa do juiz, é limitada por uma série de
regras, sendo que o juiz apenas recebe o produto da pesquisa das partes e tem que, a partir dai,
tirar suas conclusdes. Além disso, enquanto o historiador pode escolher abandonar a pesquisa,
0 juiz é obrigado a decidir, mesmo que haja divida (BADARO, 2015, p. 370), caso que, numa

acdo criminal, deve levar a absolvicao.

A decisdo judicial em sua totalidade corresponde ao momento apds a etapa de instrucédo
probatodria, em que o julgador “adota as provas produzidas como ponto de partida para um
raciocinio que deve conduzi-lo a uma conclusdo que resolva a incerteza sobre os fatos”
(TARUFFO, 2014, p. 127). Esse momento pode ser fragmentado, como ensina Ferrer Beltran
(2007, p. 41), em trés momentos sucessivos: “a) la conformacion del conjunto de elementos
de juicio sobre cuya base se adoptara la decision; b) la valoracidn de esos elementos; y c)
propiamente, la adopcion de la decision”. O primeiro momento corresponde a reunido das
provas disponiveis no processo e ao necessario juizo de admissibilidade destas, por meio da
verificacdo de sua legalidade e constitucionalidade, do que decorreré a expulsdo de quaisquer
provas ilicitas do processo, de modo a determinar o conjunto de informacdes sobre o qual se
dara a valoracdo, bem como um juizo de relevancia das provas, de modo a selecionar aquelas
que dizem respeito aos fatos em jogo. O segundo momento diz respeito a valoragcdo do
conjunto probatorio filtrado na primeira etapa. Valorar, sinteticamente, consiste em avaliar se
é possivel ou ndo dar-se por provado um fato controvertido (ABELLAN, 2009, p. 18). Isso
decorre da determinacdo do grau de corroboragdo que o aporte probatorio oferece a cada uma
das hipdteses, considerando que um conjunto probatério, por maior e mais relevante que seja,
nunca podera oferecer uma certeza racional sobre a verdade de uma hipotese, apenas maior ou

menor grau de certeza (BELTRAN, 2007, p. 91). Sendo assim, 0 que se afere através da
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valoracao da prova € o grau probabilistico de certeza com relagdo a hipotese. Por essa razdo, a
grande tarefa de uma valoracao racional é medir a probabilidade de ser confirmada uma ou
outra afirmacéo sobre os fatos (ABELLAN, 2009, p. 18).

Taruffo (2014, p. 130) afirma que a valoragdo da prova diz respeito a determinacéo dos
valores probatorios, como dito, de forma a estabelecer a conexao entre as provas apresentadas
e a “veracidade ou falsidade dos enunciados relativos aos fatos que sdo objeto do processo”.

Prossegue o autor sobre a verdade ou falsidade dos fatos:

Assim, um enunciado é verdadeiro quando devidamente demonstrado com
base nos elementos de prova perante o tribunal. Do mesmo modo, um enunciado de
fato é falso quando se prova inexistente tal fato. Quando um fato ndo € provado em
razdo de ndo haver meios de prova que o sustentem ou quando, apesar da sua
existéncia, esses forem insuficientes para embasar uma concluséo [...] tal enunciado
também sera falso (TARUFFO, 2014, p. 130).

Por fim, a terceira e Ultima etapa é a decisdo propriamente dita, na qual os resultados da
valoracdo sdo apresentados. Depois de concluir pela confirmacdo de uma hipotese, o 6rgédo
julgador prolata a sentenca, sendo indispensavel a motivacdo de todo o procedimento
decisério com relagdo a admissibilidade, relevancia e, fundamentalmente, com o
detalhamento do caminho racional percorrido das provas a confirmacdo da hipdtese. Como
observou IBANEZ (2006, p. 52), cada caso possui uma complexidade diferente, decorre disso
que os esforcos para valoracao e justificacdo serdo consequentemente diversos. Entretanto, em
todos os casos, do mais “simples” ao mais complexo, deve-se fazer o necessario para que o
leitor da sentenca possa ter claro quais sdo as hipdteses em jogo, quais as fontes de provas
utilizadas e como foi realizado o exame sobre cada uma delas, quais elementos compuseram o
conjunto probatério e como cada um dos elementos contribuiu para o resultado expresso na
sentenca (IBANEZ, 2006, p. 52/53).

Para Lopes Jr. (2010, p. 201), a motivagdo ¢ o “ponto nevralgico da sentenga”, onde o
juiz tem que analisar todas as teses sob pena de nulidade, demonstrando os motivos que o
levaram a decidir dessa ou daquela forma, pois em relacéo a tarefa jurisdicional de analise dos
fatos concorre uma “extraordinaria margem de manobra”. O julgador precisa estar muito
consciente dos passos que percorre e por que, no curso da tomada de decisdo. Nesse sentido,
motivar é “auto-impor-se limites” (IBANEZ, 2006, p. 52). Externamente, a motivagio ¢ um

mecanismo de controle das razdes da decisao para evitar arbitrariedades do juiz, constituindo
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verdadeira garantia fundamental cuja eficécia legitima o poder decisorio, visto que, em um
estado constitucional, o poder ndo esta autolegitimado, nao basta por si préprio (LOPES JR.,
2010, p. 201).

Carvalho (2012, p. 121), citando Paul Ricoeur, atribuiu ao ato de julgar uma série de
acOes como opinar, avaliar, considerar uma proposicao verdadeira e justa, tomar posicao. Para
0 autor, porém, julgar possuiria, basicamente, duas finalidades: em curto prazo, seria colocar
fim a incerteza e, em longo prazo, seria alcancar a paz social. O autor destaca que o ato de
julgar ndo pode ser visto como uma maquina, pois ha um “itinerario psicoldgico” que nao
pode ser lido nas sentencas e que ndo pode ser afastado de nenhuma das etapas da
“fenomenologia do ato de julgar”, denominagdo de Ricoeur, que coincide com aquelas
mencionadas por Ferrer Beltrdn, uma vez que esse itinerario se projeta desde o inconsciente e
se instala na decisdo. E justamente na colheita de provas e na anélise dessas provas que se

instala com maior forca o itinerario psicoldgico. Explica o autor que

A afirmagdo do principio da livre valoragdo da prova ndo afasta a
legitimidade da analise juridica, implica em conexdes que extrapolam os critérios de
regulacdo juridica. [..] implica uma valoragdo holistica da prova, e
consequentemente, integram-se outros aspectos extrajuridicos necessarios a
determinag&o dos fatos (CARVALHO, 2012, p. 125).

Ainda de acordo com Carvalho (2012), a reconstituicdo histérica dos fatos leva a
“formagdo de imagens”, que remetem a outras imagens ja conhecidas pelo julgador. Isso €
chamado comumente de “méaximas de experiéncia” e acaba por deformar a construcdo da
matéria fatica até a sua avaliacdo. Essas imagens do inconsciente muitas vezes se revelam por
detras “do decisionismo, da arbitrariedade, da discricionariedade judicial, dos argumentos de

autoridade” (CARVALHO, 2012, p. 126).

O carater complexo da tomada de decisdo demanda esquemas racionais de valoragdo da
prova capazes de impedir que decisdes sejam tomadas a margem de uma avaliagdo légico-
racional do conjunto fatico disponivel e em razdo apenas de imagens do inconsciente do

julgador. Nesse sentido, Bustamante (2013) afirma que:

uma das grandes tarefas ainda pendentes — conectada diretamente a de
desenvolver esquemas racionais de valoracdo — é a de construir standards de provas
que possam servir de guia para o julgador no momento de formar a sua convic¢éo,
servindo como bases para a argumentacéo fatica (BUSTAMANTE, 2013, p. 3).
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A opcéo por uma valoragdo racional da prova, acessivel ao contraditério, com garantia
de que os meios de prova sdo de fato avaliados e pesados no momento da decisdo é uma
condicdo para a existéncia do estado democratico de direito, por sua capacidade de frear o
decisionismo, que se manifesta no descaso para com as provas e em uma busca inquisitorial
da verdade, como se a sentenca fosse apenas o espelho das crengas do juiz. Para se
compreender melhor a valoragdo das provas, segue breve apanhado conceitual nos sistemas de
valoracdo elencados pela doutrina para, a partir dai, refletir sobre modelos racionais de

valoracdo da prova, com énfase nos standards probatorios.

3.1 Sistemas de valoragdo da prova: da prova legal a livre valoracao

A prova constitui instrumento de poder uma vez que é a partir dela que se decide sobre
os fatos relevantes ao processo penal. Essa decisdo determina a responsabilidade criminal de
alguém, de modo que a manipulagdo das provas ou sua avaliacdo de modo equivocado leva a
consequéncias serissimas, implicando geralmente em privacdo de direitos. E é por isso que
administrar a prova, decidir sobre ela, confere poder, razdo pela qual é grande a preocupacao
com 0 uso judicial que é dado a esse instrumento. Essa preocupacdo nao € exclusividade da
contemporaneidade, mas perpassa distintas épocas, cada uma com Seus mecanismos no
sentido de tentar submeter a administracdo dos procedimentos judiciais de aquisicdo e
valoracdo das provas ao paradigma de racionalidade imperante em cada uma dessas épocas
(IBANEZ, 2009, p. 28).

O sistema da prova legal, ou prova tarifada, se caracteriza substancialmente pela
predeterminacdo, em carater abstrato, de valores para cada prova. O valor para cada meio de
prova era determinado por regras, algumas por iniciativa do legislativo ou, em sua maioria,
por juristas tedricos. Esse sistema ja estava consolidado no século XII e foi refinando-se nos
séculos XVI e XVII, em especial através da ciéncia juridica europeia. Nesse sistema,
perseguia-se um duplo objetivo: a racionalidade da averiguacdo do fato e a0 mesmo tempo a
exclusdo do arbitrio do juiz, uma vez que ele era afastado de qualquer avaliacdo sobre as
provas em juizo, devendo apenas somar 0s valores das provas positivas e negativas relativas a
cada fato em uma espécie de calculo algébrico, definidos por “regras detalhadas que

estabeleciam o peso de cada elemento de prova” (TARUFFO, 2014, p. 131). A algebra da
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prova legal era estruturada em torno da confissdo do réu e do uso da tortura como instrumento
processual (IBANEZ, 2009, p. 31). Como destaca Bustamante (2013, p. 6) “neste sistema de
provas, a confiss@o do acusado era considerada uma prova plena, perfeita e acabada, ao passo
que o reconhecimento de sua inocéncia era considerado um resultado negativo do

procedimento judiciario”.

Deve-se destacar que a concepc¢do de prova legal era fruto de premissas culturais, com
destaque ao pensamento filosofico escolastico e, posteriormente, ao racionalismo humanistico
e seu objetivo de estabelecer regras logicas e matemaéticas para a estrutura da prova. Assim, a
escolha do valor de cada prova é essencialmente politico, tratando-se apenas de uma estrutura
decisoria formal, que acaba por ser irracional, uma vez que ndo ha espaco para qualquer
inferéncia do julgador sobre os elementos de prova disponiveis. Esse afastamento do juiz
sobre qualquer contato valorativo com as provas advém, como explica Taruffo (2014), de

[...] uma falta de confianca generalizada nos juizes, que eles eram —
especialmente nos tribunais de primeira instancia —, ignorantes, corruptiveis e
corruptos, resultando, por isso, perigoso deixar as decisdes a sua discricdo
(TARUFFO, 2014, p, 132).

O sistema da prova legal dominou o direito probatério europeu até o final do século
XVIII, tendo decaido em razdo do estabelecimento da cultura filosofica do Iluminismo, que
substituiu os antigos conceitos racionalistas por novos métodos de raciocinio, e também de
mudancas estruturais que ocorreram na estrutura do judiciario apds a Revolugdo Francesa e as
reformas Napolednicas, passando o juiz a ser um funcionario do Estado treinado
profissionalmente. Assim, ndo seria mais necessario restringir o papel da discricionariedade
do juiz. Estes fatores culminaram na substituicio do sistema da prova legal** por um método
de livre apreciacgdo das provas (TARUFFO, 2014, p. 132).

Na livre apreciagdo, o julgador ndo estd mais adstrito a regras abstratas, devendo
determinar o valor das provas no caso concreto, mediante uma apreciacdo livre e

discricionéria. A ideia béasica, como Taruffo (2014, p. 133) leciona, é que esse tipo de

14 “Sdo resquicios desse sistema no ordenamento brasileiro a necessidade da prova por instrumento
publico (CPC, art. 366) e a vedacdo da exclusivamente testemunhal em determinados contratos (CPC, art. 401).
No processo penal, a prova do estado das pessoas somente podera ser feita na forma determinada pela lei civil
(em regra, instrumento publico, como certiddo de casamento, certiddo de oObito etc. - CPP, art. 155, paragrafo
tinico)” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 415).
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julgamento conduza o julgador a descobrir a verdade empirica dos fatos com base unicamente
no apoio cognitivo e racional oferecido pelos elementos de provas disponiveis. Sé&o diversas
as manifestacbes desse sistema de valoracdo, podendo-se destacar a intima conviccdo de
tradicdo francesa e a persuaséo racional ou livre convencimento motivado (TARUFFO, 2014,
p. 133). No sistema da intima convic¢do'® adotado pelo Cédigo Napolednico (1808), o
magistrado julga de acordo com 0 seu convencimento pessoal, sem precisar justifica-lo,
podendo levar em conta para a formacdo do seu convencimento provas que ndo constavam no
bojo do processo, advindas de seu conhecimento privado (BADARO, 2015, p. 415), recaindo
a énfase sobre a persuasdo individual e subjetiva do julgador.

