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Ol3, guardador de rebanhos, Ai a beira da estrada,

Que te diz 0 vento que passa?

Que é vento, e que passa, E que ja passou antes,
E que passara depois. E a ti o que te diz?

Muita coisa mais do que isso,

Fala-me de muitas outras coisas.
De memorias e de saudades

E de coisas que nunca foram.
Nunca ouviste passar o vento. O vento so fala do vento.

O que Ihe ouviste foi mentira, E a mentira esta em ti.

Alberto Caeiro (Fernando Pessoa)
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Resumo: O presente trabalho propde-se a analisar de que forma a prova por indicios pode contribuir
para a revelagao dos esquemas de macrocriminalidade politica, com especial enfoque ao combate a
corrupcao na esfera penal. A partir da revisao bibliografica, buscou-se compreender em que consiste
a atividade probatéria e se atual dogmatica juridica sobre a prova e a formagdo do convencimento
judicial sdo adequadas a esse desiderato. Para tanto, explorou-se o conceito, a finalidade, bem como
os modos de producdo e de avaliacdo das provas. Na sequéncia, constatou-se que a
macrocriminalidade possui caracteristicas especificas que tornam mais dificultosa a sua
demonstracdo, sobretudo quando envolve delitos de corrupcdo. Nesse contexto, defende-se que a
prova por indicios possui especial importancia, sendo, por vezes, a Unica possivel de ser produzida pela
acusacdo. Propala-se, assim, a necessidade de um novo paradigma de producdo e avaliacdo das
provas, cujo instrumental tedrico é ainda incipiente no Brasil. Com base no estudo dos standards
probatdrios, sustenta-se que a formacdo do convencimento judicial demanda uma releitura, com a
superacdo definitiva do mito da demonstracao da verdade real, ou da reconstrucao histérica dos fatos
por meio de provas diretas, para um modelo que reconheca a importancia das provas por indicio na

revelacdo de esquemas ocultos para além da duvida razoavel.

Palavras chave: Prova; Indicios; Macrocriminalidade; Corrupcao.
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1 INTRODUGAO

A corrupcdo tem sido um tema sempre presente nos debates nacionais, seja no campo politico, nas
investigagdes sociais e histdricas, seja nas conversas informais. Recentemente, o assunto passou a ser
debatido com mais profundidade também no ambito juridico e econdmico. Os motivos sdo claros:
assistimos a revelacdo de grandes estruturas criminosas, imbrincadas ndo apenas com um Governo
especifico, como a ingenuidade pode fazer crer, mas com as préprias instituicdes do Estado. Esse
relacionamento é de tal modo pernicioso que vimos ameacadas as conquistas sociais e a aparente

estabilidade do Estado Social e Democratico de Direito.

Diante desse cendrio, ficou claro que os mecanismos legais e sobretudo os operadores juridicos e as

esferas de controle ndo estdo adequadamente aparelhados para essa realidade descortinada.

Assim, o presente trabalho prop&e-se a analisar a forma como podem ser provados os fatos penais
tipicos que se identificam como "macrocriminalidade politica”, assim entendida aquela espécie de
delinquéncia caracterizada nao sé pelo grau de sofisticacdo dos seus esquemas, como também por
atingir os bens juridicos coletivos que compde o patrimonio material e moral da sociedade. Em outras
palavras, esta-se tratando de demonstragao dos crimes de corrupgao em sua acepg¢ao ampla. Por sua
prépria natureza, esse tipo de criminalidade desenvolve-se entre agentes igualmente interessados em

obter proveitos espurios, de sorte que a revelagao das suas estruturas é um grande desafio.

Somado a isso, tem-se uma cultura juridica que sobrevaloriza a importancia da prova direta,
olvidando-se de outras formas de comprovacgao que, dentro de certa metodologia, podem gerar igual

convicgao — e, por vezes, sao o Unico caminho possivel.

Assim, o que se propde é analisar de que forma e sob quais condi¢des a prova por indicios pode
contribuir na elucidacdo de esquemas criminosos que, em muitas ocasides, envolvem sujeitos
encarregados de funcgGes do Estado, utilizam-se de estruturas institucionais e ndo produzem vitimas

diretas, embora produzam enorme maleficio difuso.

Desde ja, é possivel vislumbrar que o fendmeno da macrocriminalidade politica esta a exigir que se
repense a dogmadtica da prova no processo penal e a formacdo do convencimento do magistrado,

sobretudo no que tange ao valor e a metodologia de tratamento da prova indiciaria.

Dessa feita, a primeira parte deste estudo esta dedicada a investigar o conceito e a funcao da prova

do processo penal, bem como a examinar se ha diferencas qualitativas entre provas diretas e indiretas.
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O ponto de partida, portanto, é compreender em que consiste a atividade probatdria e analisar, ainda

que de modo breve, como o tema foi tratado ao longo do tempo até culminar na atual formulagao.

Nesse intuito, necessario debrucar-se também sobre os diferentes sistemas probatérios do processo
penal, a fim de compreender como cada um deles relaciona-se com a formag¢do do convencimento
judicial.

Esta aproximacao inicial da matéria, com o resgate da evolucdo histdrica e a assimilacdo dos conceitos

gerais sobre prova, suas classificagcdes e as formulas de apreciacao judicial fornecerdo o instrumental

necessario para que o estudo avance sobre o assunto especifico da macrocriminalidade.

Nessa esteira, a segunda parte do trabalho propde-se a delimitar o que se entende por
macrocriminalidade politica e no que esta difere da criminalidade dita comum, sobretudo quanto ao

modo de atuacdo dos seus agentes, aos bens juridicos lesados e aos vestigios que produz.

Assimilado tal conceito, investigar-se-a se os meios de prova atualmente existentes e se o0 modo
tradicional de opera-los sdo suficientes para a revelacdo dos esquemas de corrupcdo ou se é

necessario uma nova postura e um novo paradigma sobre a prova penal.

Lancadas as bases tedricas, a terceira parte do trabalho ingressara no cerne do seu objeto de
investigacao, qual seja, perquirir como a prova indiciaria pode contribuir para a elucidagao dos casos

de macrocriminalidade politica.

Nesse intuito, sera examinado o modo como se forma o convencimento judicial no atual estagio da
ciéncia processual e como as partes podem contribuir para esse objetivo. Cabera, precipuamente,
avaliar se o intuito das provas é atingir a demonstra¢do de um evento ou, por outro lado, se estamos

diante de uma atividade argumentativa dialética.

Como imperativo, trazem-se a baila as formulacdes sobre os standards probatdrios, ainda pouco
estudados em nosso pais. Buscar-se-a delimitar em que consistem, quais sdo, que funcdo
desempenham na ciéncia processual e dentro de qual metodologia podem ser empregados.
Necessario ainda contrasta-los em face do principio da presungao de inocéncia, a fim de verificar se

sdo compativeis com tal primado.

Por fim, o estudo buscara examinar como é possivel instrumentalizar a prova indicidria na revelacao

de esquemas de macrocriminalidade, inclusive a partir de casos concretos julgados pelos tribunais

nacionais. Sem pretensdao de esgotar a matéria, tal pesquisa jurisprudencial tem como objetivo
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entender quais sdo as dificuldades existentes na elucidacdo desses casos e como funciona, na pratica,

a valoracdo de indicios.

2 PROVA PENAL

O presente estudo tem como objetivo analisar de que modo a prova por indicios pode contribuir para

a revelacdo dos esquemas de macrocriminalidade politica.

Desse modo, o ponto de partida é examinar o conceito, o objeto e a fungdo da prova do processo
penal, bem como investigar quais sdo as diferencas entre aquelas classificadas como diretas ou
indiretas e quais foram os sistemas de apreciagao judicial construidos ao longo do tempo, sobretudo

do que tange a prova por indicios.

2.1 PROVA E ATIVIDADE PROBATORIA

A correta compreensao do conceito de "prova" é fundamental para o desenvolvimento desta pesquisa,

de modo que convém abordd-lo desde ja.

A palavra prova "tem a mesma origem etimoldgica de probo (do latim, probatio e probus), e traduz as

ideias de verificacdo, inspecdo, exame, aprovacdo ou confirmacgao" (LIMA, 2014, p. 549).

De modo singelo, pode-se definir prova como "o conjunto de elementos produzidos pelas partes ou
determinados pelo juiz visando a formacdo do convencimento quanto a atos, fatos e circunstancias"

(AVENA, 2012, p. 439), do que se extrai a sua finalidade e seu destinatario.

No entanto, deve-se reconhecer que o vocabulo assume diversas acep¢des e pode ser utilizada tanto
para expressar a atividade probatéria (na expressao inglesa "right to evidence", que pode ser traduzida
como "direito a prova"), como os instrumentos (meios de prova) postos a disposicdo das partes para
influir no convencimento do julgador e, ainda, o seu resultado, ou seja, os fatos demonstrados (LIMA,

2014, p. 549/550).

Para os fins deste trabalho, interessam-nos sobretudo as duas primeiras concepg¢des: a prova como o
conjunto de atividades desenvolvidas pelas partes tendo como destinatario o érgdo julgador e os

meios pelos quais é possivel comprovar fatos, em especial, por intermédio dos indicios.

E recorrente afirmar que, em um processo, as provas tém como finalidade demonstrar os fatos

relevantes submetidos a andlise judicial. Nesse sentido, "provar" significar reconstruir fatos pretéritos

perante a autoridade competente para o julgamento.
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O Procurador da Republica Sérgio Cruz ARENHART (2005, p. 2) nos ajuda a entender por que a
atividade probatdria e a valoragdo do seu produto sdo um tema central que permeia quase a

totalidade das regras do processo de conhecimento nos diferentes cddigos processuais:

A ideia de prova evoca, naturalmente, e ndo apenas no processo, a
racionalizacdo da descoberta da verdade. Realmente, a definicdo classica de
prova liga-se diretamente aquilo "que atesta a veracidade ou a autenticidade
de alguma coisa; demonstracao evidente" [FERREIRA, 1999, p. 1656]. Tem-se
esta ideia para a ampla maioria das ciéncias, e a ciéncia processual classica nao
foge a regra. Também o juiz, no processo (de conhecimento), tem por fungdo
precipua a reconstrucdo dos fatos a ele narrados, aplicando-se sobre estes a
regra juridica abstrata contemplada pelo ordenamento positivo; feito este
juizo de concrecdo da regra aos fatos, extrai o magistrado a consequéncia
aplicavel ao conflito, disciplinando-o na forma como preconizado pelo
legislador. [...]. Se a regra juridica pode ser decomposta em uma hipdtese fatica
(onde o legislador prevé uma conduta) e de uma sancdo a ela atrelada, ndo ha
duvida de que o conhecimento dos fatos ocorridos na realidade é essencial para
a aplicagdo do direito positivo, sob pena de ficar inviabilizada a concretizacdo
da norma abstrata.

Assim, dentro do recorte do direito processual, é por meio da atividade probatdria que se demonstram
os fatos, permitindo que o drgdo julgador forme sua conviccao e aplique a norma juridica que regula

determinada situacao.
No campo da repressdo de crimes, pode-se dizer que:

O processo penal é o instrumento linguistico que busca reconstituir um fato
pretérito que aconteceu no mundo a vida, tipificado pelo Sistema Penal, para a
solucdo da lide por meio da sentenca. [...]. O processo instrui um conjunto
probatdrio que permite, em tese, afirmar ou ndo se o fato sob analise
realmente aconteceu e se o sujeito apontado como realizador é, com certeza,
o autor do fato.

[...].

Diante disso, € comum, ao menos entre os pensadores penalistas e
processualistas, afirmar que o processo penal busca um conhecimento seguro
e certo, isto é, o conhecimento verdadeiro. (GRUBBA, 2017, p. 130/131).

Como se vé, as concepcgOes de prova e de atividade probatdria evocam naturalmente o ideal da
verdade. As altas indagacbes a respeito do conceito de "verdade" e da possibilidade de seu
atingimento ndo cabem no ambito desta pesquisa, sendo escopo de profundas investigacdes

filosoficas.

De todo modo, é importante ter presente:

Como dizem TARUFFO e MICHELI, no processo a verdade nao constitui um fim
em si mesma, contudo insta busca-la enquanto condi¢do para que se dé
qualidade a justica ofertada pelo Estado. Assim, nota-se que a ideia (ou o ideal)

10
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de verdade no processo exerce verdadeiro papel de controle da atividade do
magistrado; é a busca incessante da verdade absoluta que legitima a funcdo
judicial e também lhe serve de valvula regulatdria de sua atividade, na medida
em que a atuacdo do magistrado somente sera legitima dentro dos parametros
fixados pela verdade por ele reconstruida no processo. (apud ARENHART, 2005,

p. 3).

A prova judicidria tem, portanto, como objetivo "a reconstru¢dao dos fatos investigados no processo,
buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade histdrica, isto é, com a verdade dos fatos, tal

como efetivamente ocorridos no espago e no tempo" (OLIVEIRA, 2011, p. 327).

Contudo, ndo é adequado falar em "verdade real", formulagdo que se mostra inclusive redundante,
uma vez que "a verdade buscada no processo é a verdade 'judicial' ou 'forense’, que representa a
convicgao sobre a realidade verificada no processo, em que o juiz indicard, de forma fundamentada,

o seu ponto de vista sobre os fatos trazidos ao seu conhecimento" (GOMES, 2016, p. 58).

Nesse contexto, "o objeto da prova é a verdade ou falsidade de uma afirmag¢do sobre um fato que
interessa a solucdo do processo. S3o as assercées feitas pelas partes que interessam a solucdo de

controvérsia submetida a apreciac¢do judicial" (LIMA, 2014, p. 559).

Conforme adverte Marcio Schlee GOMES (2016, p. 57), "uma verdade formal, no sentido estabelecido
no processo civil, evidentemente, é inaceitavel na esfera penal”. No entanto, tampouco é possivel uma
verdade "absoluta", pois inatingivel, porém "uma verdade que, de modo seguro, espelhe um juizo de

convicgao sobre certo fato, estando este amparado em provas" (GOMES, 2016, p. 57).

Trata-se de um conceito de verdade "funcional", no qual o juiz somente pode "condenar com a
formacdo de um juizo de conviccdo que espelhe, ao final, aquilo que se pode considerar como verdade,

ou seja, uma 'conviccdo de verdade' (GOMES, 2016, p. 61) dentro das limitacdes, é claro, que sdo

impostas ao processo.

Na esteira do que assevera Eugénio Pacelli de OLIVEIRA (2011, p. 328), por mais dificil que seja essa
tarefa e imperfeito o meio posto a disposicdo para esse desiderato, deve-se ter presente que o
processo se destina a producdo de "uma certeza do tipo juridica", ou seja, construir a verdade judicial
sobre a qual incidirdo os efeitos das normas legais, sempre com o compromisso da maior aproximacao

possivel da realidade.

Em outras palavras, pode-se concluir que a atividade probatéria ocupa um lugar de destaque no

processo porque a demonstracdo da hipdtese fatica é essencial para a aplicacdo da norma juridica,

11
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sendo certo que o rigor metodolégico é maior no direito penal, dadas as consequéncias que lhes sdo

proprias, mormente a imposi¢ao de penas privativas de liberdade.

Dito isto, seria natural partir para a andlise dos modos de provar, sobretudo para compreender

eventuais diferencgas sobre as provas diretas e indiretas.

No entanto, antes de progredir nessa seara, convém tracar uma breve retrospectiva sobre o
tratamento da prova por indicios no nosso ordenamento repressivo, a fim de colocar o tema em

perspectiva.

2.2 PARAMETRIZAGAO HISTORICA DA PROVA POR INDICIOS NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Com vistas a uma aproximacao do tema, faz-se conveniente analisar o modo como os indicios foram

tratados pelo nosso sistema juridico através do tempo.

Convém frisar que o objetivo ndo é compilar as diferentes normatizacdes para o mero fim de satisfazer
a curiosidade. Tampouco se estd a propor um apego as regras do passado ou, ainda pior, o retrocesso
das conquistas civilizatdrias. O que se busca é examinar de forma critica como os operadores do Direito
interpretaram a prova por indicios no nosso pais ao longo dos anos, de modo a desmitifica-la dos

preconceitos ainda hoje existentes.