IBANEZ (2009, p. 38) assevera que essa transicdo entre o sistema da prova legal e a
livre valoracdo, que deveria ser a ruptura de um processo inquisitorial para o acusatorio, se
transmutou em algo equivalente a uma maxima que postula um poder ilimitado do juiz na
averiguacdo dos fatos, segundo o qual nenhum preco é demasiadamente alto quando o
objetivo é a averiguagdo da verdade “material”’® e a repressdo da criminalidade. Do modo
como foi concebida essa mudanca de paradigmas na valoracdo da prova, praticamente de
extremos, “correspondeu a uma das paginas politicamente mais amargas e intelectualmente
deprimentes da historia das institui¢des penais”. Isso pois a féormula da livre convicgao,
expressa por um trivial principio negativo, no qual a conviccdo ndo deve ser integrada pela
tarifagdo legal das provas, e sim pelas condi¢des epistemoldgicas daquelas, foi “acriticamente

entendida como um critério discricionario de valoragdo” (FERRAJOLI, 2010, p. 112),

% No Brasil, “a Gnica previsao de julgamento pela intima convic¢do é no Tribunal do juri, na decisdo dos
jurados (CPP, art. 472).” (BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 415)

16 A dicotomia entre verdade material e formal (ou processual) foi refutada no tdpico 2.1, com relagéo ao
conhecimento da “verdade” estar condicionado a contextos diversos. Com relagdo a terminologia comumente
utilizada pela doutrina, explica FERRAJOLI: “A verdade a que aspira o0 modelo substancialista do direito penal é
a chamada verdade substancial ou material, quer dizer, uma verdade absoluta e onicompreensiva em relagdo as
pessoas investigadas, carente de limites e de confins legais, alcancavel por qualquer meio, para além das rigidas
regras procedimentais. E evidente que esta pretendida "verdade substancial", ao ser perseguida fora de regras e
controles e, sobretudo, de uma exata predeterminagdo empirica das hipoteses de indagagdo, degenera em juizo de
valor, amplamente arbitréario de fato, assim como o cognitivismo ético sobre o qual se baseia o substancialismo
penal resulta inevitavelmente solidario com uma concepcao autoritéaria e irracionalista do processo penal. Em
sentido inverso, a verdade perseguida pelo modelo formalista como fundamento de uma condenagdo €, por sua
vez, uma verdade formal ou processual, alcancada pelo res peito a regras precisas, e relativa somente a fatos e
circunstancias perfilados como penal mente relevantes. Esta verdade ndo pretende ser a verdade; ndo é obtida
mediante indagacOes inquisitivas alheias ao objeto pessoal; estd condicionada em si mesma pelo respeito aos
procedimentos e as garantias da defesa. E, em suma, uma verdade mais controlada quanto ao método de
aquisicdo, porém mais reduzida quanto ao contetdo informativo do que qualquer hipotética "verdade
substancial" (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 38).
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observando-se uma tendéncia a reduzir a atividade cognoscitiva do juiz a um fené6meno de

pura consciéncia e subjetividade (KNIJNIK, 2007, p. 15). Como bem sintetiza Ferrajoli

Assim, ocorreu que o repudio as provas legais, como condic8es suficientes da
condenacdo e da pena, se converteu de fato na negacdo da prova como condicao
necessaria da "livre" conviccao sobre a verdade dos pressupostos de uma e de outra,
e o principio da livre convicgdo, em vez de atuar como pressuposto indispensavel da
garantia do 6nus - ou, pelo menos, da necessidade - da prova, entrou em contradicéo
com ela, tornando va toda sua funcdo normativa (FERRAJOLLI, 2010, p. 182).

Assim, o sistema de valoragdo da prova caracterizado pela persuasdo racional ou livre
convencimento motivado se apresenta como alternativa a racionalizacdo do processo
decisorio, pois ainda que o julgador ndo esteja submetido a regras de tarifacbes do valor da
prova, a sua convicgdo ndo pode basear-se em crengas pessoais ou subjetivismo?’; a decisio
deve ser fruto de um raciocinio légico que tem como aporte as provas produzidas em juizo e
gue deve estar transcrito e devidamente justificado na sentenca, uma vez que todas as decisoes
jurisdicionais, a partir daqui, devem estar motivadas. Isso implica na prépria legitimidade da
decisdo que, se ausente de motivos, serd nula. Deve ser grafado que adotar uma perspectiva
racionalista acerca da “livre valoragdo” nao implica na negac¢do da liberdade do juiz, o qual ¢
0 nucleo do sistema de valoracdo em tela, mas sim implica em que as valorag6es realizadas
pelos juizes devam ser guiadas “pelas regras da ciéncia, logica e da argumentacdo racional”,
isso porque o livre convencimento pode ter liberado os juizes das regras da prova, mas nao
das regras da razdo (TARUFFO, 2009, p. 42).

A liberdade da valoragéo, assim, segundo BELTRAN (2007, p. 251) é somente livre no

sentido de que ndo esta sujeita a normas juridicas que pré-determinem o resultado da

1 E grande, porém, a confuso entre o sistema da intima convicgao e do livre convencimento motivado.
Para explicitar isso, Streck destaca em seu livro algumas decis6es do judiciario brasileiro que, ao revés do que
consta no artigo 93, IX da Constituicdo da RepuUblica sobre a obrigatoriedade de fundamentacdo de todas as
decisdes do poder judiciario, apelam para a “intima convic¢do”. Grafam-se algumas: “[juiz] examinada as
circunstincias judicias, estabelecer, conforme necessario suficiente ‘a quantidade de pena aplicavel, dentro dos
limites previstos’. A avaliagdo € subjetiva e o juiz lan¢a o quanto entenda necessario sua consciéncia (TJPR:
Apelacdo Criminal 135.719-5/ DJ 05/08/1999)”; “[...] acordao do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais:
‘Ao Juiz, como destinatario da prova, e sé a ele cabe, diante de sua consciéncia, para proferir decisdo, determinar
a realizacdo de nova pericia, ainda que, formalmente e a primeira vista, seja o laudo anterior conclusivo e
aparentemente idoneo’(TIMG: AC 1671932/MG, DJ 10/02/2000)”; “[...] decisao do Superior Tribunal Militar,
pela qual “provar é produzir um estado de certeza na consciéncia do Juiz, para sua convicgdo sobre a existéncia —
ou ndo — de um fato (STM: Apelo 49563/RS)”. (STRECK, Lénio Luiz. O que ¢é isto - decido conforme minha
consciéncia? 4. ed. Colegdo O que é isto? Vol. 1. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 24).
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valoragdo. Complementa Marina Gascon Abellan que uma livre convicgdo ndo deve ser

interpretada como uma “conviccion librérrima”, mas sim guiada por regras racionais:

Si valorar consiste en evaluar si puede o no darse por probado un hecho
controvertido, valorar libre y racionalmente consiste, mas precisamente, em evaluar
si el grado de probabilidade o de certeza alcanzado por la hipétesis que lo describi
a la luz de las pruebas e informaciones disponibles es suficiente para aceptarla
como verdadera (ABELLAN, 2009, p. 18).

O caminho descrito na sentenca diz respeito a uma justificagcdo do cumprimento de um
standard de prova a partir da hipotese que considera provada acompanhada de uma
justificacdo para que a outra hipdtese, ndo considerada provada tenha sido acolhida. Isso
responde, a primeira vista, a questdo sobre quando a prova constituida nos autos é suficiente
para embasar uma decisdo condenatéria, que seria quando alcancado o standard de prova.
Entretanto, resta preencher de contetdo esse standard, pois, como bem observa Khaled Jr.
(2013, p. 129), a epistemologia pode nos ajudar a adotar um standard de prova que reflita
corretamente de suficiéncia probatdria que se decidiu adotar, entretanto ndo nos diz em nada

sobre o nivel em si mesmo, essa é uma decisédo politica.

Assim, se faz uma necesséria contextualizacdo, ou melhor, uma retomada dos dizeres
iniciais do capitulo anterior. O nivel de suficiéncia probatdria para a condenacéo diz respeito a
uma escolha politica. Portanto, ao instituir o estado democratico de direito como paradigma,
essa escolha politica ja foi feita. Por enquanto, o que se pode dizer, em caréater abstrato, uma
vez que se pretende adentrar ao tema, é que o standard de prova, assim, deve ser elevado o
suficiente para afastar a presuncdo de inocéncia, sem que haja davidas acerca da ocorréncia
dos fatos, uma vez que qualquer duvida deve ser tratada como inocéncia e ndo como

rebaixamento do nivel de suficiéncia probatdria, de modo a justicar uma condenacao.

Assim, com o objetivo de racionalizar as decisdes judiciais, propde-se que a valoracdo
seja orientada por critérios mais objetivos, como alternativa para repelir o decisionismo dos
tribunais e minimizar erros provaveis nas tomadas de decisdes (TARUFFO, 2014, p. 135).

Sugere-se a adocdo de standards de prova, 0 que passara a ser estudado a seguir.

3.2 Os standards probatorios
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E de suma importancia impor critérios racionais a valoragdo da prova para que seja
possivel compreender como cada elemento de prova influi na confirmacdo das hipoteses
faticas. Taruffo (2014, p. 135) afirma que as tentativas de resolver o problema da
determinacdo do valor probatorio dos meios de prova dizem respeito, na maioria das vezes, a
razoabilidade ou a racionalidade em sentido geral, sem que se proponham critérios mais
objetivos, destacando que nédo é possivel controlar as arbitrariedades dos juizes por meio de
referéncias indeterminadas. A existéncia de critérios objetivos € ainda mais importante no
ambito do processo penal, tendo em vista que acusagOes criminais possuem um forte estigma
e os julgadores ndo estdo de todo imunes a imagens pré-determinadas em seu inconsciente do
“criminoso”, “delinquente”, refor¢adas pela midia, havendo risco de que a condenagao venha
apenas como confirmacdo dessa imagem pré-constituida e ndo como conclusdo que seja fruto
da avaliacdo dos elementos de prova. O risco de uma condenacdo injusta impde que 0s
elementos de prova sejam levados a sério em um processo que seja capaz de refinar a

qualidade dessas provas, tanto na etapa de admissibilidade quanto na valoracéo.

E importante, para tal, vencer a definicdo de valoragdo como simples “impressdo dos
dados de prova” (BINDER, 2013, p. III), definicdo esta que simplifica esse complexo
mecanismo em uma mera dimensao subjetiva. Alberto Binder (2013) alerta para o fato de que
se presta muita atencdo a exposicdo racional da construcdo dos fatos (fundamentacdo), mas
ndo a racionalidade da construcao, campo dificil de objetivacdo, uma vez que a construcdo
dos fatos é realizada frente & incontornavel subjetividade do juiz.

A reconstituicdo fatica € um procedimento que tem como instrumentos centrais as
hipGteses e as provas. Entre as hipoteses faticas sugeridas para dar conta de determinados
fatos e o conjunto de informacgdes ou meios de provas disponiveis que suportam as hipoteses,
ha uma ligacdo. Essa ligacdo funciona como uma “garantia” que permite que se percorra o
caminho logico das informagdes probatorias e das hipoteses faticas. Assim, “a garantia
distingue-se das informaces probatdrias e da hipotese, atuando como uma ponte que autoriza
0 julgador a dar o passo inferencial das primeiras a segunda” (MATIDA; HERDY, 2016, p.
7). Séo trés as garantias-ligacfes que vao se acoplar aos elementos empiricos para produzirem

a prova: elementos epistémicos, normativos e conceituais'® (MATIDA; HERDY, 2016, p. 7).

18 Sobre as ligagdes entre a hipdtese fatica e os elementos de prova: “Quando a garantia que conecta as
informagdes probatdrias e a hipotese fatica esta fundada numa regra da experiéncia, temos um tipo de inferéncia
probatdria epistémica. Esse tipo de inferéncia encontra seu fundamento numa regra que afirma uma associagdo
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O raciocinio sobre a “prova das provas”, ou seja, se restaram provadas as hipdteses a
partir das informacGes disponiveis, chama-se inferéncia probatoria que tem espaco a todo
momento no processo no qual as hipoteses sdo confrontadas pelas provas. A grande questao
das inferéncias é saber quando se pode dar por provado um fato. A resposta a essa questao
normalmente é atribuida aos standards probatérios que, em sintese, se configuram como
critérios que definem a qualidade e a quantidade de prova necessaria para comprovar a
ocorréncia de certo fato. Alberto Binder (2013, p. I) os define como “regras orientadoras
fortes”. De acordo com Abellan (2009): Los estandares de prueba, que son los criterios que
indican cuando se ha conseguido la prueba de un hecho; o sea, los criterios que indican cuando esta

justificado aceptar como verdadera la hipétesis que lo describe (p. 18).

Para PRADO (2014, p. 39), os standards devem ter a capacidade de limitar a
discricionariedade em um procedimento complexo antes da tomada de decisdo, que
compreende a avaliacdo da legalidade da prova, sua pertinéncia, relevancia, utilidade e o peso.
Tudo isso com o intuito de refinar a qualidade do conhecimento produzido no processo, uma
vez que a partir de critérios-limite, como se referiu acima, os elementos empiricos
informativos sdo condicionados a critérios racionais-legais transformando-os em prova apta a
influir no conhecimento. Faz-se necessaria, portanto, uma teoria que indique quando, ou sob
quais condicdes, as provas disponiveis sdo suficientes para que seja possivel aceitar,

racionalmente, uma hipdtese como verdadeira (KNIINIK, 2007, p. 34).
3.2.1. O direito probatdrio anglo-americano e a valoragdo das provas
Importa dizer que ndo se pretende aprofundar o contetdo atinente a valoracdo da prova

na tradicdo da common law, mas contextualizar a discussdo de modo a esclarecer algumas

noc¢Oes sobre o direito anglo-americano, para melhor desenvolvimento deste trabalho.

mais ou menos regular entre fatos: ‘Frequentemente quando P ocorre, H ocorre também’ ou ‘Na maior parte
das vezes que P ocorre, H também ocorre’. Um segundo tipo de inferéncia probatéria ocorre quando a garantia
que conecta as informagdes probatérias e a hipdtese fatica esta fundada numa regra juridica. Sao as inferéncias
probatérias normativas. Sobre elas, é preciso atentar para o fato de que o seu fundamento tanto pode ser uma
associacdo entre fatos mais ou menos regular, quanto uma preferéncia que tenha sido institucionalizada. Em
ambos os casos, estamos diante de uma preferéncia do arquiteto institucional, e por isso estd justificado
classificar tais inferéncias como normativas. Finalmente, um terceiro tipo de inferéncia probatoéria ocorre quando
a garantia que conecta as informacdes probatorias e a hipotese fatica esta fundada numa regra de natureza
conceitual. Sao as inferéncias probatérias interpretativas. O seu fundamento remete as defini¢des e aos conceitos
que empregamos para nos relacionar com o mundo”. (MATIDA, Janaina; HERDY, Raquel. As inferéncias
probatdrias: compromissos epistémicos, normativos e interpretativos. In.. CUNHA, José Ricardo
(Org.). Epistemoldgicas criticas do direito. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2016, p. 7 e 8).
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Damaska, no livro El derecho probatorio a la deriva (2013), faz um estudo sobre o
direito probatorio anglo-americano e suas peculiaridades na determinacdo dos fatos (civil
law), destacando trés caracteristicas em especial: “la complejidad de la regulacion del
common law; la preocupacion por examinar minuciosamente el material que debera
escuchar y ver el juiz del hecho, y la aspiracion a estructurar la valoracion de las pruebas”
(DAMASKA, 2013, p. 26). No primeiro ponto, sinteticamente, o autor real¢a a complexidade
da regulacdo probatoria: existéncia de um grande volume de normas probatérias no direito
anglo-americano em razéo da aplicacdo do sistema de precedentes, uma vez que as decisoes
judiciais sobre direito probatdrio valem em solo anglo-americano como se fossem lei, ponto
de divergéncia no direito continental (civil law), no qual ha diferentes posicionamentos
quanto ao carater vinculante das decisfes judiciais no civil law. No segundo ponto, o autor
destaca a questdo da admissibilidade das provas que formardo a convicgéo do julgador, o que
ndo € de exclusividade da common law, vide as vedagdes a provas ilicitas presentes em
diversos sistemas juridicos continentais. O que o autor grafa é a exclusdo do que chama de
“provas prejudiciais”, definindo-as como provas que poderiam predispor o julgador a um
resultado injusto sobre os fatos, como, por exemplo, é o caso da existéncia de condenacgdes
anteriores nas informacdes do imputado. Assim, o autor observa que as “regras de exclusdo”
ndo sdo exclusivas da common law; o Unico ponto de destaque é a preocupacdo com a
exclusdo dessas provas baseada no fato de que poderiam ser utilizadas incorretamente (p. 32-
33). Com relagdo ao terceiro ponto, a valoracdo da prova, Damaska afirma que o processo na
common law normalmente ¢ considerado “el bastion de la libre valoracion” (p. 34). 1ss0
advém da liberdade atribuida ao jurado para proferir o veredito sem motivacdo, sendo uma
decisdo praticamente impermedavel a todo controle posterior sobre as provas. Entretanto, essa
concepcao, de certa maneira, pode ser contestada, uma vez que ha uma forte e descarada
ambicdo de influir no raciocinio que o juiz realiza sobre as provas pertencentes ao nucleo
central (p. 40), desde a imposicdo de regras de exclusdo de elementos de prova até a

imposic¢do de um nivel de suficiéncia probatodria para se chegar a convicgao.

Ainda sobre as questdes referentes a valoracéo, a tradicdo da common law desde o fim
do século XVIII, com o intuito de orientar os jurados, em razdo da presuncdo de inocéncia,
pediam aos jurados que tivessem “certeza” acerca da culpabilidade do individuo. Com 0

passar do tempo, estabeleceu-se como padrdo para uma condenacdo penal a constatacdo de
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culpabilidade “além da duvida razoavel” (beyond reasonable doubt). Atualmente, como
salienta Laudan (2011, p. 120), essa nocéo de culpabilidade mostra-se como Unico parametro
explicito aceito para se alcangcar um veredito justo em um juizo penal, ndo deixando,
entretanto, de tecer uma critica acerca da obscuridade e incoeréncia sobre o significado do que
seria “uma davida razoavel”. No processo civil, o standard é diverso, a “preponderancia da
prova ou da probabilidade prevalente” estabelece, sinteticamente, que no caso de existirem
provas conflitantes, o julgador deve sobrepesar e fazer uma escolha acerca da afirmacdo que
Ihe parecer mais provavel (TARUFFO, 2014, p. 135).

Knijnik (2007) afirma que “A exigéncia servira de escudo, preservando o status quo
(vida, liberdade ou interesse econémico até que o interesse em preserva-lo seja superado pela
prova)” (p. 31). Para o processo penal, como destaca Paulo de Souza Mendes, cabe ponderar
que o standard deve ser mais elevado, ou seja, um nivel de prova maior é exigido, isso porque
a vida e a liberdade estdo em jogo, a0 passo que em outros processos ndo criminais sdo

interesses econdmicos que estdo em jogo.

Esse principio [prova para além de qualquer ddvida razodvel] representa um
standard de prova mais exigente, impondo um grau de probabilidade superior a 90%
para se dar como provado o facto sujeito a apreciagdo do julgador” (MENDES,
2016, p. 1059).

Nao raramente, se atribuem percentuais de “certeza” para cada uma das espécies de
standards; isto foi ilustrado em uma pesquisa feita com juizes de Nova lorque (EUA) sobre
quatro “modelos de constata¢do” distintos (KNIJNIK, 2007, p. 32): preponderincia; prova
clara e convincente; prova clara e convincente e inequivoca; e prova acima da ddvida
razoavel, em que cada juiz precisou em porcentagem cada um desses standards®®. Os
diferentes standards para a condenacdo sdo atribuidos em relacdo a gravidade das
consequéncias das decisdes a serem tomadas, sendo esse o motivo do “grau” mais elevado de

certeza ser aquele referente as acusacdes penais.

Em sua obra, “El estandard de prova y las garantias en el processo penal”,

especificamente no capitulo terceiro, o epistemélogo Larry Laudan (2011, p. 257) faz um

B Com relagdo a “prova acima da duvida razoavel”, entre 10 juizes, um ndo soube precisar e outros nove

atribuiram percentuais de 76 a 90% (KNIINICK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 32, nota de rodapé n° 33).
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apanhado dos diferentes sentidos que foram atribuidos ao standard “além da davida razoavel”
desde o surgimento da expressdo, salientando que coexistem diferentes definicdes, e que o
maior problema é que grande parte dessas definicdes ndo caracterizam a mesma ideia
subjacente?® e acabam por definir um estado mental que se espera de um membro do tribunal
do Jari, constituindo um standard de carater subjetivo. Essa dificuldade de se precisar o que
seria uma “duvida razoavel”, para o autor, pde em xeque esse Standard, pelo fato de que a
imprecisdo desse modelo embaraca a funcdo desse critério como mecanismo seguro de

controle das decisdes judiciais.

El fetiche de los ultimos ciento cincuenta afios de definir al MATDR
[mas alla de toda duda razonable] em términos de estado mental subjetivo de
los jurados deberia ceder el paso a definiciones y ejemplos del MATDR que
se centren em la classe de prueba que se necesita para que una persona
racional est4 razonablemente segura de la culpabilidad de otra (LAUDAN,
2011, p. 193-194).

Para Taruffo (2009), a adocao do critério de prova “para além da davida razoavel” (p.
50) corresponde a uma exigéncia fundamentalmente moral e politica, segundo a qual, uma
sentenca condenatdria s6 deve ser admitida quando houver a certeza da culpabilidade do
imputado, embora esta exigéncia ndo seja traduzivel em determinadas nog¢des analiticas de
grau de prova. Schiavo (2013, p. 9) afirma que um standard de prova apropriado ndo depende
da uma confianca subjetiva em determinada hipdtese, de modo que um standard objetivo
indica quando a confianca subjetiva esta justificada. Laudan defende que um standard
adequado seria aquele centrado nas provas, devendo ser avaliado se a partir das provas
existentes é possivel se afirmar a culpabilidade de alguém:

Usted no esta autorizado para estar totalmente convencido de A, a menos de
qué y hasta qué usted tenga una prueba de A, afiadiendo para completar la
propuesta que sus firmes convicciones acerca de A. Y entonces procedemos a
decidirle como seria una prueba de A (apud SCHIAVO, 2013, p. 9).

Damaska (2013) aduz que apesar dos regimes probatorios do direito anglo-americano e

o0 da Europa continental serem diversos, o rompimento do direito continental com a tradicdo

20 O autor destaca as diferentes orientagbes dos tribunais norte-americanos no decorrer do tempo
observando que “creer de manera firme em la culpabilidade de alguien o tener uma conviccion perdurable
acerca no es 0 mismo que no tener dudas por las cuales se puedan dar raziones. Y ninguna de essas definiciones
es lo mismo que una creencia en la cual uno basaria actos importantes de su vida”. O autor grafou durante o
capitulo sete conceitos que foram atribuidos ao SP “para além da davida razoavel” tendo todos sido refutadas e
reformulados pelos tribunais (LAUDAN, Larry. Es razonable la duda razonable? In.: . El estandar de
pruebay las garantias en el processo penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2011, p. 157).
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romano-candnica e 0 movimento de sua negacao e as similitudes existentes entre a common e
a civil law exercem uma influéncia unificadora. Assim, compreende o autor que “as
tendéncias essenciais do direito probatdrio continental sdo compartilhadas e podem ser

proveitosas se contrastadas com as da jurisdi¢cdo do common law” (p. 25).

Deste modo, as preocupacdes relativas ao conhecimento que é produzido no processo,
muitas vezes de forma arbitraria e embasada em crencas, faz com que a questao dos standards
probatdrios passe a ser tema de relevancia na Europa continental e na América Latina, apesar
de ainda ser praticamente ausente na doutrina Brasileira?*. Como destaca Danilo Knijnik
(2007, p. 32) no se tem o habito na experiéncia judiciaria brasileira??> de indicar os “modelos
de constatacdo” (standards probatorios), embora necessariamente algum modelo esteja

implicado no decidir.

3.2.2 A formulacéo de standards objetivos

Taruffo (2009) indica algumas premissas gerais sobre as quais se funda um standard?:
em primeiro lugar, deve se conceber a deciséo do juiz sobre os fatos como uma eleicdo frente
as varias hipdteses possiveis, isso porque cada enunciado fatico pode ser verdadeiro ou falso
e, ao ser enunciado de diversas maneiras, pode-se atribuir a cada fato infinitas descricdes,
tanto verdadeiras quanto falsas, sendo a prova o elemento que permite o conhecimento dos
fatos, possibilitando determinar qual das hipéteses deve ser tida como verdadeira. A segunda
premissa € que as decisfGes judiciais devem ser guiadas por critérios de racionalidade,
condicionando cada “elei¢do” do juiz a esquemas racionais ao invés de seu proprio arbitrio.
Em terceiro lugar, essa eleicdo s6 é racional se a hipdtese escolhida sobre a ocorréncia dos
fatos for justificada por provas com maior “medida” do que as outras hipdteses, pois o

conceito de verdade é sempre relativo e contextualizado em relacdo as provas adquiridas em

2 Trabalhos na doutrina nacional sobre SP: KNIJNICK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e
tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p 15-19/ p. 37-45; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Standards
Probatérios no processo penal. Revista AJUFERGS, Porto Alegre, n. 4, p. 161-185, nov. 2007; BADARO,
Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 431-434.

22 Com relagdo a jurisprudéncia nacional sobre SP, ha mencéo do autor a acérddao emblemético do STJ
sobre anulacdo de condenacdo criminal baseada em prova indiciaria, alegando que o tribunal atentou para um
modelo de constatacdo baseado na “alta probabilidade” quando deveria ter se baseado em um grau de “certeza”.
Resp. n° 363.548/SC. Relator Min. Félix Fischer. 52 Turma. STJ. (KNIJNICK, Danilo. A prova nos juizos civel,
penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 32). Ha ainda outras ocorréncias na jurisprudéncia
brasileira que serdo vistas no capitulo 4.

2 Ao estabelecer as premissas, o autor faz mengdo ao SP da “probabilidade preponderante”, entretanto,
compreende-se que aquelas se refiram, na verdade, a uma nogdo geral da adogdo de critérios objetivos a
valoracao da prova.
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juizo. Por fim, a Gltima premissa colocada pelo autor consiste em que o conceito de

“probabilidade”, baseado em graus de confirmagdo seja adotado como metodologia para

atribuicdo de veracidade aos enunciados (TARUFFO, 2009, p. 43).

Assim, as premissas gerais para a ado¢do de um standard implicam na imposigéo de
uma escolha racional por parte do juiz da hipotese que possui maior sustentacdo probatoria, de
modo que uma sentenca s6 ¢ admissivel na medida em que contenha “razdes reconheciveis”
(SCHIAVO, 2013, p. 14), sujeitando-se a um método racional de reconstrucdo de um fato do
passado. Assim sendo, a certeza subjetiva ndo é suficiente se ndo é referenciada por um SP
estabelecido anteriormente. Isso porque a certeza subjetiva diz respeito mais a uma crenca
pessoal do que a uma conclusao racional, impondo a necessidade de critérios objetivos que
correlacionem o tipo penal correspondente a hipotese fatica de acusacdo aos elementos de
prova disponiveis (admissiveis), tendo como base uma avaliagdo do caso concreto,
condicionando a conviccdo do julgador a avaliacdo das provas com base em critérios pre-

estabelecidos.

A professora da Universidade de Alicante, na Espanha, Marina Gascon Abellan aponta
dois alicerces na construcdo de standards probatérios: a definicdo sobre o grau de
probabilidade ou certeza que se requer para aceitar uma hipdtese como verdadeira e, em
segundo lugar, a formulacdo de um SP objetivo. Para a construcao de um standard, segundo a
autora, estabelece-se determinada distribuicdo de erros, sendo dois erros possiveis em uma
decisdo probatoria: “aceitar como verdadeiro (ou dar como provado) o que ¢ falso, ou aceitar
como falso (dar por ndo provado) o que ¢ verdadeiro” (ABELLAN, 2009, p. 20). Assim, 0
gue se deve avaliar € o que merece, em cada caso, maior protecdo, ou qual erro é mais
toleravel. Aceitar que o segundo erro é mais toleravel implica que o nivel do standard de
prova exigira “uma probabilidade mais qualificada”. Para Taruffo (2009, p. 48), no caso de
uma condenacao penal, considerar verdadeiro o que ¢ falso, ou seja, aceitar provado algo que
pode ser falso € mais gravoso do que O reverso, uma vez que 0 que estd em jogo Sao as

garantias do imputado.

E importante salientar que quanto mais exigente for o standard para se considerar um
fato provado, mais racional sera a decisdo, uma vez que um SP muito exigente minimiza a

possibilidade de erro e maximiza a possibilidade de acerto. A questdo, porém, é que um
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standard muito elevado ndo tem como intuito a busca da verdade e sim a eliminacdo de erros
(TARUFFO, 2009, p. 48). Assim, standards mais elevados para o processo penal implicam,
efetivamente, em tolerar o segundo erro (de aceitar como falso, o que pode vir a ser
verdadeiro), condicionando-o a existéncia de uma “certeza” acerca da ocorréncia dos fatos
para condenar o imputado. Isto advém de uma escolha ético-politica de um processo penal
acusatorio democratico, em que a funcdo primordial é a protecdo do acusado, de modo a se
reduzir ao maximo as condenagdes injustas, mesmo que signifique que eventuais culpados
sejam inocentados, sujeitando-se a condenacdo a existéncia de prova suficientemente forte a

afastar a presuncéo de inocéncia.

3.2.2.1 Modelos racionais de valoracdo da prova: probabilidade estatistica e a

l6gica indutiva

Para Abellan (2009), apos eleito o erro a ser tolerado, o segundo ponto na construcdo de
um SP objetivo é determinar critérios objetivos que indicam quando se pode aceitar um fato
provado (p. 21). Sdo apontados pela autora dois modelos racionais de valoragéo da prova:
aqueles baseados na aplicacdo de instrumentos matematicos ao processo de valoracdo e
aqueles baseados em “modelos de confirmagdo”. Deve-se destacar que ambos os modelos
correspondem a noc¢des de probabilidade. No primeiro caso, a ado¢do da matematica implica
em nocdes de estatistica, o que significa entender que a probabilidade é dada por um célculo
entre 0 nimero de eventos possiveis e determinada ocorréncia, no qual a probabilidade
corresponde a um numero que varia de 0 (zero) a 1 (um) e que mede a chance de ocorréncia
de um determinado resultado. De modo que quanto mais préxima de zero for a probabilidade,
menores sdo as chances de ocorrer o resultado e quanto mais proxima de um for a
probabilidade, maiores sdo as chances. A aplicacdo da probabilidade estatistica nas
inferéncias probatorias, a que Badar6é (2003) atribui 0 nome de probabilidade quantitativa,
tem sido bastante utilizada pela doutrina estadunidense, especificamente pela aplicagdo do
chamado teorema de Bayes?*, uma aplicacio da probabilidade classica. Badaré (2003) explica

que a “doutrina bayesiana” corresponde a um método de célculo

2 O teorema de Bayes é uma regra relativamente simples, descoberta em 1763 pelo referendo Bayes, e
corresponde a uma formula segundo a qual a probabilidade P, do produto de dois eventos E e H é dada pela
formula P (H) x P(E/H) ou simetricamente, de P (E) x P (H/E). (BADARO, Gustavo Henrique Ivahy. O Onus
da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 41).