Desde as Ordenacgdes Filipinas o nosso ordenamento juridico permite que, demonstrada certa
conjuntura, considere-se provado determinado fato, embora se admitisse prova em sentido contrario.
A previsdo constava do Titulo CXXXIV do Quinto Livro, denominado "Como se provardo os ferimentos
de homens, ou forcas de mulheres, que se fizerem de noite, ou no ermo"*. A prépria epigrafe denota
gue a prova por indicios tem especial valor na apuracdo da criminalidade oculta, afirmacdo esta que

sera melhor examinada adiante neste trabalho.

Por ora, convém registrar que, na sequéncia, passamos para o Cddigo Criminal do Império que, sem
tratar propriamente de indicios, em seu art. 36, apregoava que "Nenhuma presumpg¢do, por mais

vehemente que seja, dard motivo para imposicdo de pena" (BRASIL, 1830).

Paralelamente, a lei processual dispunha: "Quando o Juiz ndo obtenha pleno conhecimento do delicto,
ou indicios vehementes de quem seja o delinquente (ndo se tratando de crimes politicos), declarard

por seu despacho nos autos que ndo julga procedente a queixa, ou denuncia" (BRASIL, 1832).

A contrario senso, atingindo pleno conhecimento ou havendo indicios veementes de quem fosse o

delinquente, o juiz poderia julgar procedente a peca acusatoria e condenar o réu.

12




Prova Por Indicios, Convencimento Judicial E Combate A Macrocriminalidade Politica

Em que pese a previsdo expressa do Codex adjetivo, a jurisprudéncia dessa época ecoava a seguinte

compreensado sobre os indicios:

Jurisprudencia: [...] "os indicios, constituindo a prova circumstancial, que outros
criminalistas chamam de artificial, sdao insufficientes, embora possam gerar
convicgao, para os juizes, que nao podem afastar-se das provas dos autos e das
prescrip¢cées da lei, lavrarem uma sentenca de condemnacgao" Sentenca do juiz
de direito da comarca do Livramento, confirmada pela Rel. de Porto Alegre. Ac.
De 27 de abril de 1875. Appellante — a Justica e Appellada — Lucinda Custodia
Nunes. (TINOCO, 2003, p. 67).

J4 na Republica, o Cédigo Penal dos Estados Unidos dos Brasil reproduzia em termos quase idénticos

a regra que proibia que alguém fosse condenado com base em presuncdo?.

Tal previsdo ndo passava ao largo de criticas, como a que teceu Antonio José da Costa e SILVA (2004,

p. 301):

E uma lex fugitiva. [...]. No cédigo de 1830, de onde foi quasi que literalmente
transplantada, tinha ella explicacdo até certo ponto acceitavel. No de 1890, a
sua reproducgdo representa imperdoavel inadverténcia. [...] O preceito contido
no artigo que commentamos ndo passa de uma regra de prudéncia. [...] Cumpre
ndo confundir a presumpgdo, consequéncia que se deduz daquillo que
plerumque fit>, com o indicio, relacdo, mais ou menos directa, entre um facto
certo e outro sujeito a demonstragdo. A prova indicidria, quando perfeita, é
capaz de produzir a certeza juridica e de autorizar a imposi¢dao de penas, por
mais graves que elas sejam.

O autor reconhece que a prova indiciaria oferece mais “dificuldades e perigos” que a prova direta.
Contudo, alerta que vedar a condenagcdo com base em presuncdo ndo traduz uma verdade nem do

ponto de vista do direito material nem do processual:

A punicdo dos crimes repousa em uma presumpc¢ao — a do conhecimento, por
parte do delinquente, da norma juridica (nemo censetur ignorarem legem). A
credibilidade da prova por testemunhas— prova por excellencia no processo
penal — descanca [sic], em ultima analyse, em outra presumpcdo — a de ter a
testemunha podido e querido dizer a verdade. (SILVA, 2004, p. 302).

No mesmo sentido, Sérgio LORETO (apud SOARES, 2004, p. 173) alertava:

A palavra presumpcao do art. 67 do Cod. Pen. ndo pode ser substituida
pela palavra indicio, sem que se altere profundamente o pensamento do
legislador. E basta isso para demonstrar que essa disposicao do Cod. ndo
pode justificar os que pretendem sustentar a inadmissibilidade em nosso
direito da prova indicidria para fundamentar uma sentenca
condemnatoria.

Por ultimo, chegamos ao Cédigo de Processo Penal de 1941, que dedicou um capitulo, ainda que com um sé
artigo, para tratar do indicio no Livro I, Titulo VII ("Da prova"). Nada obstante a conceituagdo nao seja perfeita,

como se vera na sequéncia, trata-se de importante avango.
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Convém pontuar que, mesmo na vigéncia do atual regramento, parte da doutrina ecoa que, para a
condenagdo a lei "requer imperativamente [...] a presen¢a de uma prova suficiente, isto é, cabal,
concludente, indubitavel, absoluta, insofismavel. Natureza, caracteristica ou qualidade de uma prova
que os indicios, por mais veementes ou concludentes que sejam, jamais poderdo dar", haja vista que

estabeleceriam, no maximo, uma probabilidade (ALVES, 2003, p. 15).

Escoram-se tais autores na interpretacao do art. 386, VII, do Cédigo de Processo Penal, que determina

a absolvigao do réu quando "ndo existir prova suficiente para a condenagao".

Para eles, o dispositivo traduz a tradicdo juridica no sentido de ndo se admitir a presuncdo como
fundamento de uma condenacdo ou mesmo "a manuten¢do implicita da sua aludida proibicdo,
constante no passado, de expressos dispositivos penais, de artigos especificos da codificacao imperial,

da republicana de 1890 e da Consolidagdo de 1932" (ALVES, 2003, p. 115).

Ocorre que essa corrente qualifica a prova indicidria como um meio indireto ou artificial de
conhecimento, prova imperfeita ou semiplena, o que fica claro quando afirma que, excepcionalmente,
guando "o indicio for de tal grau ou espécie que seja uma prépria consequéncia natural do fato [...],
entdo é claro que deixaria de ser realmente um indicio e saird desta categoria de meio de prova para

constituir a real e verdadeira prova" (ALVES, 2003, p. 108).

Como se vé, ao longo da histéria a prova por indicios foi tratada de diferentes formas pelo nosso

ordenamento, porém quase sempre colocada em prova de segunda categoria.

Convém, portanto, perquirir em que consistem as provas diretas e indiretas, a fim de verificar se existe
realmente uma diferenca qualitativa entre elas, bem como examinar os sistemas de valoracao

existentes no atual estagio da ciéncia processual penal.

2.3 PROVA DIRETA E INDIRETA

As provas, até mesmo por serem um tema fulcral do processo e da atividade judicidria, recebem
diferentes classificacdes por parte da doutrina. Dentre essas classificacdes, podem-se mencionar
aquelas quanto ao seu valor (provas plenas e ndo plenas), quanto a sua fonte (provas reais e pessoais),

qguanto a sua forma de veiculacdo (prova testemunhal, documental e material), dentre outros.

Conforme classificacdo tradicional apregoada por Malatesta "a prova é: segundo seu objeto ou
conteudo, direta ou indireta; conforme seu sujeito, pessoal ou real; de acordo com a forma,

testemunhal, documental e material" (apud DALLAGNOL, 2015, p. 158).
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Para os fins deste estudo, interessa especialmente a distin¢cdo entre provas diretas e indiretas, que diz
respeito ao seu objeto, ou seja, ao fato que se busca demonstrar. O que é importante ter claro, desde

ja, é que ndo existe uma diferenca qualitativa entre elas.

De forma objetiva, pode-se conceituar as provas diretas como "aquelas que por si s6 demonstram o
proprio fato objeto da investigacao", enquanto provas indiretas "ndo demonstram, diretamente,
determinado ato ou fato, mas permitem deduzir tais circunstancias a partir de um raciocinio légico e

irrefutavel" (AVENA, 2012, p. 441).

A diferenca, portanto, é quanto a proximidade entre a prova e o fato. Como no direito penal interessa
especialmente a verificacdo de um fato definido como crime, é possivel dizer que "a prova é direta
guando demonstra diretamente o delito, e é indireta quando se refere a uma coisa diversa do delito,
da qual, por um trabalho da razdo (raciocinio ou inferéncia), o juiz infere o fato delituoso ou parte

dele" (DALLAGNOL, 2015, p. 159).

Em outras palavras, a prova direta (ou direct evidence) "diz respeito diretamente ao fato probando,
sem haver intermediacdo de outros fatos", como uma testemunha ocular da prépria conduta
criminosa (GOMES, 2016, p. 71). Por outro lado, a prova indireta (circumstantial evidence), "é formada
por fatos relacionados com o fato que se busca demonstrar, partindo-se de raciocinios légicos,
inferéncias, que poderdo levar a uma conclusdo ou ndo acerca da veracidade daquilo que se quer

provar (thema probandum)" (GOMES, 2016, p. 75).
Conforme esmiuga Nicola Framarino Dei MALATESTA (2009, p. 173):

[...] a prova pode referir-se, como a objeto imediato, ao delito, mesmo em um
dos seus minimos elementos ou consistir no préprio elemento delituoso, sendo
chamada, agora, de prova direta. Pode, ao contrario, a prova, como ao objeto
imediato, referir-se a uma coisa diversa do delito, da qual, por um esfor¢o da
razao se passa ao delito, referindo-se, assim, a este mediatamente ou pode
consistir diretamente nessa coisa diversa, sendo chamada, agora, de prova
indireta.

Todavia, o autor (MALATESTA, 2009, p. 175/176) adverte que em um e outro caso, € sempre
necessario estabelecer o juizo de confiabilidade e veracidade da prova, haja vista que, "quando, por
via das provas, o espirito humano quer chegar a certeza de um fato, precisa, primeiro, avaliar a
credibilidade subjetiva da prova e, depois, avaliar-se a conclusdo objetiva", o que se da tanto quanto
as provas pessoais quando as reais (derivadas de objetos). Isto posto, adverte ele que "a prova direta
e indireta requerem, de certo modo, a arte légica, para sua avaliacdo subjetiva. Até aqui, ndo h3, pois,

diferenca entre uma e outra espécie de prova" (MALATESTA, 2009, p. 179).
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Nesse sentido, DALLAGNOL (2015, p. 177) nos explica que a doutrina tradicional propala que "a
diferenca da avaliagdo entre a prova direta e a indireta ndo esta na analise da credibilidade da pessoa
(prova testemunhal ou documental) ou coisa (prova material), mas sim no fato de que no caso da
prova indireta entra, no ambito do conteldo da prova, um raciocinio". Assim, quando uma
testemunha diz que viu Fulano matar alguém, desde o momento em que se estabelece a credibilidade
da testemunha, tem-se por provado o fato. No entanto, se esta mesma testemunha diz que viu Fulano
fugir de onde a vitima fatal foi encontrada, ainda que estabelecida a crenga no testigo, "torna-se
necessaria uma segunda avaliacdo, a objetiva da prova, da relacdo que o fato da fuga tem com o delito.
E preciso que a razdo, tendo em conta as condi¢des pessoais do acusado e as condi¢des de tempo e
lugar, chegue a concluir, por um trabalho de raciocinio, que aquela fuga é indicativa do delito

cometido" (MALATESTA apud DALLAGNOL, 2015, p. 178).

Compreendida a diferenca entre provas diretas e indiretas, pode-se entdo passar ao exame do

conceito legal de indicio, para entender por que motivo ele se enquadra nesta segunda espécie.

O art. 239 do Cédigo de Processo Penal estabelece a seguinte conceituacdo: "Considera-se indicio a
circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se

a existéncia de outra ou outras circunstancias".
Guilherme de Souza NUCCI (20154, p. 32) em uma analise descritiva leciona:

O indicio é uma prova indireta, formada por determinada circunstancia
conhecida e provada — logo, segura — que possui ligacdo com o fato principal,
autorizando, por indugdo (raciocinio autorizador da ampliagdo do
conhecimento pelo nimero de amostras validas coletadas), concluir-se pela
existéncia de diversa circunstancia ou varias outras. O importante é colher
indicios suficientes para se chegar a conclusdo segura de que Fulano é o autor
do delito. (grifos no original).

Vito GIANTURNO, mencionado por Maria Thereza Rocha de Assis MOURA (2009, p. 27), define indicio
como "fato conhecido do qual, através de um juizo ldgico, que se coloca no esquema caracteristico do
silogismo probatodrio, se pode argumentar a existéncia de outro fato desconhecido, que constitui o

'thema probandum'".

No entanto, como ja advertido anteriormente, a conceituacao legal de indicios ndo passa imune de

criticas.

Como visto, o art. 239 do Cddigo de Processo Penal inicia a definigao afirmando: "considera-se indicio
a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato [...]". Colocam-se em contraste,

portanto, os conceitos de "circunstancia" e "fato".
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A doutrina explica que "o emprego do termo circunstancia poderia ter ocorrido por influéncia do
direito da commom law, em que a prova indicidria é chamada de prova circunstancial (circumstantial

evidence)" (DALLAGNOL, 2015, p. 160).

No entanto, "em sentido juridico-penal, a circunstancia é um elemento acidental, que gira em torno
do fato criminoso, sem que interfira em sua estrutura tipica" (MOURA, 2009, p. 33). Dessa forma,
pode-se observar que a palavra circunstancia foi empregada no sentido amplo, ndo no sentido

conferido pela teoria penal (DALLAGNOL, 2015, p. 160).

Em verdade, o indicio em si mesmo é um fato que, no entanto, ndo esta diretamente ligado ao objeto
ultimo de investigacao (fato criminoso ou fato principal), sendo por meio de um raciocinio (MOURA,

2009, p. 35).

No que tange a este elemento mental, continua o conceito da lei ao estabelecer que o indicio autoriza

"[...] por inducgdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias".

Importante frisar que "o uso do vocabulo circunstancia no final do artigo ndo se justifica, pois indicio
aponta para um fato penalmente relevante, e ndo genericamente qualquer circunstancia"

(DALLAGNOL, 2015, p. 161).
Necessario, ademais, distinguir indicio de presuncado. A esse propésito, colhe-se da doutrina:

Presumpgdo é o juizo que a lei ou o homem férma sobre a verdade de uma
cousa, por uma consequencia tirada de uma outra cousa, conforme o que
commum e ordinariamente acontece. [...] Menochio distingue a presung¢do do
indicio, da conjectura, dos signaes, da suspeita e do adminiculo. Indicio, diz elle,
nao é como alguns pretendem, uma conjectura resultante de circumstancias
provaveis, que podem ndo ser verdadeiras, mas que ao menos s3o
necessariamente acompanhadas de verossimilhanga, porque esta definicao
também pdde convir a presumpgao de direito; o indicio é uma certa marca ou
demonstragdo de que uma cousa se fez. Os autores dividem as presumpgdoes
em trez espécies: presumpcdo juris et jure, presumpg¢ado juris e presumpgao
humana ou de homem. Presumpcao juris et jure, isto é, presumpcao de direito,
autorisada por direito, € uma disposicdo da lei, que presume que uma certa
cousa é verdadeira e quer que passe por tal, como se disso houvesse uma prova
convincente. Chama-se juris porque a lei a introduzio; e de jure porque fez della
o fundamento de um direito certo de uma disposicdo constante. Presumpg¢ao
juris de direito € uma conjectura provavel fundada n'um signal certo, que a lei
toma por uma prova até que seja destruida por uma prova contraria.
Presumpcdo de homem, diz-se assim por ndo ser escripta em direito, e por ser
incerta e sujeita a prudéncia do juiz. (SOARES, 2004, p. 172-173)

Vicente de AZEVEDO (apud ALVES, 2003, p. 14) esclarece:
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[...] eis a diferenca entre indicio e presunc¢do: indicio é uma circunstancia ou
fato conhecido que serve de guia para descobrir o outro. De um fato conhecido,
se deduz outro. O conhecido indica o outro. Presuncdo é a operagdao mental, a
inferéncia que, por via de raciocinio, ou de experiéncia deduzimos do indicio
conhecido.

Assim, os indicios referem-se a fatos, cujo conhecimento é atingido por indug¢do, enquanto que a

presuncdo expressa a persuasao sobre a sua existéncia, uma operagao mental posterior.