48

Com base no qual, diante da necessidade de valorar a atendibilidade da
hipétese sobre o fato X, se estabelece a provavel frequéncia de X em uma
determinada classe de eventos, tendo em conta a distribuicdo de precedentes de X
naquela classe (BADARO, 2003, p. 41).

A critica feita por Badard (2015, p. 42) é que dificilmente se possui 0 dado de uma
frequéncia relativa a todos os eventos para se calcular a probabilidade de ocorréncia da
hipdtese fatica e, mesmo nos casos em que essa frequéncia estd disponivel, ela pode se
mostrar irrelevante em situacdes em que ndo ha divida acerca das questdes ligadas a ela®. O
autor critica ainda o fato de que a probabilistica acaba por desprezar o caso concreto, uma vez
que baseia o célculo em um dado sobre a ocorréncia de eventos gerais, e também despreza as
provas produzidas. Isso porque a probabilidade é determinada em termos abstratos, ndo se
estabelecendo a hipdtese concreta que se pretende verificar (BADARO, 2003, p. 42-43).
Taruffo (2014, p. 31) adverte ainda para a dificuldade de se realizar tais calculos,
especialmente para os juizes, que na maioria das vezes ndo estdo familiarizados com a teoria
matematica da probabilidade. Para Abellan (2009), o calculo probabilistico pode ser simples
guando realizado com relagdo a um elemento de prova, ou mesmo no caso de uma hipétese
simples. Entretanto, a complexidade do calculo aumenta de maneira substancial quando usado
para resolver situagdes mais complexas com diversos elementos de prova. Outra observacéo
apontada pela autora ¢ sobre a “validade epistemoldgica do modelo no campo judicial” (p.
23), na medida em que pode conduzir a resultados contra intuitivos, mostrando-se
incompativel com a presuncdo de inocéncia. Na medida em que a probabilidade indicada por
um elemento de prova com relacdo a uma frequéncia de evento, se baseia em um erro inicial,
como, por exemplo, um depoimento testemunhal equivocado, o resultado probabilistico sera

viciado. Badar6 adverte

Trata-se de teoria contraproducente e perigosa no campo probatério,
implicando elevados riscos de erro. Este risco de erro é ainda mais importante no
processo penal, em que vigora a regra do in dubio pro reo. O critério da
probabilidade quantitativa implica em admitir a condenagdo mesmo quando haja a
possibilidade da inocéncia, ainda que esta seja pequena em termos probabilisticos
(BADARO, 2003, p. 43-44).

% O autor usa como exemplo o caso de um acidente causado por um 6nibus em determinada cidade, na
qual operam duas empresas de 6nibus, sendo 20% dos 6nibus da cidade de uma empresa de cor amarela e 80%
de outra de O6nibus azuis. No testemunho afirmou-se que o 6nibus envolvido no acidente era azul. A
probabilidade que tal testemunho seja verdadeiro é de 80%, pois esta é a frequéncia base, havendo uma
probabilidade de 0,8 de que a testemunha tenha dito a verdade. Assim, seria irrelevante essa frequéncia, na
avaliagio do testemunho caso ndo se tivesse ddvida acerca da cor do 6nibus. (BADARO, Gustavo Henrique
Ivahy. O Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 41-42).
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Métodos racionais de valoracdo da prova, como aponta Abellan (2009, p. 23-24), ndo
implicam necessariamente em calculos matematicos estatisticos, assim, a autora indica como
alternativa, modelos baseados em esquemas de confirmacdo, que compreendem que a
probabilidade l6gico-indutiva de uma hipdtese depende do apoio que prestam as provas com
que estdo conectadas por meio de regras causais No lugar de uma indicacdo numérica do grau
de probabilidade que se deve alcancar, indica-se quando se esta justificado aceitar a hipotese
como verdadeira, ou seja, quais sdo o0s critérios que permitem dizer que se conseguiu provar

um fato.

Posto que a probabilidade légica ou indutiva de uma H [hipGtese] €
equivalente a seu grau de confirmacdo pelas provas disponiveis, cabe decidir que
uma H poderé aceitar-se como provada se ndo ha sido refutada pelas provas e tenha
sido confirmadas por estas em grau suficiente. Portanto, um SP serd formulado
mediante regras ou critérios de aceitacdo das hipéteses, que descansardo, em Ultima
instancia, no grau de confirmacéo das mesmas (ABELLAN, 2009, p. 24).

A autora (2009) prossegue apontando a dificuldade de se estabelecer SP objetivos,
apoiados em graus de confirmacdo em razdo, justamente, da dificuldade de quantificacdo
desses graus. Isso ocorre principalmente porque as “situacdes probatodrias” podem ser muito
complexas e diversas umas das outras, ndo havendo um critério Gnico, mas sim a formulacéo
de um SP para cada situacdo. Assim, propde-se a superacdo do que Abelldn chama de
“sindrome dos numeros” (2009, p. 25), que esta relacionada a valorizagdo exclusiva daqueles
esforcos destinados a atribuir uma quantificacdo matematica, devendo-se afrontar esse tipo de
tarefa com o objetivo de se encontrar formulas ou “critérios intersubjetivos” (para reconstruir
a justificacdo da decisdo probatdria baseando-se nos casos concretos e nas especificidades de

cada situagéo).

Ainda de acordo de Abelldn (2009), a formulagdo standards de prova se faz segundo
niveis de exigéncia para condenar, partindo-se da base que qualquer SP para condenar exige
que a hipotese ndo tenha sido refutada. Assim, cumprido esse requisito inicial poderiam ser
formulados SP mais ou menos exigentes para a confirmacdo da hipétese de culpabilidade (Hc)
e os distintos graus tolerados para a hipotese de inocéncia (Hi). Assim, teriamos uma
confirmagdo solida quando as provas em seu conjunto sO encontram explicagdo em
determinada hipotese, ou seja, quando séo incompativeis com a hipotese contraria ou quando
seria muito dificil de explica-la se a outra hipotese fosse verdadeira. Ja uma confirmacéao débil

se da quando as provas podem explicar a hipotese e a tomamos como verdadeira, a0 mesmo
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tempo em que as provas ndo sdo incompativeis com a hip6tese contréria. Atribuindo valores
(01; 0,5; 0), a autora propde os graus de confirmacdo (solidamente confirmada; debilmente
confirmada; auséncia de confirmacdo) e constréi uma escala de SP segundo o nivel de

severidade que se exige:

SP1:Hc- 0,5 (exigido)yHi-1 (tolerado)
SP2:Hc - 0,5 (exigido) y Hi - 0,5 (tolerado)
SP3:Hc - 0,5 (exigido) yHi-0 (tolerado)
SP4:Hc - 1 (exigido)yHi-1 (tolerado)
SP5:Hc - 1 (exigido)yHi-0,5 (tolerado)
SP6: Hc - 1 (exigido)y Hi-0 (tolerado)

(ABELLAN, 2009, p. 27)

Exige-se pra qualquer decisdo judicial que a hipotese seja confirmada, mesmo que de
modo débil, uma vez que a auséncia de confirmacdo ndo é medida de um SP para atribuicdo
de qualquer tipo de provimento jurisdicional. A hipdtese a ser confirmada é aquela que se
relaciona a parte que possui a carga probatéria, por isso o grau para a He seria “exigido”, ao
passo que a gradagdo para a Hi € “tolerada”, isto pois ndo hd exigéncia da prova da inocéncia,
devendo o grau de Hc ser elevado o suficiente a superar a Hi, que é o estagio inicial, no caso
do processo penal.

Nos trés primeiro modelos de SP, as hipoteses de culpabilidade sé estariam “debilmente
confirmadas”, sendo que no SP1 a Hi supera a Hc; no segundo caso prevalece a hipotese de
inocéncia, pois para que a hipotese de culpabilidade possa ser tomada como verdadeira ela
ndo pode ser refutada. Para o processo penal, pelas razbes ja mencionadas, ndo faria sentido
aceitar uma hipotese de culpabilidade confirmada debilmente, descartando-se, assim, 0s trés
primeiros modelos. Assim, restam os SP4, 5 e 6, diferenciando-se apenas pelo nivel de

tolerancia da Hi.

Sao trés situagbes que aceitam a condenacdo no caso das provas possibilitarem uma
confirmacdo sélida da hipdtese de culpabilidade: a primeira é tolerante com provas que
inclusive confirmem a inocéncia do acusado, podendo-se condenar ainda que existam provas
que s6 podem ser explicadas se a Hi for verdadeira (SP4); no segundo caso, exige-se que as
provas referentes a inocéncia ndo sejam solidas, podendo-se condenar ainda que existam
provas compativeis com a inocéncia do acusado . Entretanto essas mesmas provas nao seriam

incompativeis com a Hc (SP5). Por fim, sO se poderia proceder a condenagdo caso nao exista



51

nenhuma prova que confirme, nem sélida ou debilmente, a hipotese de inocéncia. Assim, a
existéncia de provas que apontem ou confirmem a hipdtese de inocéncia, mesmo em grau
minimo, impediriam a condenacéo (SP6) (ABELLAN, 2009, p. 27-28).

A proposta de formulagdo de Abellan (2009, p. 28) ndo € uma formulacdo exata sobre
como deveriam ser os SP objetivos, mas sim uma demonstracdo de que é possivel ensaiar SP
objetivos com uma probabilidade indutiva, sem ter de recorrer a esquemas estatisticos.
Sintetizando, a proposta da autora objetiva graus de exigéncia ou tolerancia das duas
hipoteses em jogo em um processo criminal, sendo trés diferentes gradagdes, na qual se
sujeita a maior ou menor critério de correcdo em razdo da gravidade da consequéncia da

decisao.

Simone Trento (2015) atenta para as peculiaridades de cada caso futuro que pode néo
vir a ser contemplado pelas férmulas linguisticas prontas que geralmente sdo atribuidas aos
SP. Aqui ndo se esta a referir especificamente ao esquema indutivo de graus de confirmacao,
pois se acredita ser uma proposta genérica, em termos, sobre a qual seria possivel encaixar as
inferéncias probatérias. A autora refere-se a modelos de constatacdo pré-definidos como, por
exemplo, a prova “para além da davida razoavel” ou a “preponderancia prevalente” aos quais

se atribui, geralmente, um percentual de “certeza”.

Entretanto, mesmo um esquema objetivo de pesagem entre as hipdteses e as provas
disponiveis, com graus de exigéncia/tolerancia relacionados a um esquema indutivo de
valoracdo, ainda se encontra dificuldade em definir o que seria uma confirmacéo sélida em
termos de suficiéncia probatoria. Acredita-se que a resposta aproxime-se de um estudo do
caso concreto, devendo guardar fidelidade, no caso de prova para uma condenacao criminal
com 0s elementos atinentes ao crime em tela, os componentes, sua tipicidade, tanto elementos
objetivos e subjetivos, de modo a se compreender quais meios de prova seriam 0S mais
adequados para poder verificar a ocorréncia do fato. Nesse sentido, propbe-se uma breve
reflexdo acerca do crime de lavagem de capitais, no direito brasileiro, ndo esgotando sua
matéria, por obvio, mas apresentando uma analise do tipo, de modo a estruturar, em carater
geral, como devem ser aplicados os standards probatorios a luz de um processo penal

acusatério em um estado democratico de direito.
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4 STANDARDS PROBATORIOS E O CRIME DE LAVAGEM DE DINEHIRO:
TESTANDO A TEORIA

O caréter instrumental do processo penal em relacdo ao direito penal condiciona que
os fatos averiguados durante o processo guardem relacdo com as caracteristicas de
determinado tipo penal. O que as provas devem efetivamente provar, de modo a autorizarem a
aplicacdo de uma pena, é que o fato descrito na pec¢a acusatoria ocorreu nos termos em que 0
crime imputado é tipificado, observando a necessidade de todos os elementos essenciais do
tipo, sob efeito de ndo se restar provada a conduta delituosa. Compreende-se, entdo, que a
definicdo de standards de prova, neste contexto, deve contemplar as especificidades de cada

tipo penal.

Depois de estudar os métodos de valoracdo racional propde-se o estudo de um crime
para testar a funcdo dos standards probatorios de constranger o decisionismo judicial a partir
da delimitacdo de critérios especificos para que se reste provado determinada conduta
imputada como criminosa. Escolhe-se, assim, o crime de lavagem de dinheiro com o intuito
de confrontar a necessidade de se definir standards rigidos para uma condenacdo penal, em
um EDD, a um delito que, por suas caracteristicas, deixa como resultado poucos elementos

empiricos e por essa razao dificulta a producédo de provas.

Pretende-se, assim, por meio da exposicdo de elementos principais do crime de LD
refletir como devem ser definidos SP para crimes com caracteristicas semelhantes ao delito de
lavagem de dinheiro, tendo sempre como paradigma de compreensdo do processo penal seu
principio central a democraticidade, que impfe que o processo penal seja mecanismo
protetivo da dignidade da pessoa humana, bem como procedimento capaz de imprimir

seguranca juridica aos individuos a eles sujeitos por meio de decis@es criteriosas.

Passando a analise do crime de lavagem, pode-se defini-lo como a conduta criminosa de
mascaramento do carater ilicito de valores provenientes de atividade criminosa, com intuito
de reintegréa-los ao mercado com aparéncia licita. A primeira vista, ndo se consegue identificar
uma lesdo a um bem juridico especifico e nem elementos empiricos que componham o
resultado dessa conduta. Assim, questiona-se como se daria a prova de um crime desse género

que possui, em regra, poucos elementos empiricos. Apos o estudo da necessidade de uma
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valoracéo racional que considere o valor de cada prova, capaz de conter arbitrariedades e
superar a crenca dos julgadores, depara-se com um delito que, na maioria das vezes, ndo
produz, especificamente, um resultado palpavel; um crime que € composto por diversos
elementos normativos e prevé uma pluralidade de condutas. Pretende-se, a partir daqui,
apresentar em linhas gerais o crime de LD a fim de tornar possivel uma reflexdo sobre os
tipos penais que possuem poucos elementos empiricos. Utilizando o crime de LD como
amostragem, objetiva-se compreender como devem ser os standards probatdrios para crimes

dessa espécie.

4.1 Breve historico da criminalizacdo: o discurso de combate a lavagem de dinheiro

Para compreender o crime de lavagem de dinheiro (LD) deve-se ter em mente o
contexto internacional de sua criminalizacdo que se deu pela primeira vez na Convencao de
Viena (1988), ainda que neste documento ndo se tenha feito o uso do nome “lavagem de
dinheiro” com o objetivo central de combate ao trafico de drogas. J& nos anos 2000, a
convencdo de Palermo traz um conjunto de regras para 0 combate ao crime organizado,
aponta métodos de investigacdo e faz mencdo expressa a lavagem de dinheiro, caracterizada

pelo documento nestes termos:

Conversdo ou transferéncia de bens quando quem o faz tem o conhecimento
de que esses bens sdo produto de crime, com o propésito de ocultar ou dissimular a
origem ilicita dos bens ou ajudar qualquer pessoa envolvida na pratica da infragéo
penal a furtar-se da consequéncia juridica de seus atos e outras atividades
semelhantes (BADARO; BOTTINI, 2013, p. 29).

A convencdo de Palermo amplia o rol de crimes antecedentes para além do trafico de
drogas. E possivel identificar nessas duas convengdes a existéncia de trés tipos béasicos de
lavagem: a conversdo ou transferéncia dos objetos patrimoniais, produzidos ilegalmente com
uma determinada finalidade (tipo penal de intencd02®), a que se atribui aparéncia de licitude; a
ocultacdo ou encobrimento da verdadeira natureza ilicita do bem, da sua origem, da

disposicado desses bens ou dos direitos relacionados a ele (tipo penal de ocultacdo); e, por

% Com relagdo ao tipo penal de intengdo: “Caracterizado por Vogel como tipo penal de intencdo, porque
o resultado da ocultacdo se adianta a uma tendéncia interior excedente e, portanto, existe um delito de resultado
cortado e um delito de perigo abstrato [...]. Na verdade, em substancial, uma construcéo tipica ndo pode
renunciar a realizacdo das mencionadas circunstancias objetivas do fato — aqui a conversdo ou transferéncia dos
objetos patrimoniais obtidos ilegalmente —, sendo sob o ponto de vista subjetivo, apenas exigir adicionalmente
uma agdo com a finalidade determinada” (AMBOS, Kai. Lavagem de Dinheiro e Direito Penal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris. Tradugdo de Pablo Rodrigo Alfen da Silva, 2007, p. 21).
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ultimo, a aquisicdo, posse ou uso de tais objetos patrimoniais (tipo penal de aquisi¢do ou
posse) (AMBOS, 2007, p. 17).

Em um terceiro momento, a Convencédo de Mérida (2003), com finalidade especifica de
combate a corrup¢do dedica o art. 14 ao crime de LD, impondo aos paises signatarios a
criacdo de rigidos controles administrativos sobre a atuacdo dos ‘“‘setores sensiveis”
(instituicbes financeiras e ndo financeiras frequentemente usadas para LD), bem como
medidas de fomento a cooperacio internacional (BADARO; BOTTINI, 2013, p. 29). O que se
observa, em primeira analise, € que ha um esforco transnacional para reprimir o crime de
lavagem de dinheiro por meio de politicas criminais repressivas e mecanismos de controle das
atividades sensiveis a tais praticas. Com esse intuito, foram instituidos ‘“grupos de
especialistas de lavagem de dinheiro”, bem como grupos de autoridades publicas para realizar
um monitoramento das atividades de LD, devendo-se destacar o0 GAFI (Grupo de Acdo
Financeira), criado em 1987 para realizar estudos e diagndsticos. O grupo elabora planos e
estratégias e desenvolve sistemas para avaliacdo e controle das atividades atinentes a pratica
do crime em questdo (BADARO; BOTTINI, 2013, p. 30).

Em linhas gerais, o termo LD expressa, nos diferentes idiomas, “o uso de praticas
econémico-financeiras dirigidas a dissimular ou esconder a fonte criminosa de determinados
ativos financeiros ou bens patrimoniais, de forma a que tais ativos entrem em circulagdo
aparentando ser de procedéncia licita” (BITENCOURT; MONTEIRO, 2015, p. 589). O termo
parece surgir na década de 1920 nos Estados Unidos, em noticias a respeito das préaticas de
grupos mafiosos para ocultamento de dinheiro obtido através da pratica de crimes, a que foi

dado 0 nome de “money laundering” (LIMA, 2014, p. 66).

Esse movimento de “combate” ao delito de LD, para Blanco Cordero, citado por
Bitencourt e Monteiro (2015, p. 586-587) é uma resposta aos reflexos negativos de uma
politica de méaxima liberalizacdo da economia de mercado, somado a uma crise econdmica
mundial. Assim, as poténcias econémicas sdo levadas a repensar, logo no inicio do século
XXI, essa orientacdo liberalizante, no sentido de reconduzir as politicas publicas rumo a uma
intensa e exaustiva regulacéo do sistema financeiro nacional e internacional. Badaro e Bottini
(2013) destacam que este crime passa a ter mais atengdo na comunidade internacional na

década de 1980, a partir do momento em que se percebe a forca de articulacdo do crime
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organizado, especificamente do trafico de drogas. A organizacdo sofisticada do trafico de
drogas em um esquema empresarial transformou as quadrilhas em “ordens estruturadas
hierarquizadas e globalizadas, imunes aos atos repressivos tradicionais™ (p. 22). Isso decorre
do fato de que a prisdo de membros individuais dessas organizacfes, devido ao seu carater

impessoal, ndo era suficiente para desmantela-las.

Percebeu-se, portanto, que a desarticulacdo de tais grupos exigia algo a mais
do que a prisdo de seus membros [...]. Notou-se que o dinheiro é a alma da
organizacdo criminosa e seu combate passa pelo confisco dos valores que mantém
operante tal estrutura (BADARO; BOTTINO, 2013, p. 22).

O crime de LD surge, nesse contexto, como instrumento de combate ao crime
antecedente. A esse respeito, Kai Ambos (2007, p. 25) afirma que a finalidade principal dos
tipos penais de lavagem de dinheiro consiste em possibilitar a intervencdo estatal no
respectivo objeto patrimonial fruto do crime anterior, visto que essa finalidade seria turbada
pelas acOes de ocultacdo. O autor caracterizaria a LD como crime de perigo abstrato ou
concreto?’, ao entender que os atos de camuflagem dos ativos ilicios oferecem risco a

atividade de rastreamento desses pelas autoridades pablicas.

O contexto de criminalizacdo da LD no Brasil segue as tendéncias internacionais, uma
vez que 0 pais € signatario de convengdes internacionais sobre o “combate a lavagem”. A
primeira lei € a 9603/98 que tipificou a conduta de “mascaramento” de diversas modalidades,
peculiaridade na seara processual, estabeleceu regras e obrigacGes administrativas para os
setores sensiveis a pratica do delito e também criou o COAF (Conselho de Controle de
Atividades Financeiras) que é o sistema de inteligéncia financeira nacional, responsavel pelo
monitoramento das transacdes financeiras realizadas no pais (BADARO, BOTTINI, 2013, p.
23). Esta lei foi reformada pela lei 12.683/2012, caracterizando um verdadeiro marco legal,
ampliando o rol de crimes antecedentes. Agora, ao inves de uma lista fechada, sdo
antecedentes do crime de lavagem qualquer infracdo penal, ponto esse que foi fruto de

diversas criticas:

27 Sobre tipos de perigo: “Os tipos de perigo descrevem somente a producdo de um perigo, para o objeto

de protecdo, distinguindo-se, por sua vez, em tipos de perigo concreto e abstrato. Os tipos de perigo concreto
exigem a efetiva producdo de perigo para o objeto de protecdo, de modo que a auséncia de lesdo pareca
meramente acidental [...]. Os tipos de perigo abstrato presumem o perigo para o objeto de protecdo, ou seja,
independem da produgdo real de perigo para o bem juridico protegido” (SANTQOS, Juarez Cirino dos. Direito
Penal: Parte Geral. 4. ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2010, p. 108).
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Por um lado, a reforma avanca ao determinar controles mais rigidos em areas
nas quais as praticas de lavagem de dinheiro sdo comuns, como no sistema
financeiro, por outro ha dispositivos que preocupam, merecendo atengdo e reflexdo.
Em primeiro lugar, é exagerada a ampliagdo do conjunto das infragGes antecedentes
a lavagem [...]. Mais adequado seria estabelecer um pardmetro de gravidade do
crime antecedente, como um patamar de pena minima partir do qual a infracdo seria
considerada passivel de gerar a lavagem de dinheiro, como propde a Convencdo de
Palermo (BOLETIM INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS,
2012).

A nova redacdo do caput do art. 1° substituindo um rol exaustivo de crimes
antecedentes a pratica de LD por qualquer infracdo penal (crime ou contravencdo penal)
parece estar em consonancia com a tendéncia internacional de progressiva ampliacdo da
abrangéncia da lavagem. Badar6 e Bottini (2013, p. 80) compreendem que a ampliacdo do rol
de antecedente, em termos de politica-criminal, é exagerada e que a inexisténcia de um
critério interpretativo de restricdo aos crimes antecedentes acaba por massificar a
criminalizagdo justamente pelo fato do tipo penal abranger uma infinidade de crimes
antecedentes:

até que ponto o nosso ordenamento juridico suporta o incremento da
perseguicdo ao crime de lavagem sem conflitar com os interesses e garantias
individuais, nem com a concepcdo de Direito Penal, enquanto a ultima ratio do
sistema, cuja missdo reside na protecdo de bens juridicos (BITENCOURT,;
MONTEIRO, 2015, p. 589).

A sustentacdo da legitimidade da criminalizacdo da LD é feita a partir do argumento de
defesa de um bem coletivo atribuido por alguns autores a “soberania administrativa e
fiduciaria do Estado sobre a funcdo de mercado ser Gtil em um Estado Democratico de
Direito” (LIMA, 2014, p. 83). A questdo é que, ndo raramente, 0s discursos de “combate a
lavagem” tém por influéncia um paradigma de eficiéncia que, a partir da criminalizagédo

excessiva, acabam por ignorar direitos e garantidas do acusado.

Os direitos e garantias s@o colocados como inimigos da eficiéncia, uma vez que
retardam o processo e, assim, colocariam empecilhos a puni¢do. A urgéncia da resposta as
iniciativas de “combate” relaciona-se a propria velocidade e dindmica de uma sociedade
“espantosamente acelerada” (LOPES JR., 2015, p. 51), em destaque a rapidez das noticias, da
veiculacdo midiatica dessas escolhas politico-criminais do Estado. Assim, 0 processo penal é

condicionado a uma aceleracdo em resposta ao desejo de uma reacdo imediata.
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Mas devemos destacar que o tempo do direito ndo é o mesmo da sociedade e nem deve
ser, pois por uma questdo de garantia (LOPES JR., 2015). De modo ainda mais afirmativo no
processo penal, onde se lida com riscos graves a dignidade da pessoa humana, sendo sua
liberdade posta em jogo, seus bens, sua privacidade. O processo € o tempo entre o passado,
onde supostamente deu-se o delito e o futuro, que é o momento da possivel aplicacdo da pena,
assim o processo penal deve ser o momento de suspensdo temporal suficiente a reflexéo, de
modo a conseguir avaliar o caso de forma cautelosa, uma vez qualquer precipitacdo pode vir a

custar a penalizacdo de um inocente.

A eficiéncia que deve buscar o estado de direito é a defesa intransigente dos direitos
fundamentais e ndo a aceleracdo do processo, prejudicando o direito a defesa, atropelando a
instrucdo probatoria, desconsiderando etapas de constrangimento e posterior valoracdo dos
elementos de prova, com o intuito de obter uma resposta a um anseio midiatico de combate a
criminalidade. Com relacao ao direito material, o discurso a eficiéncia normalmente acaba por
ampliar o alcance das normas penais com o intuito de expandir a punicao, isso se da por meio
da relativizacdo de contetdos indispensaveis a limitacdo do poder punitivo, como a tipificacdo
objetiva dos delitos, a delimitacdo do bem juridico, elementos esses centrais para se
determinar a responsabilidade criminal de alguém e consequentemente os critérios de prova

aptos a comprovar a ocorréncia daquele crime.

Um discurso de eficiéncia no combate do delito pode ser melhor lido como ampliagédo
da punicdo. Os perigos dessa ampliacdo sdo justamente a inversdo do papel tanto do direito
penal quando do processo penal, de contencdo do poder punitivo e, consequentemente,
protecdo dos acusados. A ampliagdo da punicdo estatal acaba sempre por levar junto com 0s
culpados uma leva de inocentes, pois, ndo raramente, desconsidera-se a importancia da
qualidade do conhecimento que vem se produzindo nos processos de LD em detrimento de
uma lista de condenados. Assim, é de suma importancia atentar para essa qualidade que
advém, em primeiro lugar, de uma delimitacdo objetiva do delito e de seus resultados, bem
como uma demarcacao do bem juridico a ser protegido. Por isso, apesar de ndo ser a proposta
deste trabalho se aprofundar nas especificidades do tipo de lavagem de capitais, é importante
fazer algumas consideragdes sobre as condutas puniveis e o bem juridico a ser protegido pela

LD, preocupando-se em destacar no que esses pontos influem para a prova do crime.
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4.2 As fases e as principais caracteristicas da lavagem de dinheiro

A determinacdo de critérios para a avaliacdo das provas € uma tarefa imprescindivel
para conter o decisionismo. Assim, a defesa de uma prova capaz de permitir o conhecimento
do fato-objeto do processo penal acompanha os esforgos para se definirem padrbes que
permitam considerar provado determinado crime, procurando o maior nivel de acerto
possivel. Assim, a qualidade desse conhecimento deve ser apurada e condicionada a
standards de prova a serem formulados a partir dos elementos constitutivos de cada tipo
penal. Assim como a delimitacdo legal dos elementos tipicos de cada crime € uma garantia,
corolario do principio da legalidade ou reserva legal, a determinacdo de padrGes para
avaliacdo da prova em cada crime, tendo como base o tipo penal, constitui igualmente uma
garantia, uma vez que delimita a cognic¢do do juiz ao contexto da infracdo penal. Com este

intuito, serdo expostos alguns elementos da LD.

O crime de lavagem é composto por um complexo de atos destinados, em ultimo fim, a
ocultacdo da ilicitude de bens ou valores e a posterior reinsercdo desses no mercado, tendo,
portanto, como antecedente necessario a pratica de uma infracdo penal, de modo que, opinido
doutrinaria unénime em classificar o delito de lavagem de dinheiro, tal qual a receptacéo,
como um crime acessorio ou parasitario, ou seja, depende da ocorréncia de outra figura tipica

para o seu aperfeicoamento” (TEBET, 2012, p. 18).

Os atos da LD se iniciam com a ocultacdo, e se desdobram em outras etapas. Bitencourt
e Monteiro (2015) destacam a existéncia de trés fases principais: uma primeira fase de
colocacéo, ocultacdo ou conversao, quando sdo introduzidos no sistema econdémico os valores

obtidos ilegalmente.

Nessa etapa o criminoso necessita transformar o dinheiro proveniente do
crime/contravencdo em valores manejaveis, de certa visibilidade, de modo a evitar
suspeitas.” Normalmente, isso se da pelo ingresso do dinheiro em contas bancarias,
ou a troca por outra divisa, por nota de maior valor, ou por aquisi¢cdo de objetos de
grande valor, passiveis de serem comercializados facilmente (ouro, joias, pedras
preciosas) (BITENCOURT; MONTEIRO, 2015. p. 592).

A segunda etapa, de dissimulacdo, estratificacdo ou transformacao, tem como finalidade
afastar os capitais obtidos da sua fonte ilicita. Isso é feito a partir de mecanismos que

dificultam o rastreamento da origem do bem, como”, exemplo por exemplo, a realizagcdo de
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sucessivas operagdes bancarias complexas, o investimento dos bens no mercado de valores, a
concretizacdo de transferéncias bancarias, inclusive ao exterior, remessas a paraisos fiscais,
entre outros (LIMA, 2014, p. 68). Por fim, a ultima fase, de integracao, se da depois que 0s
bens de origem ilicita adquirem a aparéncia de capital licito e esse capital é inserido desse
capital no circuito econémico, como se licito fosse. Aposta-se essa fase como a mais dificil de
ser investigada, “uma vez que o procedimento da LD est4 praticamente concluido e o dinheiro
ilicito é utilizado, muitas vezes, juntamente com capitais licitos para a realizacGes de
transagcdes legais como o investimento em empresas e negocios” (BITENCOURT;

MONTEIRO, 2015. p. 592).