Em tempo: a doutrina inclusive debate sobre a espécie de raciocinio utilizado na analise do indicio,
havendo quem defenda que se trata do tipo indutivo (DALLAGNOL, 2015, p. 161), dedutivo, ou ainda
de uma ilagdo do tipo indutivo-dedutiva (MOURA, 2009, p. 40).

Conquanto se faga prudente o registro, o debate especifico sobre o tipo de légica formal aplicado no

tratamento dos indicios ndo cabe no escopo deste trabalho, sendo ao dominio da filosofia juridica.

Importa, por ora, assentar que ndo ha uma diferenca qualitativa entre a prova direta e a indireta,
sendo o tipo de liame que se estabelece entre elas o fato a ser provado. Enquanto a primeira diz
respeito ao fato principal ou a um dos seus elementos, a indireta demonstra outro fato relacionado
(que o Cédigo de Processo Penal imprecisamente chama de “circunstancia”, como visto) que permite,

por um raciocinio, concluir pela existéncia daquele.

Tal constatacdo, possivel a partir dos ensinamentos doutrindrios acima colacionados, é fundamental
para o desenvolvimento desta pesquisa, porém pouco explica sobre como as provas sdo ou devem ser

valoradas.

Assim, analisado em que consistem as provas diretas e indiretas, necessario avaliar quais foram os
sistemas de apreciacdo (valoracdo) da prova existentes no direito processual penal. Em seguida,
buscar-se-3 identificar em qual estagio nos encontramos atualmente e qual o tratamento a ser

dispensado a prova por indicios.

2.4 SISTEMAS DE APRECIAGAO DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

Ao longo da histdria, o sistema de apreciacdo das provas no processo penal passou por diferentes

formulagGes, reflexo, inclusive, de aspectos da configuracdo social, como se passara a examinar.

De inicio, tinha-se o sistema étnico ou pagdo, em que a apreciacdo das provas acontecia segundo as
impressGes e experiéncias do juiz, a partir de um sistema empirico ou da constatacdo pratica (AVENA,

2012, p. 444).
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Posteriormente, passou-se ao sistema religioso ou das ordalias, em que o julgamento do individuo
ocorria "a partir da submissdao do pretenso culpado a determinadas provas corporais dolorosas"

(AVENA, 2012, p. 444), do que sdo exemplos a prova do ferro em brasa e o duelo judicial.

Conforme ensina MOURA (2009, p. 12), nesse periodo o processo, erigido sobre bases religiosas, entre
elas a suposicdo da intervencao divina infalivel, ndo tinha o compromisso com a pesquisa da verdade,

mas apenas com o convencimento puramente formal, resultante da prova.

Em dado momento histérico, com o enfraquecimento dos regimes absolutistas, exsurgiu o sistema da
intima convic¢ao, segundo o qual o julgador forma seu convencimento de modo interno, privado, e
decide sem a necessidade de exteriorizar as razoes que o conduziram a conclusdo (AVENA, 2012, p.

445).

Também conhecido como sistema da convicgdo moral do juiz ou da livre convic¢do (secunda
conscientia) permite que o juiz avalie a prova com ampla liberdade, "sem que seja necessaria a
demonstracdo de razdes empiricas que justifiguem seu convencimento, o que permite, em tese, que
0 juiz julgue com base na prova dos autos, sem a prova dos autos, e até mesmo contra a prova dos

autos" (LIMA, 2014, p. 580).

Tal férmula persiste no ordenamento juridico brasileiro, muito embora como excec¢do, nos
julgamentos do Tribunal do Juri, em que os jurados, juizes de fato, formam seu convencimento
independentemente de fundamentacdo (em respeito, inclusive, ao sigilo das vota¢des — art. 59,
XXXVIII, "b", da Constituicdo Federal). Importa a ressalva de que tal ocorre sem prejuizo da motivacado
pelo Juiz de Direito da fase de pronuncia e pelo Juiz Presidente estritamente naqueles aspectos em

gue lhe cabe decidir (arts. 413 e 492 do Cédigo de Processo Penal).

Com a evolucdo da ciéncia juridica, formulou-se o sistema legal ou formal —também conhecido como
sistema das regras legais, da certeza moral do legislador ou da prova legal (LIMA, 2014, p. 580) —,
notavel pela "prova tarifada", no qual o magistrado esta vinculado a critérios de avaliacao predefinidos

pelo ordenamento, sem liberdade subjetiva de afericdo (AVENA, 2012, p. 445).

Tendo o objetivo declarado de reduzir os poderes atribuidos ao juiz no periodo inquisitivo, o sistema
das provas legais instituiu um mecanismo rigido de apreciacao judicial, no qual "ndo sé se estabeleciam
certos meios de prova para determinados delitos, como também se valorava cada prova antes do
julgamento" (OLIVEIRA, 2011, p. 339), o que era feito pelo legislador, que atribuia a cada prova um

valor fixo e imutavel.
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Em que pesem todas as criticas que podem ser dirigidas a esse modelo, importante reconhecer que
ele confere maior objetividade a apreciacdo das provas do que os anteriores. Norberto Avena (2012,
p. 448) pontua, inclusive, que esse sistema ainda ecoa em nosso Cédigo de Processo Penal, quando
exige a prova documental para demonstrar a morte do réu como condi¢do para a extingdo da

punibilidade (art. 62) ou o estado das pessoas (art. 155, paragrafo Unico).

Por fim, chegou-se ao sistema do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional. Neste, ao
passo que o juiz pode valorar livremente as provas, que ndao possuem um valor prefixado, sobressai a
necessidade de motivar seu entendimento, de modo que deve "a decisdo do magistrado resultar de
uma operacao logica fulcrada em elementos de convicgdo angariados ao processo" (AVENA, 2012, p.

445).

Importante observar que “a liberdade na aprecia¢do das provas ndo se confunde com uma autorizagdo
para que o juiz adote decisdes arbitrarias, mas apenas lhe confere a possibilidade de estabelecer a
verdade judicial com base em dados e critérios objetivos e de uma forma que seja controlavel”

(GOMES FILHO, 2008, p. 249 apud LIMA, 2014, p. 582).

Nota-se que a obrigacdao de fundamentar — ao obrigar o magistrado a "declinar os caminhos trilhados
pelo seu raciocinio e pelo seu espirito" (OLIVEIRA, 2011, p. 339/340) — permite as partes o controle da
atividade judicial, na medida em que ndo sé possibilita aferir se o convencimento se originou do
material probatdrio existente nos autos, mas também o exame dos motivos legais que conduziram o

magistrado a conclusdo (LIMA, 2014, p. 580).

Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 583) lista trés importantes decorréncias do sistema da persuasao
racional:
a) apenas serdo consideradas as provas existentes nos autos, sejam elas nominadas ou
inominadas, tipicas ou atipicas, desde que licitas;
b) toda prova tem valor relativo, uma vez que ndo existe hierarquia entre elas; e

c) o magistrado tem o dever de valorar todos os elementos dos autos, mesmo que para refuta-
los, pois de nada adiantaria garantir as partes o direito de produzir provas se estas nao
precisarem ser analisadas.

Se por um lado, "no sistema das provas legais, os indicios ndo podiam autorizar uma condenacao, pois
apenas ofereciam uma prova semiplena, ja no sistema do livre convencimento por ndo existirem

normas ou principios pré- fixados para a sua avaliacdo, o juiz poderad dar a prova indiciaria, com

prudéncia, todo o valor que realmente merecer" (ALVES, 2003, p. 109).
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Com base no art. 386, Il e VI, do Cddigo de Processo Penal, hd até mesmo quem afirme existir uma
"completa e visivel incompatibilidade, em nosso sistema legal, juridico-penal, entre indicios e

sentencas condenatodrias" (ALVES, 2003, p. 113), pois a legislacdo seria clara ao exigir "prova" do fato.

No entanto, como vimos, os indicios sdo espécie de prova indireta e que, dentro de certa metodologia
de tratamento e avaliagdo, podem conduzir a igual grau de certeza que o fornecido pelas provas

diretas.

Ademais, ndo se pode desconsiderar que os crimes ndo sdo todos iguais. Além de protegerem
diferentes bens juridicos e possuirem distintas gravidades, o tipo de agente, os modos de execugdo e
as espécies de vestigios que deixam sdo bastante variados. Dificil seria imaginar que uma mesma
férmula probatdria pudesse se aplicar indistintamente a tdo vasto espectro de criminalidade,
impondo-se considerar as peculiaridades inerentes a determinados delitos para o seu adequado

tratamento.

Dentro do escopo desta pesquisa, tendo-se realizado a abordagem tedrica sobre o tema das provas
penais, pode-se entdo passar ao exame da macrocriminalidade e ao modo como ela se relaciona com

a prova por indicios.

3 MACROCRIMINALIDADE E PROVA PENAL

A macrocriminalidade é um fendmeno relativamente recente na histéria do direito, sobretudo o de
viés repressivo. Na esteira da migracdo urbana, do desenvolvimento tecnoldgico e da globalizacao,
surgiram novas formas de delinquir, com estruturas mais complexas e também mais perniciosas para

a coletividade do que os crimes ditos comuns.

A fim de compreender se o ordenamento e os operadores juridicos estdao adequadamente equipados
para enfrentar essa realidade é necessario examinar em que consiste esse tipo de delinquéncia, quais

sdo suas principais caracteristicas e como esse fendOmeno repercute no direito processual penal.

3.1 LIQUEFAGAO DO DIREITO PENAL: A OFENSA A BENS JURIDICOS COLETIVOS

Historicamente, o Direito Penal ocupou-se de criminalizar as condutas lesivas a bens juridicos

individuais, sobretudo aqueles de maior relevancia para o ser humano isoladamente considerado.

Ndo é dificil proceder a tal constatacdo: basta observar o nosso ja longevo Cédigo Penal (Decreto-Lei
n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940), que dedica os primeiros capitulos da sua Parte Especial a tipificar

os crimes contra a pessoa (em tutela da vida, da integridade fisica, da honra, da liberdade individual
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etc.), contra o patriménio, o sentimento religioso e o respeito aos mortos, a dignidade sexual e a

familia.

Porisso, quando pensamos em criminalidade ou delinquéncia, é comum que lembremos da "clientela"
tradicional do direito penal, ndo sem uma carga elevada de preconceitos: em geral pessoas
marginalizadas — quer por sua condi¢gdao econOmica, quer pela injustica histdrica contra a sua etnia,
quer pelos seus modos de vida ou por todos esses fatores em conjunto — que acabam atentando contra

os seus semelhantes.

Todavia, ha que se ter presente que “os males causados por essa gente tém um potencial destrutivo

infinitamente menor que aqueles causados pela Macrocriminalidade" (LIRA, 1995, p. 351).

A Macrocriminalidade é um conceito estudado pelo Direito Penal Econdmico, que se ocupa da
repressao dos ilicitos contra a ordem econdmica e tributaria, dos crimes falimentares, contra a
administracdo publica (em conexdo com improbidade administrativa), relacdes de consumo, meio

ambiente, entre outros bens juridicos coletivos (BONATO, 2014, p. 107).

Em outras palavras, entende-se por "macrodelinquéncia econémica a que envolve delitos econ6micos,
financeiros, tributarios, previdencidrios, ecoldgicos, imobilidrios, lavagem de capitais, evasdo de
divisas, corrupgao politica etc. Sdo crimes que causam graves danos sociais, as vitimas concretas ou

difusas" (GOMES, 2011, p. 232).

Entretanto, cabe mencionar que a nomenclatura nao é univoca: "alguns tratam essa manifestacao
criminosa ora como macrocriminalidade, ora como criminalidade ndo-convencional, crime de
colarinho branco (white collar crime), delinquéncia dourada ou, ainda, hipercriminalidade"
(BITENCOURT, 2008, p. 82). De toda forma, o que a diferencia da microcriminalidade ou criminalidade
tradicional é a caracteristica do agente que a pratica, os modos de execucdo e o tipo de bem juridico

lesado.

Trata-se de um fendmeno relativamente novo e distinto "dos crimes [historicamente] inscritos no
Cédigo Penal, cuja protecdo é devida aos direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidadaos,
como por exemplo a vida, a integridade corporal ou a liberdade sexual", porquanto a tipificacdo penal
da macrocriminalidade tem por objeto "outros bens, ndo mais individuais, mas os supraindividuais ou

juridico-sociais, agqueles delitos que agridem ao conjunto da sociedade" (LIMA, 1995, p. 351).
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Essa tendéncia de tipificar condutas que ofendem bens juridicos de titularidade coletiva é conhecida

como "liquefacdo", "espiritualizagdo" ou "desmaterializacdo" do direito penal (MASSON apud JUNIOR,

2010), pois se passa a proteger bens juridicos que ndo tém existéncia tangivel, mas abstrata.

Nessa toada, pode-se dizer que é bastante peculiar "o bem juridico penalmente tutelado pelo direito
penal econ6mico, que tem como seu valor central a ordem econdmico financeira — essencial ao
modelo de Bem-Estar Social (Welfare State) e a sua dindmica [...] de uma politica estatal
intervencionista em favor dos direitos e garantias fundamentais (em especial: a implementagao de

direitos sociais)" (PEDROSO et alli, 2017, p. 174).

Dada esta caracteristica, a doutrina elenca uma série de efeitos deletérios, seja no plano econémico
(aumento da despesa publica com o superfaturamento de contratos para possibilitar os pagamentos
ilicitos, distor¢des na livre concorréncia), seja no campo politico (desigualdade entre agremiagdes
partiddrias que viciam a livre manifestacdo da vontade popular), seja no ambito dos direitos sociais,
"uma vez que reduz ou suprime os recursos a serem direcionados pelo governo para a saude,

educacdo, habitacdo e seguranca da populagdo" (FREITAS, 2014, p. 130/131).

E importante destacar que a gravidade das condutas de macrocriminalidade, embora seja de facil
compreensao, nao estad ainda completamente assentada na consciéncia social. Isso porque "as pessoas
comuns ndo captam a esséncia danosa de atos cometidos a um nivel tdo elevado [...] nem se ddo conta
até que ponto o dano econémico as afeta de forma direta..., [e que] a perda para a sociedade, em um
so crime do 'colarinho branco', possa [ser] igual a quantidade total de milhares de furtos ou roubos"

(CASTRO apud LIRA, 1995, p. 353).

Parte disso encontra explicacdo no fato de que a "revolucdo criminolégica" — iniciada em meados dos
anos 30 do século XX, por Edwin Hardin Sutherland, ao expor os crimes de colarinho branco (white-

collar crimes)
—ainda é relativamente recente considerando-se a histéria do direito penal (GOMES, 2011, p. 233).

O mencionado autor construiu a "teoria da associacdo diferencial' que buscava explicar a
criminalidade de forma geral, desvinculada das classes sociais mais baixas, mas englobando todas as
modalidades de crimes e de delinquentes. Para ele, "os individuos desenvolvem um perfil criminoso a
partir de um processo de aprendizagem presente em um grupo social. [...] a origem dos crimes nao

estd no déficit de socializacdo, mas sim no contato com valores, praticas e condutas favoraveis a

desobediéncia da lei que resultam uma socializacdo diferencial" (BONATO, 2014, p. 108).
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A inovacdo desses estudos pode ser resumida em trés premissas:

a) da visdo classica do crime-individuo se passa para a visdo do crime-sistema ou crime-organiza¢do (ou
seja: o crime nao é fruto das caracteristicas psicoldgicas ou patolégicas dos individuos, sim, é algo que
se aprende no processo de socializagdo e interacdo com as demais pessoas);

b) da visdo classica do crime-pobreza se passa para a consideragdo do crime-poder (crime dos poderosos,
das elites dominantes, dos dominadores). Ndo é verdade que somente os pobres delinquem, visto que
0s ricos e poderosos também cometem crimes;

c) da visdo classica do crime-drama-ocassional (assassinato, roubo etc.) se passa para o paradigma do
crime-regular (o crime faz parte da vida normal das pessoas, o crime esta presente na vida cotidiana
das pessoas, grupos e instituicées, sobretudo do Estado). (GOMES, 2011, p. 233-234)

Assim, essa nova visao da criminalidade permite concluir que o "desvio ndo é uma qualidade do autor,
mas sim um processo interativo que se forma pela conduta tipica e pela resposta dada pelos controles

formal e informal" (BONATO, 2014, p. 111).

A partir disso, ao menos no plano tedrico, ndo restam duvidas que a criminalidade esta espraiada em
todas as camadas da sociedade e, mais do que isso, abrange a maior parte dos seus integrantes

(FREITAS, 2014, p. 127).

No entanto, sdao tantas as condutas tipificadas como crimes que "é irrefutavel a incapacidade
operacional do sistema penal, é dizer, o que estd programado para ingressar em seu controle é
infinitamente superior a sua capacidade operacional" (GOMES, 2011, p. 240). Por isso, seria mesmo
improprio falar-se em "crise" do sistema penal, que pressupde algo transitorio e contornavel, quando
o que se revela de fato é sua verdadeira faléncia, deslegitimacdo ou fracasso (ZAFFARONI apud

GOMES, 2011, p. 240).

Isto se torna claro principalmente pela falta de coeréncia interna, "quando se constata que o sistema
penal ainda hoje continua valorando excessivamente alguns bens juridicos que ja ndo tém a
importancia que tiveram em seu dia (especialmente os delitos patrimoniais sem violéncia) e, de outro
lado, deixa de tipificar condutas de suma importancia na atual sociedade" (GOMES, 2011, p. 241). A

esse fendmeno podemos chamar de "seletividade" do Direito Penal.
Sobre o0 assunto, a criminologia critica propala que

a criminalidade ndo é "uma categoria ontolégica de determinados
comportamentos e de determinados individuos", mais sim o produto da
decisao de atribuir o status de criminoso a alguns com a exclusdao de outros, o
que ocorre mediante um procedimento que envolve uma dupla selecao
consistente na elei¢cdo de certos bens juridicos a serem tutelados pelas normas
penais incriminadoras em detrimento de outros mesmo que socialmente mais
nocivos e, além disso, na escolha e rotulagdo de apenas alguns individuos
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dentre todos aqueles que praticam idénticas infracGes penais. (BARATTA apud
FREITAS, 2014, p. 127)

Como consequéncia, "os bens juridicos penalmente protegidos nem sempre sdao os mais relevantes
para a reprodug¢dao da vida social, vale dizer, ndo sdao bens valiosos em si mesmo, mas somente
enquanto produto de defini¢des politico criminais de natureza em grande medida arbitraria que

tendem a imunizar os delinquentes poderosos contra o direito penal" (FREITAS, 2014, p. 127).

Isso se torna extremamente pernicioso quando se observa que, "quanto maior a capacidade dos
poderosos de apropriar-se dos recursos publicos percorrendo caminhos ilegais, menor a capacidade

do Estado de tornar efetivos os direitos econdmicos e sociais" (FREITAS, 2014, p. 124).
Em parte, isso explica-se porque:

A macrocriminalidade — criminalidade dourada — é de natureza sistematica e
estrutural. Sistematica porque se insere no sistema juridico penal, possuindo
dois fatores: o lucro e a impunidade. E, pois, uma delinquéncia em bloco, coesa
e compacta dentro do sistema social como um todo, de modo pouco
transparente (como no caso do crime organizado), ou sob o rétulo de atividade
econdmica licita (crime do "colarinho branco"). (BITENCOURT, 2008, p. 82).

Por esse motivo, "a corrupcdo dos poderosos é a denominada macrocorrup¢do, entendida como
sendo aquela modalidade praticada pelos grandes empresarios, pelos agentes publicos situados na
cupula da Administracdo Publica, pelos agentes politicos que estdo no topo dos Poderes da Republica

e também pelas mais importantes liderancgas politicas" (FREITAS, 2014, p. 126).

E este o grande desafio do direito penal contemporaneo: deixar de sobrevalorizar condutas individuais
gue, embora nocivas, possuem um impacto limitado e passar a perseguir a macrocriminalidade, que

espraia efeitos nefastos em toda a coletividade e alimenta o ciclo de delinquéncia.

3.2 DELITOS OCULTOS E EXIGENCIA DE NOVOS MEIOS DE PROVA

A macrocriminalidade possui caracteristicas especificas que impdem a revaloracdo dos meios de

provas empregados na persecuc¢do penal.

Cleber Masson e Vinicius Margal (2017, p. 107) nos ensinam que os "crimes de rua" sdao aqueles
praticados em locais supervisionados pelas instancias de prote¢cdo. Em geral, sdo praticados por
membros das classes sociais menos favorecidas, dai receberem, também, a denominacdo de "crimes

do colarinho azul" — uma referéncia a cor das vestimentas utilizadas por operarios norte-americanos

nos meados de 1940.
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E bem verdade que uma parte desses crimes ndo vém a tona em razdo do que se chama "cifra negra",
assim entendida "a relagao entre a criminalidade real e a registrada oficialmente" ou que chega "ao

conhecimento da Administragdo de Justiga" (GOMES, 2011, p. 241).

No entanto, mesmo o observador menos atento podera facilmente constatar que "ha delitos em todas
as camadas sociais (teoria da ubiquidade), com a diferenca de que quem tem poder frequentemente

fica fora do ambito penal" (GOMES, 2011, p. 243).

Os crimes de "colarinho branco", na expressao consagrada por Sutherland, caracterizam-se pela
profissionalizacdo dos seus autores, pessoas privilegiadas no dmbito socioeconémico, muitas vezes
integrantes de organizagbes criminosas com estruturacdo e divisdo de tarefas, do que resultam as
"cifras douradas do Direito Penal, indicativas da diferenca apresentada entre a criminalidade real e a

criminalidade conhecida e enfrentada pelo Estado" (MASSON; MARCAL, 2017, p. 107/108).

Como esses crimes frequentemente sdo praticadas por pessoas com prestigio social, ha uma grande

subnotificacdo de casos o que, por si so, ja resulta em impunidade (GOMES, 2011, p. 241).

Isso lancga luz para o fato de que "o grande ausente frente a macrocriminalidade é o Poder Juridico,
gue ainda ndo se desenvolveu o suficiente para controlar o Poder Politico-econémico"” (GOMES, 2011,

p. 243).

Conforme ensina Luiz Flavio Gomes (2011, p. 234-235), a partir dos anos 80, inaugurou-se uma terceira
etapa de estudos sobre a macrocriminalidade, "tendo surgido nesse periodo a tentativa de abandonar
o classico conceito de criminalidade do colarinho branco, que seria substituido por elite deviance

(elites criminosas), elites irréguliéres, crimes of the suites, crimes of specialized acess etc".

E importante ter presente que os delitos identificados como macrocriminalidade, muitas das vezes,
sdo praticados por pessoas de condicdao socioecondmica privilegiada, que gozam de prestigio social e

politico, em esquemas nos quais "a violéncia cede lugar a inteligéncia e a astucia" (LIRA, 1995, p. 353).

Um dos fatores que dificulta a punicdo dessa gama de delito é "o fato de esses crimes serem, na
maioria dos casos, circunstanciais, ndo deixando provas que levem rapidamente a justa causa"

(BONATO, 2014, p. 111).

Luis Campos (apud NUCCI, 20154, p. 31-32) sublinha que a corrup¢ao tem "o cardater velado e indireto"

como sua "imagem de marca" e que isto se revela de diferentes formas:

. A
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[...] na pratica em locais acessiveis apenas aos proprios interessados; na
interposicdo de uma ou mais pessoas, que diluam a relacdo corruptor-
corrompido; na utilizacdo de cddigos verbais, que despistardo qualquer
suspeita, ou, se ndo o fizerem, sempre disfarcardo a prova do seu verdadeiro
significado. Estes sdo apenas alguns exemplos das estratégias que podem ser
utilizadas para camuflar as verdadeiras inten¢des das partes envolvidas [...].

A prépria imposicdo de regras rigidas no ambito bancdrio obrigou o desenvolvimento de novas formas
de criminalidade, "migrando para atividade mercantis, como transa¢des imobilidrias no grande
mercado de joias e obras de arte, bolsa de mercadorias, bingos e empresas de factoring"

(BITENCOURT, 2008, p. 82).

Assim, "o mais dificil no combate a tais delitos é entender os complexos fatos a possibilitar a lesdo e o
ganho absurdo dos seus autores" (LIRA, 1995, p. 355), muitas vezes protegidos atrds de pessoas

juridicas ou de esquemas juridicamente engendrados.
Ao tratar especificamente do crime de corrup¢do, Guilherme de Souza Nucci (20153, p. 34) alerta:

Por certo, outra dificuldade é a bilateralidade do crime de corrupcdo, ou seja,
guando o corruptor (corrugao ativa) consegue fazer com que o corrupto receba
a oferta (corrupgdo passiva). Ambos se calam: a vantagem indevida é ocultada;
o ato de oficio pode ser praticado ou ndo, e a infracdo termina invisivel aos
drgdos publicos. (grifo no original)

Especificamente sobre a dificuldade de apuracdo da macrodelinquéncia politica, em sua expressao

como crime de corrup¢ao, lembra-se que:

[...] dificilmente ha testemunhas e tanto corruptor como corrupto tém duas
boas razGes para esconder o fato: assegurar a vantagem que levou a corrupgao
e evitar a punicdo decorrente do crime praticado. Quando ha testemunhas,
normalmente sdo pessoas vinculadas ao corruptor ou corrompido, as quais
guerem protegé-los e por isso estdo dispostas a mentir e ocultar o fato. Mesmo
guando se dispdem a falar, ndo existem em regra provas adicionais além da sua
palavra, a qual normalmente é insuficiente para uma condenag¢do criminal.
Testemunhas podem ainda sentir-se inibidas por medo ou mesmo por crerem
gue uma investigacdo nao tera resultados. (DALLAGNOL, 2015, p. 281-282).

Desta forma,

[...] éimpensavel cogitar a possibilidade de utilizagao exclusiva dos tradicionais
métodos de investigacdo [...]. Somente com a adog¢do de técnicas especiais de
investigacdo é possivel, assim mesmo com dificuldade, revelar-se em minucias
o foco e o modo de atuacdo da criminalidade organizada, bem como a
identidade dos seus membros. (MASSON; MARCAL, 2017, p. 108).

No que tange ao combate a macrocriminalidade politica, somem-se a isso a existéncia de "filtros"
especificos — além daqueles que ja atingem de forma geral os delitos — e que concorrem para a
impunidade dos seus agentes. Luiz Flavio Gomes (2011, p. 235-239), reconhecendo a impossibilidade

de enumerar todos esses fatores, lista dezenove deles, dos quais se destaca:
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1) reacdo social débil, uma vez que esses delitos ndo sdo ostensivos, como os crimes classicos
(roubo, estupro, homicidio etc.), de forma que possuem "escasso 'crime appeal' ou visibilidade,

bem como pouca carga de afetividade" (GOMES, 2011, p. 236);

2) aaurade honrabilidade, o circulo de influéncias e o prestigio social que os seus agentes gozam,
permitindo que construam um discurso de "neutralizagao" ou "justificacao"”, inclusive com a
utilizacdo dos meios de comunicacdo em massa. Ndo raramente os argumentos reportam-se
"aos baixos niveis éticos imperantes [...], aos antecedentes biograficos do autor, a mera
irregularidade formal — ndo criminal — da conduta (mala quia prohibita, non prohibita quia
mala*), as presumiveis consequéncias catastroéficas para a economia [...] derivadas da denuncia
e eventual castigo dos fatos" (GOMES, 2011, p. 236-237). Argui-se, também, que a pratica é
normal e generalizada e, portanto, de acordo com a "moral de fronteira" ou ainda com a "moral
do éxito", segundo a qual os fins justificam os meios, isso quando nao se desqualificam as
instancias de controle, sobretudo o Judicidrio (GOMES, 2011, p. 237). Mesmo em caso de
condenacdo recorre-se a questionamentos acerca da necessidade de ressocializacdo do agente,

gue ja estd integrado a um estrato social elevado (BONATO, 2014, p. 108);

3) a deliberagdo para o cometimento do crime muitas vezes ndo é ostensiva e o seu principal
beneficidrio geralmente ndo toma parte na execucao, que cabe a outras pessoas de hierarquia
inferior no arranjo criminoso (GOMES, 2011, p. 237). Dai por que necessario recorrer a teoria
do dominio do fato para responsabilizar o "autor de escritério", o "homem de tras", aquele que
"de dentro de seu gabinete coordena e estrutura o desenvolver da pratica ilicita por intermédio

de seus subordinados" (PEDRQOSO et alli, 2017, p. 185);

4) a inadequada regulamentacdo juridica da macrocriminalidade, seja por auséncia de técnica,
seja por lacunas reprovaveis "tendo em vista que ndo é raro que poderosos grupos de
interesses estejam em condicBes de obstruir a criacdo de novas normas penais" (TIEDEMANN
apud GOMES, 2011, p. 238). Tal deficiéncia expde "um forte entrelacamento entre a politica e
a criminalidade; existe uma corrupg¢do sistematica, quase estrutural do sistema politico"

(FERRAJOLI apud GOMES, 2011, p. 238).

Como se vé, os fatos penais que compdem a macrocriminalidade politica possuem caracteristicas (e

"filtros") que os tornam ocultos aos 6rgdos de controle, seja pelas caracteristicas dos agentes, seja

pelos modos de execucgdo, seja pelo tipo de vestigios que deixam.
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Assim, é impensdvel buscar a repressao desses comportamentos ilicitos com base no mesmo velho

paradigma de prova penal, que sobrevaloriza a importancia da prova direta.

O presente estudo passa, pois, a explorar a necessidade de construcdo de um novo modelo de

abordagem da prova penal.

3.3 NOVO PARADIGMA DA PROVA PENAL

A etapa atual dos estudos internacionais sobre macrocriminalidade,

[...] tem como marco definitério a grande crise econémica e financeira do ano
de 2008 [em alusdo a faléncia do banco norte- americano Lehman Brothers,
seguida do caso Madoff], que deve inspirar a revisdo dos estudos
criminoldgicos  elaborados anteriormente, visto que agora se sabe que a
corrupgdo é praticamente inerente ao chamado capitalismo democratico
liberal. A Grande Depressdo do século XX (1929) deu ensejo ao surgimento da
revolucdo criminoldgica iniciada por Sutherland. Espera-se, agora, o
aparecimento de muitos estudos da Grande Depressdo de 2008, para
evidenciar a imanéncia do crime (sobretudo da corrupcdo) em todas as
estruturas sociais, em todas as instituicGes politicas (publicas e privadas), tendo
como marca indelével a impunidade decorrente do funcionamento seletivo do
sistema criminal. (GOMES, 2011, p. 235).

Ja no ambito nacional, podem-se mencionar os casos que ficaram conhecidos como "Mensalao" e

x n

"Petroldao" como exemplificativos dos esquemas espurios que envolvem agentes econdémicos e
politicos, sendo certo que tais estruturas ndao sao recentes, tampouco exclusivas de determinadas

agremiacado partidaria, como a ingenuidade ou a manipulacdo ideolégica podem fazer crer.

O que se impde é repensar a dogmatica da prova penal para caminhar em dire¢do a uma ciéncia mais

amadurecida e uma atuacdo menos seletiva.

E preciso ter em conta que "a légica do pensamento a respeito das provas no processo penal brasileiro
foi consubstanciada tendo por foco a realidade das infracGes penais classicas (homicidio, roubo, furto
estupro etc)", razdo pela qual os operadores juridicos estdo mais familiarizados com as provas diretas

(MASSON; MARCAL, 2017, p. 110).

Todavia,

[...] o surgimento de novas modalidades criminosas, a especializagdo das
organizagBes criminosas no cometimento de crimes societarios, contra o
sistema financeiro e a Administracdo Pudblica, conjugada com a
profissionalizacdo e o aperfeicoamento das técnicas de lavagem de direito, esta
a reclamar mudangas ndo apenas relacionadas ao modo de investigar, mas,
sobretudo, a maneira de julgar e apreciar a prova possivel de ser produzida
(creditando valor ao somatdrio de indicios a partir do emprego do método
I6gico-dedutivo). (MASSON; MARCAL, 2017, p. 110)
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Conforme aponta Marcelo Batlouni MENDRONI (2009, p. 44):

[...] ao contrario das demais formas de criminalidade, as a¢des criminosas
decorrentes dessa complexa estrutura ndo sao visiveis a "olho nu". [...]. No
homicidio, por exemplo, a existéncia de um caddaver, de sangue derramado, e
do préprio local do delito viabilizam a coleta das evidéncias e de outra parte
provocam clamor publico, o alarme social, que incentivam, auxiliam e
favorecem a investigagdao. Nos delitos da criminalidade organizada econdmica,
ao contrario, as respectivas acdes ndo sao da realidade concreta, mas abstrata.
As evidéncias precisam ser decifradas, os mecanismos devem ser interpretados
e entendidos. E preciso enxergar aquilo que os olhos n3o veem. [...]. Da virtual
"inexisténcia" de vitimas, faltam dados disponiveis ao estudo e compreensao,
impedindo a formacdo de teorias, regras e métodos. Do contexto, a dificuldade
de investigacdo gera impunidade.