Com relacdo ao tipo objetivo do crime de LD, na legislacdo brasileira, estdo previstas no
art. 1°, da lei 9.613/1998, duas modalidades de condutas bésicas, que formam o nucleo do tipo
penal: ocultacédo e dissimulacdo da natureza, origem e localizacdo, disposicao de bens, direitos
ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime. Assim, as ag0es nucleares da
modalidade do caput sdo: ocultar e dissimular, que caracterizam um crime de acao maultipla,
como salientam Badaré e Bottini (2015, p. 63), de forma que a realizacdo de qualquer uma
das condutas descritas ja configura o crime, destacando os autores ser inadmissivel o concurso
de delitos em casos em que 0 agente pratica as duas condutas no mesmo contexto e sobre 0s
mesmos bens. Ocultar significa “esconder, tirar de circula¢dao” (p.64), o que configuraria
crime por si s6 desde que acompanhe a intengdo de converter futuramente em ativos licitos, o
que constitui o elemento do tipo (VILARDI, 2012, p. 17). Ja a dissimulacdo é o ato ou
conjunto de atos posteriores a ocultagdo, correspondente a segunda fase da LD, é o
movimento de afastamento do bem de sua origem ilicita para dificultar o rastreamento dos

valores.

A utilizagéo de dinheiro procedente de infragdo penal ndo caracteriza, per si, o crime de
lavagem. Quando ndo ha ocultacdo ou dissimulacdo, a utilizacdo de proveito de crime
corresponde a um mero exaurimento da conduta criminosa e ndo a LD, faz-se ainda
necessario demonstrar a ocorréncia do elemento subjetivo do tipo: o dolo, ou seja, a vontade
ou intencdo de lavar o dinheiro e reinseri-lo no mercado com aparéncia licita. Assim, tem-se

que ocultar ou esconder simplesmente produto de crime é apenas um desdobramento que nao
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causa lesividade a outro bem juridico diverso daquele ja atingido. Como afirma Blanco

Cordero

puesto que el dolo ha de abarcar todos os elementos del tipo, y dado que el
elemento tipico del delito de blanqueo es que el bien tenga origen delictivo, se infere
que el autor a de conocer la comisiéon de um delito prévio (CORDERO, 2002, p.
356).

Com relagdo as condutas do §1° do artigo 1° %8, se caracterizam como desdobramento
das condutas basilares do tipo (ocultar e dissimular). No caso, a realiza¢do dessas condutas é
limitada tanto ao elemento objetivo, os bens advindos diretamente de infracGes penais, tendo
em vista que o legislador suprimiu a referéncia a procedéncia direta ou indireta (BADARO;
BOTTINI, 2013, p. 106), quanto ao elemento subjetivo, o conhecimento da ilicitude e a
vontade livre e consciente de ocultar a proveniéncia dos bens. Assim, sob o ponto de vista do
elemento subjetivo, vale para todos os tipos fundamentais (tipo penal de integracdo, ocultacao

e aquisicéo), inclusive ao tipo penal de aquisicdo de bens, valores ou direitos de origem ilicita,

O fato de que o autor deve possuir conhecimento (positivo) da origem ilegal
do objeto patrimonial. No caso do tipo penal de aquisi¢éo, este conhecimento deve
existir no momento da obten¢do do objeto. (AMBOS, 2007. p. 20)

Kai Ambos (2007, p. 20) ainda tece uma critica a Convencdo do Conselho da Europa
que tem favorecido a ampliacdo da punicdo, passando a considerar como suficiente o fato de
que o autor “deva aceitar” a hipoteses de que no caso tratava-se de produto de ilicito, de modo
a configurar, assim, um tipo de lavagem culposa, sendo codificada em alguns paises.

O segundo paragrafo do mesmo artigo?® compreende as agbes da terceira etapa do

crime de LD: a fase de integracdo. Compreende-se, como mencionado no paragrafo anterior,

28 Art. 1°, § 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou

valores provenientes de infrag8o penal: | - os converte em ativos licitos; 11 - os adquire, recebe, troca, negocia, dé
ou recebe em garantia, guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere; 11l - importa ou exporta bens com
valores ndo correspondentes aos verdadeiros (Lei 9.603/98).

29 8 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem: | - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens,

direitos ou valores provenientes de infracdo penal; Il - participa de grupo, associacdo ou escritrio tendo
conhecimento de que sua atividade principal ou secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei. (Lei
9.603/98)
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que se trata apenas de bens diretamente provenientes de infracdo penal (BADARO;
BOTTINI, 2013, p. 106). Destaca-se

Outro ponto digno de mengdo — e preocupacdo — é a supressdo da expressao
“que sabe” da terceira modalidade tipica de lavagem de dinheiro (art. 1.2, § 2.9, I).
Seguiu aqui o legislador a tendéncia de substituir o dolo direito pelo dolo eventual,
esvaziando o elemento subjetivo e autorizando a puni¢cdo mesmo em casos nos quais
0 agente ndo tem ciéncia plena de que os bens que recebe tem origem infracional
(BOLETIM INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS, 2012).

E possivel entender, a partir da breve exposicdo, que o tipo penal da LD,
especificamente no ordenamento brasileiro, se constitui atraves de varias condutas diversas a
consumacao do delito, segundo a doutrina que se adotou, mesmo sem a efetivacdo da ultima
etapa, a reinsercdo dos ativos, agora com aparéncia licita, no mercado, seja em atividades
financeiras, empresariais, ou mesmo na compra de bens, deste que esteva presente o elemento
subjetivo, da vontade de proceder a lavagem dos capitais. O que ndo se deve perder de vista é
gue, mesmo que os paragrafos contenham outras acdes, a conduta deve sempre ter como base
os elementos nucleares: ocultar e dissimular. Essas delimitacfes sdo de suma importancia,

pois como afirma Juarez Tavares:

A constitui¢do do conteldo do injusto decorre, assim, da analise diferenciada
que se deve realizar sobre os elementos que compde o tipo e a antijuricidade, de
modo a tornar possivel a perfeita delimitacdo da conduta proibida ou mandada. Isto
se impde por imperiosa a necessidade dogmatica, que se destina a emprestar a tarefa
da decisdo juridica os instrumentos adequados a solucdo do caso sobre o fato
concreto (TAVARES, 2002, p. 179).

A delimitacdo do contetdo do delito se constitui como limite ao poder de punir, uma
vez que as leis penais delimitam, ou deveriam fazé-lo, de forma clara a conduta punivel em
um sentido informativo ao individuo e impdem limite “racionalizante” a decisao juridica, uma
vez que possibilitam determinar os limites e a fungdo das provas necessarias a demonstrar a

ocorréncia do fato criminoso e a sua conformidade a hipdtese acusatdria.

Os métodos de mascaramento dos ativos ilicitos, que pode se dar das mais variadas
formas, dificultam de maneira consideravel a sua constatacdo empirica, em razdo do meio
pelo qual a lavagem se efetiva, seja por meio de transacBes bancarias, envio dos ativos a

paraisos fiscais ou mesmo por trocas informais ou compra de bens. Ou seja, a conduta da
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lavagem, por via de regra, opera no “mundo abstrato”, no sentido de ndo se materializar
especificamente na lesdo de um bem corporeo, como, por exemplo, os delitos de homicidio,
em que se constata o resultado morte a partir da existéncia de um cadaver; o da leséo corporal,
em que o resultado se verifica a partir de uma injdria corporal; ou mesmo o de furto, que se
consuma a partir de subtracdo de coisa alheia. Em adicéo a abstragdo da conduta, que dificulta
a prova do crime, foi incluido um rol ilimitado de “condutas antecedentes”, que podem se
caracterizar por qualquer infracdo (tanto crimes quanto contravengdes penais), transformando

a norma penal da lavagem em, praticamente, uma norma penal em branco.

Importa salientar a necessidade da prova do elemento subjetivo, sem o qual ndo se
configura a pratica de LD. Badaré e Bottini (2013) destacam que “a partir do finalismo a
tipicidade passa a ser integrada por elementos nucleares: dolo ou culpa” (BADARO;
BOTTINI, 2013, p. 92), devendo estar presente em todo comportamento delitivo um
direcionamento final da acdo, de modo que a mera realiza¢do do ato nuclear em nada importa
se ndo acompanhado de uma intencdo especifica. No crime trabalhado, o elemento subjetivo
se limita ao dolo, ao contrario de outros ordenamentos como o da Espanha e do Chile em que
ha previsio de modalidade culposa (BADARO;BOTTINI, 2013, p. 93). A necessidade da
comprovacao do dolo constitui garantia de imputacdo subjetiva, afastando qualquer tipo de
imputacdo objetiva no direito penal, tendo em vista que ninguém, mesmo participando da
esfera de organizacdo/atuacdo, pode ser responsabilizado antes de comprovada sua relagao
psiquica com aqueles fatos. Nao é a intencdo adentrar especificamente na discussao sobre
como se daria especificamente a prova do dolo, visto que se deve estudar caso a caso, mas sim
pontuar que € indispensavel que o dolo se configure e seja devidamente comprovado pelas

provas constantes nos autos para que se configure a LD.

4.3 O bem juridico: prova e seguranga juridica

A funcio primordial do Direito Penal para alguns autores® seria a protecdo de bens
juridicos indispensaveis ao funcionamento da sociedade. Para Nilo Batista (2011, p. 93) “os

bens juridicos pdem-se como sinal da lesividade (exterioridade e alteridade) do crime que o

30 BADARO e BOTTINI destacam em seu livro: “Roxin, Derecho Penal, p. 51, SCHUNEMANN, O
direito penal, p. 18, HASSEMER, Histdria das ideias penais, p. 52, NESTLER, El prinpicio, p. 63, MIR PUIG,
La perspectiva, p. 9, e Derecho Penal, p. 91, BECHARA, Da teoria do bem juridico, SILVEIRA, Direito penal
supraindividual, p. 35”. In: BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de
Dinheiro: Aspectos Penais e Processuais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 47
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nega, “revelando” e demarcando a ofensa”. A partir da identificagdo do bem juridico
protegido por um crime, seria possivel determinar como se da a materializacdo da ofensa para,

ao mesmo tempo, limitar e legitimar a intervencao estatal.

E possivel visualizar que o bem juridico resulta da criacdo politica do crime, pela
imposicdo de uma pena quando violado, acabando por informar os objetivos do legislador
sobre aquele tipo penal criado e do proprio Estado, constituindo verdadeiro limite ao poder

punitivo estatal.

De acordo com Tavares (2002), o bem juridico é importante instrumento metodolégico
na interpretacdo das normas penais, constituindo elemento indispensavel do tipo penal, o qual
compde um nucleo que corresponde a uma agdo ou omissdo e seu objeto, que tem como base
a lesdo a determinado bem juridico. O autor declara que ndo ha consenso quando se trata do
bem juridico a ser protegido pelo crime de lavagem, havendo inclusive posicionamentos que
ndo reconhecem a existéncia de um bem juridico autbnomo para o crime. Isso, de antemado,
pode se configurar como um problema a seguranca juridica, uma vez que a nao delimitacdo
do bem juridico do crime abre margem para 0 encaixe um numero diverso de condutas na

descrigao “tipica”.

Destacam-se quatro posicionamentos sobre o bem juridico que seria protegido pelo
crime de LD: um primeiro posicionamento defende que o bem tutelado pela lavagem seria o
mesmo protegido pelo crime antecedente, pois nas primeiras regulamentacbes em ambito
internacional, a LD estava ligada somente ao trafico de drogas, sendo natural que os bens
juridicos fossem atrelados, ambos, a defesa da satde publica. Com a expansdo do rol de crime
antecedentes e a consequente tendéncia de constituicdo do crime de lavagem como crime
autdbnomo, surgiram outras orienta¢fes. Além do fato de que atribuir o0 mesmo bem juridico a
LD de um crime que ja teve o bem juridico lesionado configuraria uma situacdo de bis in
idem, tendo em vista que a puni¢do da LD estaria fundada na afetacdo do mesmo bem ja
lesionado pelo crime antecedente (BADARO; BOTTINI, 2013, p. 50-51).

A segunda orientacdo aponta a administragdo da justica como bem juridico da LD, uma
vez que a conduta de ocultacdo e mascaramento dos bens ilicitos afetariam a capacidade da

Justica de exercer suas fungdes de “investigagdo, processamento e recuperagao do produto do



64

delito” (BADARO; BOTTINI, 2013, p. 52-53). Esta posi¢do compreende a lavagem como um
processo dissimulatério que ndo afeta o bem originalmente violado pelo crime antecedente,
mas acaba por colocar em risco a operacionalidade e a credibilidade do sistema de justica,
uma vez que a complexidade das condutas para lavar os bens ilicitos dificultaria o seu

rastreamento pelas autoridades publicas.

A terceira orientacdo vé a ordem econdmica como o bem a ser protegido, defendendo
que as condutas de ocultagdo, dissimulacao e reinsercdo dos ativos ilicitos desestabilizariam a
ordem econdmica, isso porque 0s ativos reinseridos no mercado burlariam as regras de livre
concorréncia, afetando o sistema concorrencial e, consequentemente, a estabilidade do
mercado (LIMA, 2014, p. 77). Para Badar0 e Bottini (2013), a adoc¢do desse posicionamento
desloca toda a desvalorizagé@o nuclear do tipo para a reinsercdo dos bens na economia e ndo na
turbacdo causada pelo crime antecedente. Deve-se atentar para o fato de que o centro
gravitacional reside na utilizacdo do capital sujo no mercado, sendo ainda vinculado ao crime
antecedente, pois sem a existéncia do crime antecedente seriam limpos os ativos, ndo
causando qualquer problema. Bitencourt e Monteiro (2015) apontam, ainda, para o fato de
que ndo ha nenhuma comprovacdo empirica de que, de fato, a insercdo de montantes de

dinheiro advindos da lavagem seja responsavel pelas desestabilizacGes econémicas.

Ha& quem defenda a pluriofensividade do delito de lavagem, dupla afetacdo tanto da
administracdo da justica quanto da ordem econémica. Badaré e Bottini (2013) argumentam
que esse posicionamento retira a “forca dogmatica do bem juridico especificamente tutelado”
(BADARO; BOTTINI, 2013, p. 61), tendo em mente que a funcio do bem juridico é limitar a
atuacdo do intérprete. Assim, aceitar uma ofensividade demasiadamente larga esvaziaria todo

0 sentido da construcdo dogmatica dos bens juridicos.