E nessa conjuntura que sobreleva a importancia do adequado tratamento da prova por indicios.

Uma vez que a macrocriminalidade, sobretudo a politica, possui um modo préprio de agao, faz-se
necessario descontruir o mito de que somente as provas diretas possuem valor, sob pena de se
chancelar a impunidade com o selo da ineficiéncia dos érgdos de persecugao penal, em contraste com

a percepcao da sociedade de que tais comportamentos devem ser reprimidos.

Consoante ensina Elvio FASSONE, referido por Marcelo Batlouni MENDRONI (2009, p. 241 —traducdo
livre®):

O processo penal, sabe-se, é a reconstrucdo de eventos passados com base em
vestigios presentes interpretaveis como sinais daqueles eventos. O processo de
criminalidade organizada é caracterizado pela particular gravidade daqueles
eventos passados e da extrema rarefagdo de marcas deixadas pelos seus
autores. Isso torna agudo um problema que sempre esteve presente a nivel
tedrico. O processo penal vem se estruturando como um mecanismo altamente
seletivo, seja pela triagem dos elementos de conhecimento que podem ser
utilizados para as suas conclusdes, seja pelo rigor exigido nos mecanismos
inferenciais praticados. [...] O processo de criminalidade organizada reduziu a
nivel de ruptura a lacuna entre o simples "saber" e o "saber na forma do
processo", porque nele os sinais tradicionais sdo cuidadosamente removidos:
assim ele registra a maxima necessidade social de resposta, e o minimo de
capacidade estrutural para fornecé- la. O resultado tem sido um fosso crescente
entre o juizo formal pronunciado pelos operadores da justica sobre um
determinado assunto e o juizo social e civil emitidos pelos cidaddos sobre a
mesma questao.

Além disso, as organizacdes criminosas "evoluem em velocidade muito maior do que a capacidade da
Justica de percebé-las, analisa-las e principalmente combaté-las. [...] O maior desafio da Justica sera

sempre buscar solugdes legais contra essa espécie de criminalidade, sem abrir m3o da observancia aos

direitos e garantias individuais" (MENDRONI, 2009, p. 20-21).
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Isso ndo significa desprezar o sistema das garantias legais. O que ndo se pode é abandonar um modelo
em que impera a impunidade da macrodeliquéncia e passar ao abuso na repressao, pois "a pretexto
de arcar com o déficit de rendimento do sistema penal frente a tal modalidade de delito, ndo é possivel
conceber o corte de direitos e garantias fundamentais (sob pena de ado¢ao do chamado Direito Penal

Processual do inimigo)" (GOMES, 2011, p. 244).

Giovanni CONSO e Vittorio GREVI, mencionados por MENDRONI (2009, p. 240 — tradugdo livre®),

ensinam que:

Frequentemente tem-se afirmado que as exigéncias e as peculiares dificuldades
probatdrias postas pelos procedimentos relativos ao crime organizado nao
ocorrem sem reflexos no plano de convencimento e das regras estabelecidas a
este respeito. Impde-se nao cultivar a ideia de que "para condenar um mafioso,
bastam menos provas do que para um denunciado comum" (Fassone, 232).
Todavia, espera-se uma cultura valorativa menos "ingénua", fundada sobre um
mais aprofundado "estudo das mdximas da experiéncia", que sirva como base
para o emprego até mesmo daquelas deduzidas da observacdo da realidade
ambiental especifica e circunscrita, [...] como precisamente no caso da
criminalidade organizada (Fassone, 252).

Apds tragar um paralelo entre Damiens, cujo suplicio é narrado nas primeiras paginas do livro "Vigiar
e Punir", de Michel Foucault, e do caso Damido Ximenes ’ que resultou na primeira condenagio do
Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em razao, dentre outras, da falta de
adequada investigacdo e garantias judiciais que mantiveram sua morte impune, Luciano Feldens

sintetiza:

[...] se o legado do tempo de Damiens foi a problematizacdo de um direito penal
ilustrado, com a imposicdo de evidentes freios a acdo estatal arbitraria e
excessiva, o0 legado do tempo de Damido haverd de ser a séria
reproblematizacdo de um direito penal que, partindo dessas bases iluministas
ha muito consolidadas, rejeite a insuficiéncia e a letargia estatais, tomando a
sério a protegdo efetiva de direitos humanos fundamentais. (FELDENS, 2009, p.
240 — grifos no original)

De notar que, o autor (FELDENS, 2009, p. 240) ressalta as bases garantistas como o alicerce, de modo
gue ndo se deve admitir retrocesso ou relativizacdo de direitos fundamentais. Todavia, certo é que a
proibicdo de protecdo deficiente irradia efeitos ndo sé no campo do direito penal material, mas
também na seara processual, a exigir que do operador juridico um enfoque especifico no que tange a

investigacdo e cognicdo da macrocriminalidade.

Em outras palavras: é necessario assentar a compreensdo de que a macrocriminalidade possui

caracteristicas proprias que demandam uma nova postura valorativa da prova — sem prejuizo do
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respeito aos direitos e as garantias individuais —, sob pena de essa forma de delinquéncia permanecer

impune e se perpetuarem os graves danos coletivos que dela decorrem.

Assim, passa-se a Ultima parte desta pesquisa, dedicada a instrumentalizacdo da prova indiciaria, a fim
de averiguar de que forma esse tipo de substrato probatério pode ser utilizado para influir na

formacao do convencimento judicial.

4 CONVENCIMENTO JUDICIAL E STANDARDS PROBATORIOS

A repressao a macrocriminalidade ocorre em diversas esferas de controle, desde os mecanismos
informais da reprovacdo social (como a exclusdo dos circulos de convivio, a rejeicdo politica, o
descrédito social), até os métodos estruturados de puni¢cdo (como os controles interno e externo da

Administracdo, por meio de processos administrativos e judiciais).

O recorte desta monografia, como ja assentado alhures, é a repressao penal, sendo esta reservada ao

monopdlio estatal e efetivada por meio do processo judicial.

O presente capitulo destina-se a explorar de que modo se forma o convencimento do magistrado e
como a prova por indicios pode contribuir para a elucidacdo da macrodelinquéncia, em especial a

politica, dadas as caracteristicas que foram vistas nos tdopicos antecedentes.

4.1 CONVENCIMENTO JUDICIAL: DA DEMONSTRACAO A ARGUMENTACAO

No prefacio de obra de Cleber Masson e Vinicius Marcal (2017, p. 10- 11), Afranio Silva Jardim bem

frisou:

Punir quem merece ser punido é um valor a ser buscado no processo penal.
Entretanto, ndo é valioso punir a qualquer preco. [...]. O processo penal ndo
pode ser tratado como um duelo entre duas partes, no qual vence a mais habil,
diligente ou esperta. O interesse publico e o sentimento de justica ndo aceitam
esta visdo privatista do fendmeno processual.

Assim, embora seja desejavel repreender determinadas condutas, tal ndo prescinde da formacao de
convencimento com rigor metodoldgico que assente com seguranca a materialidade e a autoria dos
ilicitos.

Em classica licdo, Nicola Framarino Dei MALATESTA (2009, p. 102) destaca que "o fim supremo do
processo judicidrio penal é a verificacdo do delito, em sua individualidade subjetiva [autoria] e objetiva

[materialidade]", o que podera resultar em um juizo de certeza, que enseja a condenacdo, ou de

duvida, que implica absolvicao.
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Cabe ter presente que:

[...] se ndo hd uma preocupacao em apurar, verdadeiramente, se a conduta foi
ou ndo praticada na realidade para que, somente entdo, seja a pena aplicada,
o direito serd um mecanismo de perpetuacdo de injusticas. Assim sendo, uma
correta aplicacdo do direito pressupde uma adequada verificacdo dos fatos
lastreada na verdade, motivo pelo qual ndo ha como desvincular Direito e
verdade. (NARDELLI; MASCARENHAS, 2016, p. 49).

Ndo é dificil, portanto, compreender por que motivo o processo penal direciona-se em busca da
"verdade real" ou "material", razdo pela qual a atividade probatéria é tradicionalmente concebida

como a demonstracdo de um fato tipico a que a lei comina uma sanc¢do (GRUBBA, 2017, p. 130-131).

E certo que a busca da verdade deve ser o objetivo primordial do processo penal. No entanto, é preciso

ter presente que:

[...] a perquiricdo da verdade restringe-se, porém, a probabilidade de conceber
uma ideia, mais ou menos exata, sobre a ocorréncia de pratica tida como
delituosa, vale dizer, a certeza subjetiva, enquanto persuasao da verdade.

A verdade que se atinge, outra ndo é que a verdade possivel ou processual, a
certeza moral ha de ser o critério de verdade para o juiz, ja que, hd muito,
abandonada a férmula da certeza legal. (MOURA, 2009, p. 1, grifos no original)

Isso porque, sendo o processo 0 mecanismo posto a disposi¢ao para a pretensa reconstrucao histoérica
dos fatos (OLIVEIRA, 2011, p. 327), o tipo de conhecimento que se produz é indireto e, portanto, ndo

se trata de verdadeira demonstracdo, mas de argumentacao visando ao convencimento judicial.

As possiveis objecdes quanto a esta constatacdo, convém rememorar que o pronunciamento judicial
ocorre de forma sempre fundamentada, em processo no qual garantidos o contraditério e a ampla
defesa, conforme se dessume do art. 52, LV, e art. 93, IX, da Constituicdao Federal. Assim é o préprio

mecanismo de formacdo do convencimento que fornece os modos de controle da sua conclusao.

Ainda que, na maioria das vezes, seja impraticdvel chegar a uma verdade irrefutdvel sobre os fatos
pretéritos, "é possivel atingir um conhecimento processualmente verdadeiro acerca dos fatos
controversos inseridos no processo sempre que, por meio da atividade probatdria sejam obtidos
elementos capazes de autorizar um determinado grau de certeza acerca da ocorréncia daqueles

mesmos fatos" (LIMA, 2016, p. 574).

Assim, sem abandonar o ideal da "verdade", é preciso ter presente que, "no processo penal, a
producdo da prova objetiva auxiliar na formag¢do do convencimento do juiz quanto a veracidade das

afirmacgGes das partes em juizo" (AVENA, 2012, p. 440).

Portanto,
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Em extrema sintese pode-se dizer que o juizo dos fatos tem como objeto a
verdade dos enunciados fatuais alegados no processo pelas partes: pela
acusacao e pela defesa no processo penal, pelo autor e pelo réu no processo
civil. Tal definicao denota que o objeto da prova ndo é, ndo mais, diretamente,
a existéncia ou a inexisténcia do fato incerto, relevante no processo, mas sim,
de forma mediata, a verdade ou falsidade das alega¢Ges com as quais uma parte
assume sua existéncia, ou pelo contrario, opde a sua inexisténcia. (POLI, 2018,
p. 407 —traduc3o livre?)

Nessa toada, é imperioso concluir que, "como consequéncia, a logica do juiz é uma ldgica
essencialmente retérico-argumentativa, ou dialético- retérica, opinativa, e ndo formal-demonstrativa"

(POLI, 2018, p. 410 — traducao livre9).

A partir dessa compreensdo, tornam-se inécuas afirmagées como as de ALVES (2003, p. 110) no

sentido de que:

[...] a prova indiciaria por mais veemente e impressionante que seja ndo podera
conduzir a certeza que é legalmente necessaria por uma condenacao, seja qual
for o sistema de prova — das provas legais ou da livre apreciacdo — que uma
certa legislagdo venha a adotar. Seu resultado normal é a probabilidade, mais
gue uma simples possibilidade, e que serd maior ou menor, em face de um caso
concreto, em fungdo da natureza, da intensidade, da for¢a e da concordancia
dos indicios que surgiram ou se apresentaram.

Isto porque, conforme reconhece o prdéprio autor (ALVES, 2003, p. 159), também na demonstracdao
"existe mediante um silogismo que deduz uma conclusao de principios primeiros e verdadeiros ou de

outras proposicdes deduzidas silogisticamente de principios primeiros e evidentes", ou seja, trata-

se de uma estrutura formal em que se "demonstra a esséncia das coisas através do conhecimento de

m

suas 'causas'’. Semelhante mecanismo opera-se quanto ao convencimento formado a partir de provas

indiciarias.
E continua o estudioso (ALVES, 2003, p. 162):

[...] os fatos ja existem e o que se prova ou o que se deve provar sdo as versoes
ou assertivas sobre os fatos, as afirmativas concernentes aos mesmos. [...]. Se
as afirmativas refletem a realidade, se coincidem com a realidade, a sua
demonstracdo — ou prova — deve servir de elemento para a convic¢ao do
julgador. Por conseguinte, os fatos serdo o conteudo, a substancia das
afirmativas, surgindo a prova como a verificagdo ou a demonstragdo das
versdes ou afirmativas e ndo essencialmente como a demonstragdo dos fatos,
0s quais sdo preexistentes a prova, ndo sao criados pela prova.

Por isso, MALATESTA (2009, p. 102-103) adverte que as provas de probabilidade ndo devem ser

banidas do processo criminal, pois:
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[...] além de servirem para a legitimacdo da potestas inquirendi, podem servir
ainda, em seu conjunto, a constituicdo de uma prova cumulativa de certeza,
capaz de legitimar a condenagdo por parte da potestas judicandi.

[...] Para esclarecer isto, ocorre lembrar a nog¢ao do provavel. O provavel, como
dissemos oportunamente, tem por natureza motivos convergentes a afirmacao
e divergentes dela. Admitindo, pois, que existe uma prova de probabilidade,
existirdo nela motivos convergentes e divergentes. Mas se a esta primeira prova
de probabilidade juntamos outra, excludente dos motivos divergentes, dai
resultard uma prova cumulativa de certeza.

Roque de Brito Alves (2003, p. 82) afirma que, mesmo "se for admitido como certo o principio de que
todas as provas sdo relativas ou, também, que o espirito humano realmente ndo pode obter certeza
absoluta, entendemos que ndo menor verdade existird nas afirmativas de que a prova indicidria ainda
é, atualmente, em geral, a mais relativa, fragil e imperfeita das provas. E, outrossim, é a menos capaz

de obter ou atingir uma certeza satisfatoria, de gerar uma convic¢do sequra”.

Tal entendimento parte da premissa equivocada de que as provas indicidrias, por se ligarem
indiretamente ao fato criminoso, como visto anteriormente, conduziriam a um convencimento mais
falho. Porém, dentro de certa metodologia, a prova por indicios pode conduzir ao conhecimento

seguro sobre a pratica da macrocriminalidade.

MALATESTA (2009, p. 101) pontua que:

Como as faculdades perceptivas sdo a fonte subjetiva da certeza, as provas sdo
um modo de apreciacdo da fonte objetiva, que é a verdade. A prova €, portanto,
deste angulo, o meio objetivo com que a verdade atinge o espirito; e o espirito
pode, relativamente a um objeto, chegar por meio das provas tanto a simples
credibilidade, como a probabilidade e certeza. [...]. A prova, portanto, em geral,
é a relacdo concreta entre a verdade e o espirito humano nas suas especiais
determinacdes de credibilidade, probabilidade e certeza.

E adiante complementa (2009, p. 105):

[...] a prova é a relagdo concreta entre a verdade objetiva e a certeza subjetiva.
E como a certeza encontra sua perfeicdo na convicgao racional, que se resolve
na consciéncia da certeza consentida e segura, assim, concluindo, pode-se dizer
gue a prova é a relagdo particular e concreta entre a verdade e a convicgdo
racional.

[...] ndo faz sendo refletir no espirito humano a luz provinda diretamente da
verdade; a prova é apenas a irradiacdo da verdade na consciéncia. E sob sua
eficacia persuasiva que o espirito humano se sente no conscio poder da verdade
e se baseia na convicgdo racional.

Cumpre, portanto, investigar o que se entende por standards probatérios e como eles se
relacionam com a prova por indicios.
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4.2 STANDARDS PROBATORIOS VERSUS PRESUNCAO DE INOCENCIA

A concepgao moderna sobre prova, fruto do iluminismo racionalista, concebe uma "rigida separagao
entre questdo de fato e questdo de direito, admitindo que se alcance a verdade, mediante

demonstragdo do acerto da prova dos fatos" (BALTAZAR JUNIOR, 2007, p. 161-162).

No entanto, os estudos sobre a possibilidade de se atingir a verdade em um processo deram origem a
uma série de concepgdes céticas, embasadas em argumentos filoséficos, psicoldgicos e de teoria do
conhecimento (TARUFFO apud NARDELLI; MASCARENHAS, 2016, p. 50), cujo exame que ndo cabe no

escopo deste estudo.
Todavia, cabe o registro de que

[...] diferentes limitacdes a verdade absoluta foram consideradas, tais como o
ceticismo geral sobre o mundo exterior, o mais restrito ceticismo sobre o
passado e a memobdria, os limites da inferéncia indutiva que subdetermina o
resultado e os limites decorrentes de conhecimentos de fundo distintos e
contextos. Por ultimo, mas ndao menos importante, hd limitagdes legais e
pragmaticas na busca da verdade. Regras de evidéncia podem limitar a
possibilidade de colher ou utilizar evidéncia, por tomarem em conta valores
relevantes diferentes da busca da verdade, como acontece na regra que veda o
uso da prova ilicita. Além disso, os recursos disponiveis (especialmente tempo
e dinheiro) constringem o resultado do processo de busca da verdade.
(DALLAGNOL, 2015, p. 48).

Outrossim, "do ponto de vista da regulamentacdo legal, a superacdo do conceito moderno de prova
implica o abandono do sistema de prova legal, substituido pela livre apreciacao ou persuasao racional"

(BALTAZAR JUNIOR, 2007, p. 163).

Ao adjetivar esse modelo de "livre", ndo significar dizer que se esta livre de fundamentar suas
conclusdes, mas sim que n3o se fica adstrito a critérios rigidos de valoracdo (BALTAZAR JUNIOR, 2007,

p. 163).

Nesse sentido, é de enaltecer que "a atividade comprobatéria ndo pode depender da confiancga
subjetiva do julgador numa hipdtese, mas deve centrar-se na indicacdo de que existem boas razes

para justificar essa confianca" (SOUSA, 2017, p. 1).

A questdo que se coloca é saber em que momento pode-se considerar provado um fato, sobretudo
guando praticado na clandestinidade, sem deixar vitimas determinadas, com esquemas criminosos
sofisticados e envolvendo agentes poderosos igualmente interessados em beneficios espurios, como

é notavelmente o caso da macrocriminalidade politica, como apontado no capitulo anterior.

. A
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Conceber que um fato se considere provado a partir do momento que gera a convic¢do intima seria o
mesmo que permitir a um matematico estabelecer como verdadeiro um teorema quando esteja
seguro de que a férmula estd correta, independentemente da verdade da assercdo. No entanto, "um
standard de prova apropriado ndao depende de uma confianga subjetiva em uma hipdtese, ao
contrario, o standard indica quando esta confianga subjetiva estd justificada" (NARDELLI;

MARCARENHAS, 2016, p. 60).

Consoante pontua DALLAGNOL (2015, p. 277), "desde ha muito as cortes americanas perceberam que
sempre ha duvidas, ainda que remotas, da culpa do réu, adotando uma nocdo de certeza moral que

evoluiu para a existéncia da prova além da davida razoavel".

Em outras palavras: ainda que se discuta a possibilidade de atingir a verdade, no campo das ciéncias
pragmaticas, como é o Direito, admite-se a formacdo de uma verdade formal que permita concluir,
com grau de certeza, sobre a ocorréncia dos fatos a que se refere, a partir da eliminacdo das hipoteses

contrarias para além de uma duvida razodvel (influxo do ideal da verdade material).
Sobre isso, colhe-se da doutrina:

A certeza surge do influxo da verdade, ainda que ndo se confunda com a
verdade mesma, dado que constitui um estado de espirito. Ndo obstante, se
bem que ndo caiba confundi-las, tampouco cabe separa- las, ja que a primeira
reflete no espirito do magistrado a afirmacao intelectual da conformidade entre
ideia e realidade. Tampouco cabe que a certeza afaste todos os motivos
contrarios a afirmagado, bastando que os considere indignos de serem tomados
em conta, e, portanto, rechace-os. (VARELA apud BALTAZAR JUNIOR, 2007, p.
169).

Nesse ponto, vale lembrar que a presung¢ado de inocéncia "outra coisa nao significa que um estado de
incerteza sobre a existéncia de uns fatos e de sua atribuicdo culpdvel ao acusado", de modo que a
Unica forma de a derruir é com a "realizacdo de uma atividade probatdria 'suficiente', da qual deve se

encarregar quem fez a acusacdo" (GOMES; BIANCHINI, 2009, p. 254).

Para alguns, ndo se trata de verdadeira "presuncdo”, mas de "um estado de inocéncia, um estado
juridico no qual o acusado é inocente até que seja declarado culpado por uma sentenca transitada em

julgado” (MIRABETE, 2005, p. 45).

Fala-se, entdo em "principio da ndo-culpabilidade", pois "a nossa Constituicao Federal ndo 'presume’
ainocéncia, mas declara que 'ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatéria' (art. 59, LVII)" (MIRABETE, 2005, p. 45).

Nessa légica, assoma-se a importancia da producdo da prova pelos sujeitos do processo:
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Para a parte acusadora, o direito a prova (right to evidence), para além de
constituir consequéncia natural do direito de acdo, tem assento juridico-legal na
propria configuracdo do principio da presuncdo de inocéncia (que perdura
enquanto ndo se "comprove" legalmente a culpa).

Mas a titularidade do direito a prova ndo pertence a uma sé das partes, sendo a
ambas, ainda mais quando se considera que todo o processo estad regido
compulsoriamente pelos principios do contraditdrio e da igualdade. O direito
a prova constitui, consequentemente, direito subjetivo de ambas as partes que
devem contar, em igualdade de condi¢des, com as mesmas oportunidades para
influir positivamente sobre o convencimento do juiz. (GOMES; BIANCHINI, 2009.
p. 254)

H3, ainda, aqueles que sustentam uma diferencia¢do entre a presunc¢ado de inocéncia e o postulado do

in dubio pro reo, entendendo este como um parametro de valoracdo da prova:

No caso de duvida insuperavel, respeita-se o in dubio pro reo, que nao se
confunde com o principio da presuncao de inocéncia: aplica-se o in dubio pro
reo no momento da valoracao das provas, isto é, quando houve uma minima
atividade probatéria, porém insuficiente para a formacao do juizo seguro sobre
a culpabilidade; por sua vez, invoca- se o principio da presuncdo de inocéncia
para absolver o acusado quando nem sequer se produziu uma minima atividade
probatdria incriminatdria ou uma minima atividade probatéria legitima. Antes
de estabelecer a responsabilidade penal do acusado, o Estado tem a obrigacdo
de provar, além da duvida razodvel, a sua culpabilidade. (GOMES; BIANCHINI,
20009, p. 259).

Partindo do pressuposto de que "toda prova conduz ndo mais do que uma probabilidade, ainda que

elevada, de um fato", DALLAGNOL (2015, p. 259) sintetiza:

O assunto aqui pode ser traduzido na seguinte questdo: qual o nivel de
seguranca, de probabilidade, abaixo do qual o juiz criminal deve invocar a
incapacidade de escolha entre possibilidades faticas, o non liquet, e absolver
por insuficiéncia de provas? Ou, inversamente, qual o nivel de probabilidade
aceitavel para se proferir uma condenacdo criminal?

A questdo que se coloca, portanto, é saber em que momento pode um fato ser considerado provado,

razao pela qual sobreleva a importancia de estudar e compreender os standards probatdrios.

José Paulo Baltazar Junior (2007, p. 165) identifica os standards probatérios com o conceito filoséfico
de critério, na medida em que funcionam como "padrdes minimos para aferir a suficiéncia da

motivacdo de fato nas decisdes judiciais" (ibidem, p. 182), de modo a permitir seu controle.

Também compreendidos como "quantum of proof", dizem respeito "ao grau de probabilidade

segundo o qual os fatos devem ser provados para serem tidos como verdadeiros" (NARDELLI;

MARCARENHAS, 2016, p. 48).
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No ordenamento juridico brasileiro, ndo temos legalmente previstos os standards probatérios, dando
azo a indesejavel discricionariedade judicial, "o que acaba por traduzir-se na utilizagdo de maximas de

experiéncia e inferéncias de senso comum" (BALTAZAR JUNIOR, 2007, p. 176).

Larry Laundan (apud NARDELLI; MASCARENHAS, 2016, p. 48 e 57) propala "a necessidade de que esses
standards sejam estabelecidos de forma objetiva, sob pena de sua total inutilidade", uma vez que a

subjetividade distancia o processo do seu objetivo de buscar a verdade.

Isto porque a valoragao da prova permitira atingir um grau de confirmacao a respeito de determinada
hipdtese fatica que muito dificilmente sera o da certeza absoluta, dai a necessidade de estabelecer
expressamente o quanto é exigivel para considerar uma hipdtese provada, o que se da por um juizo
politico. Essa concepc¢ao do processo juridico ndo é diferente de outras dreas do conhecimento, como
o teste de um medicamento, em que a comunidade farmacéutica estabelecera um standard de
seguranca que serd tanto maior quanto maiores forem os riscos envolvidos (NARDELLI;

MASCARENHAS, 2016, p. 56-57).

Assim, a primeira constatacdo é que o nosso sistema legal é incompleto e deve ser aperfeicoado para
conferir tratamento sistematizado sobre os standards probatérios, abandonando, por um lado, o mito

da "certeza absoluta" sem cair no arbitrio judicial.

Por outro lado, a adoc¢do dos standards probatérios como critério de decisdo é compativel com o nosso
ordenamento juridico, pois, embora o Cédigo de Processo Penal ndo os estabeleca diretamente,
"determina, no art. 386, inciso VI, que o juiz absolva o réu quando houver 'fundada duvida' sobre a
existéncia de 'circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena' e no inciso VIl do mesmo
dispositivo "a absolvicdo é comandada quando 'ndo existir prova suficiente para a condenacdo'. Esta
ultima previsao, alids, poderia ser reescrita como 'a prova ndo atingir o standard probatdrio para a

condenacdo' (DALLAGNOL, 2015, p. 273).

Ademais, a doutrina nos oferece uma sistematizacdo das espécies de standards, algumas das quais

merecem analise pormenorizada.
Colhe-se que MALATESTA (apud DALLAGNOL, 2015, p. 260-261):

[...] classificava os fatos debatidos no processo, segundo o grau de convic¢do
gerado a partir de sua prova, em incriveis (ndo criveis), improvaveis, criveis
(paridade de motivos para crer e ndo crer), verossimeis, provaveis,
probabilissimos e certeza. A certeza seria um estado de alma em que o espirito
do julgador afirma que ha conformidade entre a ideia do fato e a realidade do
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fato. Contudo, ja naquela época o autor reconhece que, caso se buscasse a
seguranca absoluta, ndo haveria condenacdo criminal. (grifos no original).

Em outra classificacdo, o nivel da "preponderance of evidence" (preponderancia da evidéncia),
adotado como regra nos casos civis, ocorre quando o autor da pretensao consegue demonstrar que
os fatos sdo mais provaveis de serem verdadeiros do que falsos (NARDELLI; MARCARENHAS, 2016, p.
57).

O standard "preponderance of evidence", também conhecido como "balance of probabilities"
(equilibrio de probabilidades), determina que se considere verdadeira a hipétese mais provavel, de
modo que o julgador se posiciona pelo enunciado que tenha maior respaldo no conjunto probatdrio,

desde que tal enunciado seja mais provavel que a sua negacdo (SOUSA, 2017,
p. 4-6). Observa-se, portanto, que essa gradacao de prova se compraz mais com o direito civil.

Ha ainda o "clear and convincing evidence" (clara e convincente evidéncia), aplicavel aos casos civis
gue podem implicar restricao de direitos, inclusive na liberdade individual, e, portanto, que exige
maior "carga probatéria", ainda que inferior aquela dos casos criminais (NARDELLI; MARCARENHAS,

2016, p. 57).

Em degrau mais elevado, tem-se a "evidence beyond a reasonable doubt" que, sem descurar da
impossibilidade de atingir a plena certeza em muitos casos, exige um grau tal de probabilidade que
rechace a duvida razoavel, "sendo esta entendida ndo como qualquer duvida possivel, mas como uma

duvida substancial surgida da prova" (NARDELLI; MARCARENHAS, 2016, p. 58).

Roberto Poli (2018, p. 453) nos ensina que no direito positivo italiano existe regra expressa prevendo
gue “o juiz pronuncia sentenca de condenacdo se o acusado resulta culpado do crime imputado para
além de qualquer duvida razodvel” °. A isso, chama “canone bard”, ou principio segundo a qual a
certeza judicial exigivel é aquela deve superar qualquer duvida razodvel (beyond any reasonable

doubt).

Diferentemente do que ocorre com o standard da "preponderance of evidence", em que a hipdtese
se considera provada desde que a sua negacdo seja menos provavel, o critério da "beyond any
reasonable doubt" somente se satisfaz quando a negativa escape da razoabilidade.
Colhe-se da doutrina:

[...] em sintese: o critério “mais provavel que ndo” consente o acolhimento da

demanda quando os fatos constitutivos sdo plenamente provados (ndo
considerando para tal fim a duvida sobre hipdtese fatual alternativa ou sobre
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fatos extintos, modificativos ou impeditivos); o critério "bard" consente a
condenacdo sé quando é plenamente provado também a exclusdo de hipdtese
fatual alternativa (considerando para tal fim a dudvida sobre hipétese fatual
alternativa aquela acolhida na sentencga). (POLI, 2018, p. 454-454 — traducdo
livre!l).

Portanto, pode-se dizer que:

[...] o juiz ndo sé deve considerar ndo provavel a eventual reconstrucao diversa
do fato que conduz a absolvi¢cdo do acusado, mas deve também considerar que
a duvida sobre esta hipdtese alternativa ndo seja razoavel (isto é, deve se tratar
de uma hipdtese ndo plausivel ou entdo privada de qualquer confirmagao.
(POLI, 2018, p. 419 — traduc3o livre'?).

Nessa toada, importante também entender o processo penal como instrumento dialético, no qual as

partes discutem sobre hipdteses diferentes para explicacdo dos fatos relevantes. Sobre isso, colhe-se:

[...] a introducdo da regra “para além de qualquer duvida razodvel”, como
apontado por autorizada doutrina, impde ao juizo um “método dialético” de
verificacdo da hipdtese acusatéria secundo o critério da duvida: na esséncia, a
verificacdo da hipdtese da acusacgdo deve ser efetuada de modo a esconjurar
gue possam subsistir ddvidas internas (a autocontradicdo ou a suaincapacidade
explicativa) ou externas (a existéncia de uma hipdtese alternativa dotada de
racionalidade e plausibilidade pratica). (POLI, 2018, p. 421 — traducdo livre®®).

Conforme leciona DALLAGNOL (2015, p. 265), a partir da andlise de voto proferido na Acdo Penal n.
470 (Mensaldo):

Essa féormula deixa claro que uma condenacdo criminal pode ser proferida na
presenca de duvidas, desde que as duvidas ndo sejam razoaveis. Esse é o
entendimento do Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal: "toda vez que
as duvidas que surjam das alegacbes de defesa e das provas favoraveis a versdo
dos acusados ndo forem razoaveis, ndo forem criveis diante das demais provas,
pode haver condenagdo".