Por fim, defende-se, ainda, que a criminalizacdo da conduta de lavagem acaba servindo
de instrumento de combate ao crime antecedente, de modo que é possivel defender ainda que
a lavagem ndo protege nenhum bem juridico especificamente, ao passo que seria instrumento
de combate a criminalidade organizada, pois a “[...] a ideia da lei [brasileira], bem como das
diretivas internacionais sobre o tema, é usar o direito penal para suprir a incapacidade do
Estado investigar o crime antecedente da LD e rastrear o produto” (BADARO; BOTTINI,
2013, p. 61).
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A curta apresentacdo dos diversos posicionamentos sobre o bem juridico que o delito
teria como intuito tutelar foi uma maneira de explicitar que ndo ha concordancia acerca do
alcance da lesividade do crime de LD; a aceitar que ndo é possivel precisar qual seria o objeto
lesado pelo delito em comento, equivale aceitar uma escolha que vai na contraméo de um

direito penal democrético, pois como afirma Juarez Tavares (2002)

O conceito de bem juridico s6 pode servir a uma auténtica teoria democratica
do injusto, & medida que corresponda a fins imitativos e ndo aos proprio punitivos.
Dai a necessidade de sua formulagdo dentro de um sentido de linguagem que
expresse, na sua propria origem e elaboracdo, 0s contornos exatos das zonas de
intervencdo do Estado, a partir da critica dessa mesma intervengdo, sob o
pressuposto de sua legitimidade (TAVARES, 2002, p. 185).

Afirmar que todo crime protege um ou mais bens juridicos significa atribuir-lhes uma
base racional, correspondendo a interesses que permitem alcancar um fim especifico. Como
afirma Fernando Molina Fernandez (2009), da Universidade de Madri, a importancia da
delimitacdo clara desses fins acaba suscitando perplexidade com relacdo aos crimes em que é
dificil determinar o que se protege. 1sso porque o direito penal, por se configurar como ultima
ratio, s6 deve se ocupar de fatos singularmente relevantes, isto ¢, de “coisas” que qualquer um
deveria imediatamente poder identificar um interesse protegido, especialmente quando se trata
do Estado Democratico de Direito (FERNANDEZ, 2009, p. 92).

Assim, o conceito de bem juridico, num EDD s6 pode servir a uma “auténtica teoria
democratica do injusto” TAVARES, 2002, p. 185), devendo sempre servir a fins limitativos e
ndo punitivos. Por isso sua formulacdo deve ser dada em linguagem clara, de modo a
expressar sua origem, elaboracdo e 0s contornos exatos em que o estado pode intervir. Para a
matéria probatoria, o conhecimento do bem juridico € indispensavel, isso porque “se ha leséo
do bem juridico protegido, hd consumagio” (FERNANDEZ, 2009, p. 98), com excec¢des aos
crimes de perigo que ha consumagdo sem lesdo. Ou seja, a prova, se considerarmos o crime
de lavagem um crime de resultado®!, a prova da ocorréncia do crime é aquela capaz de

demonstrar que houve lesdo aquele bem juridico. Ocorre que com relagcdo ao bem juridico da

31 Com relag8o ao resultado do crime de lavagem previsto na lei brasileira (Lei 9603/98, art 1°, caput):
“Ha quem diga trata-se de crime de perigo abstrato, outros sugerem perigo abstrato ou crime de resultado [...]. O
crime de lavagem na forma do caput do art. 1° parece ser crime de resultado, porque a descricdo do
comportamento encerra uma alteragdo naturalistica no objeto do delito, no estado da coisa ou bem procedente da
infragdo” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de
Dinheiro: Aspectos Penais e Processuais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 66).
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lavagem, todas as correntes referem-se a funcdes, seja o perfeito funcionamento do sistema
econémico-financeiro, seja a defesa da Administracdo da Justica, ou mesmo a protecdo da
saude publica. Essas “funcdes” fazem parte da classificagdo dogmatica de bens juridicos
“supra individuais” (LIMA, 2014, p. 74), que, de regra geral, ndo ferem “bens da vida” (vida,
integridade fisica, patrim6nio), esses em que é possivel constatar empiricamente o resultado e
a gravidade da lesdo. Na maioria das vezes, ndo é possivel medir ou mesmo comprovar que a
pratica da LD lesionou as funcdes diversas atribuidas pelas orientagdes expostas, devido ao

carater de abstracdo e despersonalizagdo dessas funcdes.

Aceitar a comprovacdo de um crime sem a confirmacdo da lesdo a um bem juridico

especifico remete aos crimes que Ferrajoli denominou crimes de suspeita como

tipos penais que ndo consistem em condutas consideradas pela lei em si
mesmas como lesivas de bens juridicos, mas como condutas suficientes, em
circunstancias idéneas, juntamente com determinadas condi¢fes pessoais, a suscitar
a suspeita de delitos cometidos, mas nfo provados (FERRAJOLI apud BADARO,
2013, p. 65).

O problema dos crimes de suspeita é que se presume criminosa a conduta pela mera
constatacdo da sua ocorréncia, sem especial fim (dolo) de agir ou mesmo sem qualquer
resultado. Aceitar a criminalizacdo de uma suspeita acaba por colocar em xeque a presuncao
de inocéncia do réu ao inverter o 6nus da prova, uma vez que ele deve afastar a suspeita, ou
seja, comprovar a licitude de sua conduta. No que toca o crime de LD, a dificuldade de definir
a lesdo ao bem juridico acaba, em certa medida, por aceitar determinadas condutas como
“suspeitas” e isso se da, principalmente, pela defesa do uso de indicios para a condenagdo, o
gue sera visto no préximo tépico. Temos como exemplo, 0 caso em que a acusacao a LD
refere-se indicios de incremento inusual do patrimonial. N&do sendo possivel identificar a
origem dos bens, essa conduta é considerado pelo Tribunal Constitucional Espanhol como
indicio passivel de comprovacao para a configuracdo do crime de LD (MENDONCGCA, 2013,
p. 634), devendo o investigado ou acusado efetivamente comprovar a licitude de seus bens,
caso contrario, se ndo se conseguir afastar a suspeita de ilicitude dos bens, o réu podera vir a
ser condenado, de modo a configurar verdadeira presuncdo de culpabilidade, o que se

considera inadmissivel no Estado Democratico de Direito.

4.4 A prova por indicios e os standards probatorios
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O caréter instrumental do crime de lavagem atribui a ele o Unico sentido possivel, uma
vez que sem uma infracdo penal anterior os ativos ndo se configurariam como ativos ilicitos.
Assim, constitui elemento indispensavel, a prova do crime antecedente: a demonstracdo
empirica da existéncia da infracdo antecedente e sua ligacdo causal com 0s bens que séo
objetos da lavagem. Para o recebimento da denlncia, a lei brasileira no art. 2,8°1 exige
“indicios suficientes” da existéncia da infragdo antecedente, configurando a justa causa
necessaria a acusacdo. Deve-se afirmar, porém, que para a condenagdo exige-se “prova
inequivoca, certeza da sua materialidade” (BADARO; BOTTINI, 2013, p. 89), devendo ser
um dos standards indispensaveis, a comprovacdo da LD, pois € componente do tipo, a

existéncia de ativos de carater ilicitos advindos de prética de infracdo penal.

Com relacdo a realizacdo de medidas assecuratorias, tanto na fase investigatoria quando
em ambito processual, a existéncia de indicios suficientes também é um standard de prova
para a autorizacao da realizacdo da medida. Como foi abordado no capitulo anterior, a grande
dificuldade é a determinacéo da suficiéncia probatdria para determinada decisdo. N&o se trata
de grau de convencimento, mas sim da existéncia de elementos empiricos que confirmem, em
maior ou menor medida, a hipdtese contida no pedido de eventual medida assecuratéria. Note-
se que o nivel de exigéncia € o0 mesmo que configura a justa causa para a acdo penal para o
crime de LD, entendendo-se assim, pois as medidas assecuratdrias configuram, em geral,

restricdes a direitos fundamentais (privacidade, propriedade e liberdade).

A gradacdo definida para cada medida deve ser mais elevada quanto mais gravosa ela
for, assim os “indicios” requeridos para uma prisdo cautelar devem apresentar maior grau de
confirmacéo da hipétese do que para o caso de uma quebra de sigilo bancério. Importa dizer
que a decretacdo de qualquer uma dessas medidas deve ser embasada ndo em mera suspeita,
mas sim em elementos empiricos constataveis. Ndo se deve esquecer do carater excepcional
de tais medidas, pois, em razdo da presun¢do de inocéncia, qualquer invasdo na esfera das
garantias fundamentais deve ser fundada, demonstrando sua plausibilidade, necessidade e
existéncia de um conjuntos de elementos aptos a demonstrar, razoavelmente, a hipdtese

acusatoria.

Observando dessa maneira, parece claro que o standard de prova para a condenacdo ndo

deve ser 0 mesmo exigido para o recebimento da denuncia e para a autorizacdo de medidas
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assecuratorias, pois para condenacdo exige-se certeza e ndo apenas a existéncia de indicios
gue comprovem a acusacdo, uma vez que se trata fundamentalmente do principio reitor de
todo o processo penal, a presuncdo de inocéncia. Para aceitar a hipotese da culpabilidade do
acusado mais que necessario, é imprescindivel a existéncia de provas que comprovem
empiricamente que aquela conduta ocorreu, satisfazendo a todos os elementos para a

configuracdo do crime de LD.

Como abordado anteriormente, a LD é um crime que deixa poucos elementos empiricos
apos a sua préatica, gerando inseguranca quanto ao bem juridico protegido. Assim, mesmo que
se defendesse qualquer uma das correntes expostas no topico anterior, seria dificil a
constatacdo da lesdo, uma vez que todas elas defendem a protecdo de fungdes. Por essa razéo,
ocorre a defesa, ndo inexpressiva, da utilizacdo de provas por indicios para a condenacédo,
devido a dificuldade na producéo da prova do delito de LD,

precisamente porque este delito tem finalidade de submeter o dinheiro a
mdaltiplas transformacdes para ocultar sua origem e, por isso, a prova sera mais
dificil a medida que os bens sdo submetidos a etapas sucessivas que compde 0
processo de lavagem (MENDONGCA, 2013, p. 630).

Para melhor compreender essa questdo, se faz necessaria a distingdo tradicional entre
prova direta (prova em sentido estrito) e prova indireta (indicios). Segundo Anténio
Magalhdes Gomes Filho (2005, p. 310) as provas diretas séo aquelas que permitem conhecer
o fato por meio de uma operagdo inferencial, j& com relagdo as “provas” indiretas seria

necessario realizar duas operacdes inferenciais:

num primeiro momento, parte da informacdo trazida ao processo para
concluir sobre a ocorréncia de um fato, que ainda ndo é o fato a ser provado;
conhecido este fato, por meio de uma segunda operacdo logica, chega-se, entdo ao
fato a ser provado (GOMES FILHO, 2005, p. 310).

Assim, a “prova indireta” diz respeito a um fato diverso do enunciado principal, a partir
do qual se pode extrair uma conclusdo acerca desse enunciado (TARUFFO, 2014, p. 58).
Haveria, desta maneira, um distanciamento entre os indicios e o fato principal. Essa distancia
sO € encurtada a partir de dois raciocinios inferenciais, sendo que apenas o primeiro é feito
com base em um elemento empirico, sendo o segundo feito a partir da conclusdo dessa
primeira inferéncia. Em sintese, a segunda inferéncia seria realizada para se chegar a prova

propriamente dita.
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O pré-requisito para uma valoracao racional é que ela se daré a partir de provas, ou seja,
elementos empiricos filtrados pelo contraditério, depois por um exame de admissibilidade
verificando sua legalidade, pertinéncia e relevancia para s depois ser auferido seu peso
relativo a hipdtese acusatdria. Por essa razdo, entende-se que o0s indicios ou circunstancias, se
despidos dessas caracteristicas, ndo sdo elementos aptos a participar sozinhas do raciocinio

inferencial para uma condenacao.

Isoladamente, os indicios indicam apenas circunstancias periféricas dos fatos que
podem, sem suporte probatorio, levar a inducao de praticamente toda e qualquer conclusdo. A
ponte que existe entre os indicios e uma conclusao da culpabilidade de alguém é justificada,
em sua maioria, pela plausibilidade ou, melhor, pela coeréncia que € atribuida pelo préprio
julgador, induzido por suas crencgas. Nesse sentido, os indicios se revestem do carater do que é
evidente, de modo a confirmar uma hipotese despida de provas. Como aduz Rui Cunha
Martins (2013, p. 2), “diz-se evidente o que dispensa a prova”, ao dispensar a prova, as
circunstancias acabam sendo justificadas por ‘mera plausibilidade’ ” (MARTINS, 2013, p. 2),
referenciadas em si proprios, construidas sobre a crenga. No Estado Democrético de Direito é
garantia fundamental do processos penal que suas decisdes ndo se baseiem em crengas, mas

sim em elementos empiricos filtrados por regras de admissibilidade e pelo contraditério.

Estado Democrético de Direito serd, de fato, tanto mais democrético e de
direito consoante 0os mecanismos destinados a assegurar 0s seus principios basilares
apresentem, pela sua parte, uma grau minimo, quanto possivel de contaminag&do
pelas expressbes da evidéncia (MARTINS, 2013, p. 2).

As evidéncias possuem carater alucinatorio, uma vez que dispensam qualquer
comprovacao empirica em detrimento da sua plausibilidade. Sendo o papel das provas um dos
mecanismos para constranger as evidéncias, sendo, portanto, inaceitavel um standard de
condenacdo que aceite 0 dominio das evidéncias sobre as provas, que o caso de aceitar uma

condenacéo baseada em prova indiciaria.

A prova indicidria possibilitaria o equilibrio entre “a eficacia da persecu¢do penal do
delito de lavagem e a proibi¢do de inversdo do 6nus da prova” (MENDONCA, 2013, p. 631),
uma vez que a complexidade das condutas que envolvem a LD dificultariam a producdo de
provas. Assim, o papel dos indicios seria de “suprir as caréncias da prova direta no delito de
lavagem” (MENDONCA, 2013, p. 631). Acredita-se que a adogdo desse posicionamento
implica na adocdo de uma fungdo da prova que se afasta da dimensdo epistémica e ainda
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rebaixa o grau de exigéncia probatéria para a condenacdo. O seguinte texto demonstra bem

esse posicionamento:

Em vista do principio do livre convencimento motivado, adotado no art. 155
do CPP, desde que estejam coerentes e unissonos e afastem a versdo do acusado,
podem levar a uma decisdo condenatoria. Inclusive este estado de certeza, “acima de
qualquer duvida razoédvel”, sera tdo mais forte quanto for a ocorréncia dos indicios e
a proximidade entre o fato base e o fato que se quer provar” (MENDONCA, 2013,
p. 632).