Dessa forma,

O que muda substancialmente entre o processo penal e o civil é a regra
probatdria, uma vez que no primeiro vige a regra da prova “além da duvida
razoavel”, enquanto no segundo vige a regra da “preponderancia da evidéncia”
ou “do mais provavel que ndo”, dada a diversidade de valores em jogo no
processo penal entre acusacdo e defesa, e a equivaléncia daqueles em jogo no
processo civil entre as partes contendentes. (POLI, 2018, p. 423 — traducgdo
livre4).

Roberto Poli (2018, p. 419 — traducdo livre'®) sustenta ainda que ndo ha impeditivos para que esse
standard probatério seja atingido a partir de um acervo de provas indiciarias:
[...] o juizo de culpabilidade, que supera qualquer duvida razoavel, bem pode
ser sustentado em um compéndio probatério de natureza indiciaria,

entendendo-se por tal um complexo de provas exclusivamente indiretas,
porque este pode ser significativo como a prova representativa, e o que
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qualifica o indicio ndo é nem a fonte nem o objeto da prova, mas o contetdo e
seu grau de persuasao.

A prova por indicios, vale dizer, tem especial relevancia nos delitos de dificil elucidagdao, como é o caso

macrocriminalidade.
Nesse norte:

A doutrina tem razao em ressaltar a importancia da prova indireta em crimes
complexos porque, em tais casos, dificilmente existe prova direta que
demonstre todas as elementares e especialmente a autoria do crime e o dolo
(este ultimo, alids, jamais é alvo de prova direta, pois ndo hd como perceber
pelos sentidos a "consciéncia" e a "vontade" de alguém dirigidas a um fim, por
serem imateriais). Um homicidio pode ser percebido pelos sentidos de uma
testemunha muito mais facilmente do que a série de transacées financeiras,
acobertadas pelo sigilo, que passam subsequentemente por varios paises e em
nome de diferentes pessoas, ndo raro acobertadas por negécios ficticios ou
com quebra do rastro financeiro, até que o valor seja reintegrado a economia
em proveito do lavador ou do terceiro. (DALLAGNOL, 2015, p. 279).

Cumpre, pois, passar a ultima parte deste estudo, para averiguar de que forma a prova por indicios

pode colaborar na revelagao dos casos de macrocriminalidade politica.

4.3 INSTRUMENTALIZACAO DA PROVA INDICIARIA NOS CASOS DE MACROCRIMINALIDADE
POLITICA

A pesquisa exploratéria até aqui realizada, cabe rememorar, conduziu a conclusdao de que a
macrocriminalidade politica possui caracteristicas tais que reforcam o cabimento da prova por
indicios, ndo havendo uma diferencga qualitativa entre estes e as provas conhecidas como "diretas",
pois ambos se destinam a formacdo do convencimento judicial, para além da duvida razoavel, com

base na argumentacao sobre uma hipdtese explicativa de um fato.

Roque de Brito Alves (2003, p. 103), embora manifeste repetidas ressalvas quanto a condenacgdes
criminais fundadas em indicios, reconhece que, para fundamentar a convic¢do judicial, "os indicios e
sua forga probante [...] tém de ser avaliados em relagdo ao seu peso ou grau, ao seu numero, a sua
categoria ou qualidade e, principalmente, em sua concordancia ou nexo direto com o fato que se

deseja prova, demonstrar".
Nesse mesmo norte, leciona MIRABETE (2005, p. 344):

Diante do sistema de livre convic¢do do juiz, encampado pelo Cédigo, a prova
indiciaria, também conhecida como circunstancial, tem o mesmo valor das
provas diretas, como se atesta na Exposi¢cdo de Motivos, em que se afirma ndo
haver hierarquia de provas por ndo existir necessariamente maior ou menor
prestigio de uma com relacdo a qualquer outra (item VII). Assim, indicios
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multiplos, concatenados e impregnados de elementos positivos de
credibilidade sdo suficientes para dar base a uma decisdo condenatéria,
maxime quando excluem qualquer hipétese favoravel ao acusado.

Nos casos em que ndo se tem a prova direta do fato — como a gravacao audiovisual do comportamento
delituoso ou o relato da testemunha ocular, por exemplo —, por vezes, a prova por indicios é a Unica
possivel de ser produzida e isso ocorre particularmente na macrodelinquéncia politica, dados os seus

tragos distintivos em face da criminalidade comum, como visto acima.

Dessa feita, necessdrio examinar como pode e deve ser instrumentalizada a prova indicidria para a

revelagao dessas estruturas criminosas peculiares.
Vale dizer que:

Para a doutrina tradicional, no exemplo de prova direta, uma vez afirmada a
credibilidade do testemunho que relata o modo como Caim matou Abel, disso
decorre necessariamente a credibilidade do que afirmou, enquanto, no
exemplo de prova indireta, ainda que se firme a credibilidade do testemunho
sobre a fuga, cabera avaliar o quanto o fato afirmado (fuga de Caim) conduz a
conclusdo final da prova (fato que trard consequéncias juridicas: autoria do
crime). Assim, a diferenca na valoragdo entre a prova direta e a indireta residiria
no raciocinio ou inferéncia que existe no caso da prova indireta e que ndo
existiria no caso da prova direta. (DALLAGNOL, 2015, p. 177).

No entanto, ndo ha consenso quanto ao tipo de raciocinio utilizado na analise dos indicios. Para alguns
estudiosos, utiliza-se o método indutivo (nos termos do que sugere o art. 239 do nosso Cddigo de
Processo Penal); para outros, o dedutivo; e, ha ainda os que defendem tratar-se de uma légica

inferencial.
Segundo esclarece Maria Thereza Rocha de Assis MOURA (2009, p.36):

Os autores costumam conferir a inducgdo (do latim inductio) significado oposto
ao de deducdo (do latim deductio): aquela denota a passagem do particular ao
universal, enquanto esta designa o processo de raciocinio que passa de um
principio geral a uma consequéncia particular.

No entanto, a Ministra do Superior Tribunal de Justica (MOURA, 2009, p. 37) adverte que, embora
sejam estruturas formais de raciocinio (modelos de producdo do conhecimento), nenhum dos dois
métodos fornece a certeza material das suas conclusdes se ndo analisada a verdade das proposicoes

gue compdem a opera¢do mental:

Em temos de légica formal, a indugdo, partindo do particular, pode concluir o
respectivo geral (inducdo generalizadora) ou outro particular andlogo (inducdo
particularizadora ou analdgica).
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Mas, em qualquer dessas formas, a consequéncia légico-formal, vale dizer, a
concordancia estabelecida da conclusdao com a premissa, ndo é absolutamente
rigorosa ou necessdria.

Dai dizer que, do ponto de vista légico-formal, a conclusdo indutiva é so
logicamente provdavel ou razoavelmente fundada, ndo podendo ter necessidade
formal absoluta.

A deducdo, por sua vez, é em geral definida, em légica formal, como a operacao
mental consistente em concluir, rigorosamente, de uma ou mais proposicoes
dadas (antecedentes ou premissas) uma outra proposicdo, que € a
consequéncia logicamente necessaria.

Assim entendida, a deducdo é a argumentacdo, cuja conclusdo resulta das
premissas por necessidade ou exigéncia formal da posicdo das mesmas, e
independentemente do carater verdadeiro ou erroneo da respectiva matéria
ou assunto. (MOURA, 2009, p. 37).

Disto surge a necessidade de perquirir sobre a qualidade e correicdo das proposi¢des (afirmacgdes) que

fundamentam o raciocinio efetuado sobre os indicios.

Conforme ensina Van Acker (apud MOURA, 2009, p. 37), "as proposi¢ées podem ser necessdrias (ou
seja, proposicées necessariamente verdadeiras e impossivelmente falsas); impossiveis (isto é,
proposicées impossivelmente verdadeiras e necessariamente falsas); ou contingentes (vale dizer,

proposicoes possivelmente verdadeiras e possivelmente falsas)".

Cabera, pois, ao julgador, avaliar se o indicio invocado pela parte, seja ela acusacdao ou defesa,
corrobora a assergdo que ele fundamenta e como essa construgdo argumentativa se relaciona com os

fatos relevantes da causa.

Além disso:

E claro que a existéncia de meros indicios ndo autoriza uma condenac3o. Para
tanto, é preciso que eles sejam concludentes, no sentido de ndo deixarem
qualquer margem de duvida, no espirito do magistrado, de que os fatos ndo se
passaram de outra forma.

[...] a interpretacdo da prova deve ser feita sem exclusdo e prevaléncia de
gualquer meio, mesmo porque, apenas quando todos os elementos colhidos,
sem excecdo, forem convergentes, de maneira a ndo se admitir outra
conclusdo, é que esta certeza sera atingida. (MOURA, 2009, p. 3, grifo no
original).

Nada obstante, convém a adverténcia de que

O numero de indicios, por si s6, ndo determina a forca probatéria do conjunto,
a qual é incrementada quando os indicios sdo concordantes, e mais ainda
fortalecida quando sdo convergentes. O critério ndo é puramente numérico,
mas também de qualidade, pois, como se explicou, as conclusGes apontadas
por indicios podem ser mais ou menos seguras. Nesse sentido, a doutrina
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tradicional coloca que os indicios ndo sdo "somados", mas sim "pesados".
(DALLAGNOL, 2015, p. 239-230).

Por outro lado, se ha um conjunto concatenado de indicios incriminadores dos quais resulta
inverossimil, ilégica ou afrontosa a racionalidade a hipdtese de inocéncia, ndo ha empecilhos para a

formacgao do convencimento no sentido da condenagao.

Na esfera da criminalidade comum, pode-se imaginar o agente que é detido préoximo ao lugar onde

estava escondido um pacote com entorpecentes.

Veja-se que até ai, ndo se tem prova do cometimento do crime de trafico e nem mesmo de eventual
delito de posse de drogas para o consumo préprio. No entanto, se o conjunto probatério demonstrar
gue a quantidade do material apreendido era expressiva e que o agente era visto constantemente na
rua, nas imedia¢des de lugar conhecido pelo comércio espurio, onde se comunicava por sinais com
outras pessoas, sendo posteriormente detido com relevante quantia de dinheiro em notas de pequeno
valor, ndo sera dificil estabelecer o nexo etiolégico entre ele e a droga, a fim de concluir que

efetivamente praticava trafico de entorpecentes.
Em situacdo semelhante, assim se posicionou o Tribunal de Justica de Santa Catarina (2018):

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES (LEl N.
11.343/2006, ART. 33, § 4°) - SENTENCA CONDENATORIA - RECURSO DA
DEFESA. ALEGADA ANEMIA PROBATORIA - AUTORIA DELITIVA - PONTO
INDISCUTIVEL SEGUNDO AS PROVAS PRODUZIDAS - CIRCUNSTANCIAS
EXTRAIDAS DO PROCESSADO QUE AUTORIZAM CONCLUIR QUE A PRESENCA DO
REU NA RESIDENCIA DO CORREU NAO ERA OCASIONAL. Constatando-se

nos autos que os policiais militares, através de campana, verificaram que o
acusado, embora ndo fosse proprietario do imdvel, |a permanecia por longo
periodo, a despeito do constante entra e sai de usuarios de drogas, sendo ainda
encontrados apetrechos normalmente utilizados pela narcotraficancia e
dinheiro em notas mildas, invidvel se mostra a absolvicdo. PRETENDIDA
DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE POSSE PARA CONSUMO PROPRIO - TESE
AFASTADA - FINALIDADE COMERCIAL CONSTATADA - CONDICAO DE USUARIO
QUE NAO AFASTA, POR SI SO, O EXERCICIO DA TRAFICANCIA

PELO DENUNCIADO. A condi¢do de usuario de entorpecentes, por si so, nao
autoriza a desclassificagdo do crime de tréfico de drogas para o de posse para
uso proprio, especialmente quando o exame dos elementos contidos no art. 28,
§ 29 da Lei de Toxicos demonstrar a destinagdo da droga ao comércio,
notadamente sopesadas a forma de acondicionamento e a excessiva
guantidade apreendida, aliada aos apetrechos tipicos, a pectinia em espécie
fracionada em notas de baixo valor e ao reconhecimento do local como ponto
de trafico. RECURSO DESPROVIDO.

Como ilustracdo no ambito da macrocriminalidade politica, pode-se imaginar o agente publico que

viaja frequentemente para local onde nao possui vinculos profissionais ou familiares. Até ai, nada se
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Ihe pode imputar de desabonador. Contudo, sobrevindo informagdao de que nas mesmas datas e no
mesmo local, repetidas vezes, hospedava-se um empresdrio adjudicatdrio de contratos
administrativos daquele ente politico e que, dias depois, ocorria o depdsito de quantias de origem nao
identificada na conta do agente publico, ter- se-a um conjunto de indicios que permitem concluir pela

pratica de crimes.

Em uma e outra situagdes, afasta-se do "comeco de prova" na medida em que se agregarem outros
elementos indicidrios, como a interceptacao de comunicag¢des telefénicas contendo linguagem velada,
a demonstracdo de patrimbnio incompativel com os rendimentos da atividade licita, a
correligionariedade partidaria dos agentes, dentre outros fatores que podem surgir da particularidade

de cada caso.

A jurisprudéncia também é vasta ao fornecer exemplos de macrocriminalidade politica cuja revelacdo

foi possivel a partir do adequado tratamento de indicios.

Ao julgar acdo penal sobre o recebimento periddico de vantagens indevidas por agente publico —
esquema envolvendo Nelson Meurer e a empresa Queiroz Galvdo, que resultou na primeira
condenacdo de um Deputado Federal no ambito da Operacdo Lava-jato —, o Supremo Tribunal Federal,
recentemente, reconheceu a pratica de crime de lavagem de capitais e valeu-se de provas indiciarias,
como o "cruzamento de dados de companhias aéreas" e a "incompatibilidade entre os rendimentos
auferidos pelo Parlamentar com as quantias movimentadas" (STF, 2018), para corroborar a prova

direta.
Sobre esse caso, extrai-se do Informativo de Jurisprudéncia n. 904 da Corte Constitucional:

Embora apenas as declaracGes dos colaboradores, de forma isolada, ndo
sirvam para fundamentar um decreto condenatdrio, nos exatos termos do que
preceitua o art. 42, § 16, da Lei 12.850/2013, os fatos retratados encontram
consistente suporte em outros elementos de prova (cruzamento de dados de
companhias aéreas; afastamento de sigilo bancario; pericias em sistemas de
contabilidade de pagamentos de propina; depoimentos de testemunhas; e
guebra e disponibilizacdo de dados telefénicos), produzidos sob o crivo do
contraditdrio.

[...]

No mais, [a Turma] pontuou que ficou demonstrada a incompatibilidade entre
os rendimentos auferidos pelo parlamentar com as quantias movimentadas em
suas contas-correntes e os valores em espécie declarados a Receita Federal, o
gue caracteriza a formagdo dolosa de patrimonio supostamente “licito”,
conduta que se amolda perfeitamente ao delito de lavagem de dinheiro. (STF,
2018).
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O julgado reflete uma forma tradicional de utilizacdo da prova indicidria, em que serve para corroborar

a prova direta e, por isso, oferece-nos pouca novidade.

No entanto, o préprio Pretério Excelso ja asseverou a possibilidade de os indicios, isoladamente,
conduzirem a um juizo condenatdrio. Nesse sentido, afirmou que "a forga instrutdria dos indicios é
bastante para a elucidagdo de fatos, podendo, inclusive, por si prépria, o que ndo é apenas o caso dos
autos, conduzir a prolacdo de decreto de indole condenatdria, quando ndo contrariados por

contraindicios ou por prova direta" (STF, 2014).

O valor da prova indireta sobressai em importancia sobretudo nos casos de dificil elucidacao
decorrente da natureza do crime em exame, sem que com isso se vulnere o principio da presungao de
inocéncia. Foi esta a conclusao do Supremo Tribunal Federal (2012b) ao afastar a causa especial de
diminuicdo de pena (trafico privilegiado), prevista no § 42 do art. 33 da Lei n. 11.343/06, em razdo da
guantidade de entorpecente apreendida, a indicar que o agente se dedicava a atividade criminosa.
Veja-se:

O principio processual penal do favor rei ndo ilide a possibilidade de utilizacdo

de presunc¢des hominis ou facti, pelo juiz, para decidir sobre a procedéncia do

ius puniendi, maxime porque o Cddigo de Processo Penal prevé expressamente
a prova indicidria [...].