Em um primeiro momento, aparentemente, usa-se principio do livre convencimento
motivado como pressuposto justificativo da possibilidade de se utilizar quaisquer que sejam
as especies de elementos aptos a fundar o convencimento do juiz, uma vez que ele é livre.
Como foi destacado, o livre convencimento, em um EDD, so € livre no sentido de que nédo
estd preso a nenhuma regra de tarifacdo das provas que determina o seu valor em abstrato.
Qualquer limitagdo legal- racional as provas € necessaria para evitar que as condenacdes se
deem sobre juizos subjetivos, de modo a tentar impedir que a crenca do julgador se sobressaia
aos elementos de prova. Com relagdo a mencdo a coeréncia no trecho acima é possivel
identificar uma funcéo narrativa das provas, no sentido de que os indicios seriam responsaveis
por atribuir coeréncia ao enunciado narrado pela acusacdo. N&o se nega a importancia da
coeréncia de um elemento de prova com relacdo a hipotese, entretanto a sua plausibilidade
ndo é capaz de constranger seu carater alucinatorio, pois ele pode levar a uma falsa concluséo,
uma vez que acaba por dispensar critérios mais rigidos de prova, requeridos pela natureza

garantista do processo penal.

Ainda menciona-se uma “poténcia persuasiva” (MENDONCA, 2013, p. 633) que
justificaria, em carater excepcional, a condenacdo baseada em um indicio singular. Nesse
momento, se faz mencdo a dimensdo argumentativa da prova, na qual o grau de aceitacdo da
prova decorre do quédo convincente ela for, num discurso que se baseia na persuaséo e ndo na
existéncia de elementos que comprovem as condutas descritas no tipo e a lesdo ao bem
juridico. Para ilustrar essa questdo, pode-se citar trecho do voto do Ministro Luiz Fux na Acéo
Penal n° 470 (“Caso Mensalao”) que ressaltou que atualmente a prova possui uma fungéo
persuasiva, afastando-se da ideia de fungdo demonstrativa, da “busca da verdade real e
absoluta” (FUX apud MENDONCA, p. 636). A funcdo da prova em demonstrar a ocorréncia

dos fatos é indissociavel de um contexto em que uma condenagdo deve corresponder a
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confirmacdo de uma situacdo fatica e a ocorréncia do fato criminoso deve ser efetivamente

demonstrada pelas provas.

Mesmo que a prova também seja um elemento que persuade o julgador de uma hipétese
em detrimento de outra, a demonstracdo do enunciado dos fatos, por meio das provas, deve
ser 0 elemento que possibilita 0 convencimento e ndo sé um discurso convincente que pode
acabar induzindo ao erro o julgador ou persuadindo em razéo das suas crencas ou influéncias
exteriores, como, por exemplo, os discursos punitivistas, especialmente em casos com forte
repercussdo midiatica. Deve-se ressaltar que a funcdo da prova de demonstracdo dos
enunciados faticos no processo penal, na perspectiva da dimensdo epistémica, nao
corresponde necessariamente a uma busca inquisitorial da verdade. Por isso devem existir
mecanismos responsaveis por impedir a busca desenfreada pelo conhecer, violando as
garantias do acusado. Nesse sentido, a verdade é elemento epistémico orientador e ndo fim
ultimo do processo. O conhecimento deve ser reconhecido como imperfeito devido as
limitacGes de toda reconstituicdo historia somadas as limitacdes legais e éticas, necessarias a

imposicdo de limites a persecucdo penal.

Com relagdo a men¢do do SP “além da duvida razoédvel”, um primeiro ponto a ser
destacado ¢ que ele é referido como um “estado de certeza”, mais definido como um standard
de convencimento subjetivo do julgador do que um standard de prova. O convencimento no
processo ndo pode estar atrelado a um estado subjetivo do julgar e sim a existéncia de provas.
A necessidade de constatacdo empirica, a partir das provas trazidas ao processo, € a garantia
de que ninguém sera condenado sem a comprovacao da hipdtese acusatéria e que a decisdo do
6rgdo julgador se dara sempre guardando correspondéncia as provas. Aceitar ainda que a
confirmacéo da hipdtese seja satisfeita por indicios acaba por rebaixar o standard probatério
para o crime de lavagem, o que € justificado, no fundo, pela dificuldade de se provar o crime.
Essa posicgéo, tanto do subjetivismo quanto do rebaixamento, confronta todo o esforco de se
reduzir o decisionismo e as arbitrariedades do julgador na construgéo de SP objetivos capazes
de assegurar que a presuncdo de inocéncia so sera suplantada pela existéncia de provas que,
ao serem confrontadas pela hipotese, consigam demonstra-la e a afastem com elevado grau de
certeza a hip6tese de inocéncia.

A complexidade das condutas, os diversos posicionamentos acerca do bem juridico,

assim como a dificuldade de constatar a sua leséo resultam na dificuldade de provar a pratica
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da LD. Entretanto, aceitar a relativizacdo de critérios ou mesmo a adocdo imprecisa do
standards além da duvida razoavel vai na contramao do processo penal democratico. N&o se
nega a necessidade de controlar as condutas da criminalidade organizada, s6 que esse é um
programa de politica de seguranca e ndo do processo penal. A funcdo do processo penal ndo é
0 combate a criminalidade, mas sim a averiguacao da responsabilidade criminal de alguém,
sujeitando-a a limites com o intuito de proteger o acusado. Ndo ha medida para a presuncéo
de inocéncia, ela ndo € mais ou menos forte quando esta em cheque a impunidade em razédo da
dificuldade de se provar e se condenar algum delito. As caracteristicas do delito de LD néo
autorizam um relaxamento dos standards probatorios com o intuito de condenar o que é mais

ou menos dificil de se provar.

N&o h& uma resposta conclusiva sobre qual o grau de prova para se condenar alguém
pela prética de lavagem, posto que a andlise da suficiéncia das provas deve se dar no caso
concreto, mas € claro que os elementos do tipo legal devem ser constrangidos por prova e nao
apenas por uma enunciacdo dos fatos, confirmada por uma plausibilidade, as afirmacGes

devem ser mesmo postas a prova.

A tipificacdo do crime de LD, no geral, segue um padrdo internacional de
criminalizacdo. Faz-se necessaria uma proposta de nova tipificacdo alternativa as tendéncias,
que facilite o reconhecimento do bem juridico e imponha standards minimos que devem estar
presentes em qualquer julgamento de LD, caso contrério, dificilmente se conseguirdo provas
aptas a condenacdo dos crime de LD, ocasionando sempre um abismo entre prova disponivel

e hipdtese, abismo esse ndo raramente ocupado pelas crencas do julgador.
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5 CONCLUSAO

Arbitrar a responsabilidade criminal no Estado Democratico de Direito esta
condicionado a um procedimento em contraditorio capaz de limitar o poder punitivo estatal,
de maneira a configurar verdadeira garantia ao acusado. A democraticidade, elemento central
do processo penal, assegura que a averiguacdo do enunciado dos fatos ndo esteja baseada em
elementos subjetivos, na crenca do julgador ou mesmo em mera verossimilhanca, tendo como
objetivo uma resposta menos alucinatoria possivel. Todo conhecimento de fatos pretéritos é
aproximativo, havendo, assim, sempre rastros de crenca, que devem ser constrangidos, sob
pena de uma condenacdo embasar-se no decisionismo e ndo em critérios racionais

verificaveis.

As provas, como objetos que possibilitam o conhecimento, encontram-se no processo
penal como mecanismos de constrangimento do decisionismo, condicionando toda e qualquer
decisdo criminal. Assim, a verdade se constitui um indicador epistémico, uma vez que
possibilita atribuir grau de certeza ao conhecimento dos fatos, limitando qualquer deciséo

juridica ao esforco de se conhecer e averiguar as provas.

Neste trabalho, buscou-se evidenciar a prova no EDD, como o elemento que
constrange qualquer condenacdo criminal a averiguacdo dos fatos, impedindo que juizos
subjetivos ocupem o espaco da decis@o. Os fatos do processo ndo sdo acontecimentos “puros”
do mundo da vida, sdo sim enunciados trazidos ao processo pela acusacdo e defesa, que
devem ter sua veracidade testada a partir das provas que também sdo colocadas no processo

por essas mesmas partes.

A partir da exposicdo sobre as dimens@es probatdrias foi possivel compreender que a
prova ocupa diferentes funcdes nas decisdes juridicas, de maneira que se acredita que aquela
que corresponde a um processo penal democratico € a dimensdo epistémica, pois possibilita
maior controle entre a ligacdo que o 6rgdo julgador faz entre hipotese, prova e decisdo.
Compreender a prova como elemento de conhecimento significa que a certeza sobre

determinada hipdtese s6 existira quando as provas reunidas assim confirmarem.
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A partir da identificacdo da prova como elemento epistémico, fez-se necessario refletir
sobre a maneira como se da o conhecimento no processo penal. Foram abordadas as trés
etapas da decisdo onde deve ser refinado o conhecimento do processo: uma etapa de
admissibilidade das provas que confirma a legalidade e a relevancia das provas para 0 caso,
para depois, com um conjunto j& filtrado, poder realizar a valoracéo e, por fim, a deciséo,
propriamente dita, com a condenacdo ou absolvicdo. As reflexdes do trabalho foram mais
centradas na valoracdo das provas, atribui-lhes a funcéo de definir em que medida cada prova

confirma ou ndo as hipoteses faticas presentes no processo penal.

Foram destacados os sistemas de valoracdo da prova: a prova-legal e a livre valoracao.
O primeiro é o que condiciona a valoracdo a regras pré-estabelecidas, taxacfes em abstrato do
valor de cada prova, a qual afasta completamente o juiz de qualquer avaliagdo sobre as provas
presentes, restando a ele o papel de somar os elementos de prova em cada processo. O grande
problema do sistema da prova-legal é que a predefini¢do de cada “valor” ¢é politica, sendo a
época em que esse sistema foi mais forte, na Inquisicdo, a prova de maior valor era a

confissdo, desconsiderando todas as especificidades do caso concreto.

O sistema da livre valoracdo mostrou-se uma transicao radical do sistema da prova-
legal, movimento que culminou em uma compreensdo da etapa de valoracdo da prova como
conviccdo, caracterizada por um estado de certeza subjetiva do julgador, perdendo de vista a
importancia dos elementos de prova. Faz-se necessario o reconhecimento de que a livre
valoracdo ndo pode prescindir de controles racionais-legais, caso contrario estaria o juiz apto

a perpetrar qualquer tipo de arbitrariedade.

O Estado democratico de direito pressupde que suas instituicbes sejam capazes de se
portarem de maneira racional e coerente, de maneira a conferir seguranga aos individuos.
Assim, conclui-se pela imprescindibilidade da existéncia de critérios de valoracdo da prova
para gque seja possivel atestar que a prova evidentemente prova aquela hipotese, devendo este
procedimento intelectual do juiz estar transcrito na motivacdo da decisdo. Portanto, a
valoracdo deve ser explicavel e compreensivel para aqueles que a leem, uma vez que deve
estar apoiada em critérios. Assim, surgem os standards de prova como critérios por meio dos

quais se pode dizer que os fatos constantes naquele processo se encontram provados.
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Foi possivel verificar durante o trabalho os esforgos empreendidos pelos estudiosos
para estabelecer critérios, 0s mais objetivos possiveis, com intuito de limitar as arbitrariedades
do julgador, bem como reduzir as condenagdes equivocadas. O estudo a partir do SP “além da
davida razoavel” mostrou a dificuldade de se estabelecer um conceito especifico para a
certeza do julgador no momento da deciséo, concluindo-se que qualquer grau de certeza deve

estar amparado nas provas constantes nos autos e ndo em estados de consciéncia subjetivos.

Para que atendam a sua fungdo, os standards probatdrios devem ser definidos em
termos objetivos, 0 que ndo corresponde, necessariamente, a termos NUMEéricos como ocorre
na utilizacdo da estatistica matematica, pelo teorema de Bayes, mas sim em um esquema
I6gico-racional que confronta cada uma das provas as hipéteses, para a partir dai determinar
em qual medida cada prova confirma ou contesta essas hipéteses. Importa dizer que a
determinacdo de dado standard objetivo pressupde a escolha pretérita de qual é o erro mais
aceitavel. Para o processo penal, onde a presuncdo de inocéncia é o principio reitor, as
hipdteses de acusacdo devem ser constrangidas a ponto de superar a incerteza, portanto, o erro
aceitavel é considerar falsa uma hipétese que pode vir a ser verdadeira e ndo o contrério, ou
seja, requerer um standard mais elevado para a condenacdo. Isso porque € mais importante
ao processo penal em um EDD que os inocentes ndo venham a ser presos injustamente, do
gue um culpado eventualmente ser inocentado em razdo da adocdo de um standard de prova

muito rigido.

Um standard no processo penal, em razdo do seu carater umbilical com o direito
material penal, deve ser definido considerando as caracteristicas de cada tipo penal, seus
elementos objetivos e subjetivos, os resultados previstos pelo tipo penal e a lesdo ao bem
juridico tutelado. A escolha do crime de lavagem de dinheiro, como se mostrou, deu-se em
razéo justamente de confrontar a necessidade de um EDD contemplar standards elevados para
0 processo penal a crimes em que é dificil se provar em razdo de que suas condutas deixam
poucos ou as vezes nenhum elementos empiricos. A partir dai, destacaram-se as construcoes
doutrinarias sobre o crime de LD: tipicidade, a problematica do crime antecedente, do bem

juridico e dos indicios.

Se é possivel uma conclusdo, esta seria concluir que a dificuldade de provar um delito

ndo é justificativa para se aceitar o rebaixamento dos standards de prova, mesmo que nao seja
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possivel averiguar a lesdo deixada pela LD a um bem juridico — sobre o qual, inclusive, ndo
h& consenso na doutrina —, sob pena de se afastar a presuncdo de inocéncia, em razdo de

discursos acerca do combate do crime organizado e do combate a corrupcéo.

Aceitar a relativizacdo da funcdo dos standards de prova como mecanismos de
constrangimento do decisionismo judicial para servirem, ao revés, de argumento apto a
fundamentar uma condenacdo sem a existéncia de provas vai na contramao dos esforcos de
colocar o processo penal dentro do EDD. Corre-se ainda o risco de servir como retdrica
sofisticada, no fundo, de viés inquisitivo para perseguir determinados grupos. A necessaria
delimitacdo de critérios de valoracdo da prova é uma urgéncia do EDD que ndo pode tolerar o
direito penal e processo penal sendo utilizados para referendar condenacgdes de apelo social e
midiatico. Um discurso de impunidade aos crimes chamados de colarinho branco, do qual a
LD se inclui, ndo deve conseguir curvar o Estado Democrético de Direito aos designios
punitivistas, pois ndo € a isto que o processo penal serve. O processo penal serve aos
cidaddos, é garantia fundamental de que ninguém sera constrangido pelo poder de punir do
Estado sem a existéncia de provas capazes de comprovar que a sua conduta corresponde a um
crime, e mais, é também garantia do cidaddo ter acesso a maneira com que as provas
existentes nos autos referendaram sua condenacdo ou absolvicdo, ndo bastando qualquer
motivacao, mas sim uma motivacdo que exponha como se deu a valoracdo da prova e analise

para tal critério indispensavel ao delito imputado.

N&o ha julgamento sem subjetividade, decisdo sem crenca, magistrado sem ideologia
nem justica penal sem erros. Ciente disso, deve-se delimitar o nivel aceitavel de subjetividade,
crenga e ideologia da justica penal no Estado Democrético de Direito, de modo que possibilite

que o processo penal seja instrumento de justica e ndo de justicamento.
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