Deveras, o julgador pode, mediante um fato devidamente provado que ndo
constitui elemento do tipo penal, utilizando raciocinio engendrado com
supedaneo nas suas experiéncias empiricas, concluir pela ocorréncia de
circunstancia relevante para a qualificacdo penal da conduta. [...] A
criminalidade dedicada ao tréfico de drogas organiza- se em sistema altamente
complexo, motivo pelo qual a exigéncia de prova direta da dedicacdo a
esse tipo de atividade, além de violar o sistema do livre convencimento
motivado previsto no art. 155 do CPP e no art. 93, IX, da Carta Magna,
praticamente impossibilita a efetividade da repressdo a essa espécie delitiva.
(STF, 2012b).

Conquanto o trafico de drogas ndo se confunda com o conceito de macrocriminalidade sobre o qual
se debruca o presente estudo, é evidente que igual postura em face da prova indiciaria também pode
ser aplicada em casos de macrocriminalidade politica (corrupcdao em sentido amplo), como de fato ja

ocorreu, segundo se extrai da jurisprudéncia, ainda, da Corte Constitucional.

A exemplo disso, tem-se a Acdo Penal n. 481 do Estado do Para, na qual se apurou a conduta de
Deputado Federal acusado de corrupcdo eleitoral (art. 299 do Cdédigo Eleitoral) consistente em

disponibilizar cirurgias de esterilizacdo a eleitoras com o intuito de obter seu voto. O Ministro Dias

Toffoli assentou na ementa do acérdao que:
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Ainda que ndo haja comprovacdo de que o réu tenha feito pessoalmente
qualquer oferta as eleitoras e que, sob o crivo do contraditério, nenhuma das
testemunhas tenha afirmado haver sido pessoalmente abordada pelo
denunciado na oferta para a realizacdo de cirurgias de esterilizagdo, o conjunto
dos depoimentos coligidos aponta nesse sentido, indicando que o réu foi o
principal articulador desse estratagema, visando a captacdo ilegal de votos em
seu favor no pleito que se avizinhava, no qual pretendia, como de fato ocorreu,
concorrer ao cargo de prefeito municipal. [...] Fraude eleitoral que tem sido
comumente praticada em nosso Pais, cometida, quase sempre, de forma
engenhosa, sub-repticia, sutil, velada, com um quase nada de risco. O delito de
corrupcao via de regra permite que seus autores, mercé da falta de suficiente
lastro probatdrio, escapem pelos desvaos, em manifesta apologia do fantasma
da impunidade, e com sério e grave comprometimento do processo eleitoral.
Bem por isso, vem se entendendo que indicios e presungdes, analisados a luz
do principio do livre convencimento, quando fortes, seguros, indutivos e ndao
contrariados por contraindicios ou por prova direta, podem autorizar o juizo
de culpa do agente. (STF, 2012a — grifou-se).

No julgamento do Caso Mensaldo (A¢do Penal n. 470/MG), um dos mais emblematicos casos de
macrocriminalidade politica trazido a lume no nosso pais, o entendimento da Suprema Corte nao foi
diferente. Ao proferir seu voto sobre o delito de gestao fraudulenta de instituicdo financeira imputado

a Katia Rabello e José Roberto Salgado, o Ministro Ricardo Lewandowski mencionou:

[...] nos delitos societdrios, em especial naqueles chamados de colarinho
branco, ndo se poderia exigir sempre obten¢cdo de prova direta para
condenacdo, sob pena de estimular-se a impunidade nesse campo. Portanto,
guando o Estado ndo lograsse a obtencdo da prova direta seria possivel levar
em conta os indicios, desde que légica e seguramente encadeados, a permitir o
estabelecimento da verdade processual. (STF, 2012d)

De seu turno, em seu voto, o Ministro Cezar Peluso enalteceu o valor probatdrio dos indicios, na

medida em que:

[...] realizou digressdo sobre indicio, o qual, segundo doutrina geral do direito,
seria prova indireta ou critico-légica, em contraposicdo as provas diretas
ou histdrico-representativas. Relembrou que, no sistema processual, a eficdcia
dos indicios seria a mesma das provas diretas ou histdrico-representativas.
Exemplificou os 3 sentidos que aquele vocdbulo assumiria: a) “suspeita, ou
dados de suspeita”, nos artigos 126, 134 e 312 do CPP; b) “indicacdes”, no art.
290, § 12, b, do CPP; e, sobretudo, c) “indicio”, meio ou modalidade de prova,
no art. 239 do CPP, ou seja, espécie de documento, no sentido genérico, tudo
0 que ensinaria algo do passado, como meio de reconstituicdo historiografica
dos fatos, com o mesmo tipo de atividade légica que desempenharia um
historiador. Aduziu que a acepgao corretamente emprestada a norma seria a
da circunstancia conhecida e provada que, tendo relagio com o fato que
deveria ser atestado, autorizaria, por indugao, concluir-se pela existéncia desse.
Elucidou que o recebimento de alta quantia, em circunstancias clandestinas,
por si ou interposta pessoa, consubstanciaria fato ilicito. Mencionou que a
acusacdao ndo precisaria comprovar a existéncia do comportamento ilicito,
porque: a) ele se inferiria da experiéncia; b) o fato provado seria o indicio. Nessa
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senda, asseverou que os fatos publicos e notérios independeriam de prova
(CPC, art. 334, 1). (STF, 2012c)

Nao difere o entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justica, conquanto ainda na fase de
admissibilidade da dendncia. Na agdo penal origindria n. 685/DF que, dentre outros crimes, apurava o

pagamento de propina a Conselheiro do Tribunal de Contas estadual, afirmou-se:

A andlise da presenca de justa causa nao pode ser feita in abstrato, de forma
completamente dissociada da espécie de delito e das circunstancias faticas
narradas. Com efeito, hd que considerar a conduta, o meio de execucado, o
momento da consumacao e a prépria dificuldade na producdo de provas diretas
da materialidade e da autoria.

[...] ha que levar em consideracdo que o crime de corrupg¢do passiva pode ser
praticado de forma velada e com participacdo de intermedidrios, razao pela
gual ndo se pode, principalmente no juizo de admissibilidade da Denuncia, que
seja apresentada prova direta da autoria. (STJ, 2014).

No mesmo acdérdao, ainda, menciona-se que "o fato de proferir decisdo em desacordo com o parecer
técnico e o do Ministério Publico de Contas, por si s, ndo revela conduta ilicita alguma do julgador.
No entanto, uma vez associado aos demais indicios, ndo pode ser tido como irrelevante para o

julgamento do recebimento Denuncia correspondente ao delito de corrupgdo passiva" (STJ, 2014).

Por ultimo, podemos mencionar o entendimento esposado pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido (TRF4, 2018) no processo que resultou na condenacao do ex-presidente da Republica, o senhor
Luiz Inacio Lula da Silva, pelo caso do apartamento duplex no Guaruja. Nesse processo além de ser
mencionada a forca probatdria dos indicios, houve expressa referéncia ao standard probatdrio
necessario para a condenacao, qual seja, o grau de certeza para além de qualquer davida razoavel.

Veja-se o excerto que segue:

[...] importa registrar que a legislagdo e a jurisprudéncia patria pouco avangam
sobre o nivel (standard) probatdério exigivel para um decreto condenatério,
guase sempre limitando-se a persuasado racional e ao livre convencimento do
juiz. Colhe-se da experiéncia estrangeira o parametro da existéncia de prova
"acima de uma duvida razoavel" (proof beyond a reasonable doubt).

Essa "prova acima de uma duvida razoavel" importa no reconhecimento da
inexisténcia de verdades ou provas absolutas, devendo o intérprete/julgador
valer-se dos diversos elementos existentes nos autos, sejam eles diretos ou
indiretos, para formar sua convic¢ao.

Assim, tanto provas diretas quanto indicios devem ser considerados para
composicdo do quadro fatico que se busca provar.

Tal perspectiva também esta presente no Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, adotado pelo Brasil a partir do Decreto n? 4.388/2002, que, no
seu art. 66, estabelece: "3. Para proferir sentenca condenatéria, o Tribunal deve
estar convencido de que o acusado é culpado, além de qualquer duvida
razoavel". (TRF4, 2018).
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Como se V&, a jurisprudéncia patria tem avancado no sentido de buscar uma metodologia de analise
da prova que, sem descurar dos direitos e garantias fundamentais, seja mais adequada ao

enfrentamento dos casos de dificil elucidacao,

De tudo que até se examinou, observa-se que o manejo dos indicios é extremamente importante para
a revelagao dos casos de macrocriminalidade politica. Como vimos no decorrer deste trabalho, esse
tipo de delinquéncia possui carater velado, uma vez que ocorre em esquemas geralmente sofisticados,

envolve pessoas com prestigio socioecondmico e geralmente nao produz vitimas diretas.

E possivel, portanto, concluir pela ocorréncia da conduta criminosa a partir de dados periféricos
(indicios, prova indireta ou circunstancial). Assim procederam o Supremo Tribunal Federal, o Superior
Tribunal de Justica, bem como outras Cortes regionais e estaduais, nos casos acima examinados com
base em: a) cruzamento de dados de companhias aéreas, b) incompatibilidade entre os rendimentos
auferidos e a renda; c) recebimento de elevada quantia em situacdo de clandestinidade; d) utilizacdo
do conhecimento empirico (regras da experiéncia sobre o que costuma acontecer); e) auséncia de

contraindicios ou provas em sentido contrario; e f) inexisténcia de duvida razodvel sobre a imputacao.

O rol singelo é meramente exemplificativo, porquanto se pode imaginar uma série de outros indicios
que podem levar a um juizo condenatério. E certo, porém, que quanto mais se somam as provas
indiretas, mais proximo se chega a um nivel de certeza além da duvida razoavel, atendendo ao

standard necessario para uma decisao condenatoria.

A prépria natureza dos delitos exige daquele que promove a persecucdo penal e também do julgador
uma postura diferente em face das provas. Nao se trata, de modo algum, de desprezar as garantias
processuais consolidadas (como a presuncdo de inocéncia, a licitude das provas, a garantias do
contraditério e da ampla defesa), mas sim de buscar uma praxe juridica adequada ao tipo de
criminalidade que se busca reprimir, dentro de um rigor metodoldgico ainda em construcdao no nosso

pais.

A utilizacdo da prova indireta exigird, de um lado, dos érgdos persecutérios e de controle (neles
incluido o Ministério Publico, os Tribunais de Contas, as Controladorias e os 6rgdos reguladores da
atividade econOmica) o exercicio mais proativo, e de outro, dos 6rgdos julgadores (incluidos os
magistrados, conselheiros e autoridades administrativas), um reforco do dever de fundamentar suas

decisGes, produzindo raciocinios claros, coerentes e adequados ao tipo de substrato probatério de

que dispdem para formar seu convencimento.
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Assim, conclui-se que a principal dificuldade a respeito da utilizacdo das provas indicidrias nao diz
respeito a sua estrutura ou qualidade, mas sim a deficiéncia de um método adequado, sobretudo em

face dos ainda incipientes estudos no dmbito nacional.

5 CONCLUSAQ

Ao longo desse estudo, pode-se constatar que a macrocriminalidade politica possui caracteristicas
especificas, como a qualidade de seus agentes, o modo de execuc¢ao dos ilicitos, a frequente auséncia
de vitimas diretas, a sofisticacdo de seus esquemas, a escassez testemunhas e de vestigios, entre
outros, que tornam dificultosa a sua demonstracao e, por isso mesmo, reforcam a necessidade de

recorrer a prova por indicios com vistas a formacdo do convencimento judicial.

Para chegar-se a esse conclusdo, foi necessario examinar inicialmente o conceito de prova e o modo

como se da a atividade probatéria.

Verificou-se que a prova tem suas raizes etimolégicas vinculadas a ideia de verificacdo, confirmacao,

de forma que estd intimamente relacionada com a nogao de descoberta da verdade.

Embora o termo “prova” comporte diferentes significados, optou-se por delimitar o estudo a atividade
probatdria e aos meios destinados a demonstrar o fato perante a autoridade judicidria. Isto porque se
apurou que, para aplicar o direito ao caso concreto, percorre-se o caminho da verificacdo da hipdtese

fatica para posterior aplicacdo da norma abstrata.

Nesse ponto, a pesquisa demandou que se investigasse a diferenca entre provas direitas e indiretas.
Sabendo-se, de antemao que os indicios pertencem a esta segunda categoria, procedeu-se a breve

apanhado histdrico sobre as principais previsdes no nosso ordenamento juridico.

Apurou-se que desde as Ordenacdes Filipinas o nosso ordenamento ja reconhecia o valor da prova por
indicios na elucidacdo de crimes velados. No entanto, na sucessdao de diplomas legais os indicios
sempre foram relegados a um segundo plano, sendo pela proépria lei, pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

Viu-se que o atual Cédigo de Processo Penal erigiu os indicios a categoria de prova, porém a imprecisao
terminoldgica e a tradicdo juridica impedem, ainda hoje, que gozem da mesma credibilidade da prova

direta.

Com vistas a profundar o tema, observou-se que as provas, por serem um tema principal do processo

e da atividade judiciaria, sdo objetos de diferentes classificacdes. Em especial, foi analisada aquela que
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coloca em contraste as provas diretas e indiretas e observou-se que as primeiras assim sdo chamadas
porque se ligam imediatamente ao fato que se pretende demonstrar (que no direito penal tem como
objetivo principal o fato criminoso), enquanto as indiretas demandam um raciocinio, uma operacdo

mental, para que se chegue a igual conclusao.

Diante disto, constatou-se que ndo ha, efetivamente, uma diferenca de qualidade entre provas diretas
e indiretas, sendo uma diferenca na sua forma de operacionalizacdo. Ja neste momento, foi possivel
vislumbrar que dentro de certa metodologia, a prova por indicios pode conduzir ao atingimento de

um grau de certeza tdo acertado quanto o das provas diretas, o que se confirmou posteriormente.

De toda forma, examinadas em que consistem as provas diretas e indiretas, passou-se ao exame dos

sistemas de apreciagao.

Verificou-se que o modo de analisar as provas variou conforme a configuracdo social existente e os

valores preponderantes.

De um sistema ético ou pagdo, em que o julgador aquilatava as provas segundo suas impressoes e
experiéncias pessoais, passou-se a um sistema religioso, no qual o indigitado era submetido a
provacoes fisicas a fim de demonstrar sua inocéncia ou culpa, sob a crenca de que haveria infalivel

intervengao divina em favor dos inocentes.

Aprendeu-se que, em momento posterior, com a derrocada do absolutismo, surgiu o sistema da intima
convic¢ao, em que o magistrado atingia o convencimento no seu amago, sem a necessidade de

exteriorizar as razoes que o conduziam a conclusao.

Apurou-se que este sistema de alguma forma ainda persiste, como excec¢do, no nosso ordenamento,
pois no Tribunal do Juri os jurados ndo explicitam as razdes do seu convencimento, como forma de

garantir o sigilo das votacdes.

Ainda no estudo da sucessdo de modelos de apreciacdo das provas, viu-se o sistema das regras legais
ou das provas tarifadas, no qual o convencimento do magistrado estava vinculado ao valor atribuido
por lei as provas, sem margens para avaliacdo subjetiva. Nada obstante as criticas a esse modelo,
concluiu-se que ele conferiu maior objetividade aos julgamentos que os seus antecedentes. Tal

sistema, alids, ainda reverbera em nosso ordenamento, em dispositivos esparsos, como se constatou.

Enfim, chegou-se ao sistema do livre convencimento ou da persuasao racional, modelo de apreciacao
das provas atualmente aplicdvel em nosso pais por forca do art. 93, IX, da Constituicdo Federal e do

art. 155 do Cédigo de Processo Penal.
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Aprendeu-se que esse modelo permite ao magistrado valorar a prova com maior liberdade, mas lhe
impde, por outro lado, o dever de fundamentar a sua decisdo, de forma que seja possivel o controle

da atividade judicial, ou seja, a sua sindicabilidade.

A pesquisa permitiu verificar que essa é a formulagdao que melhor se apraz com a prova por indicios,
pois no sistema da prova tarifada estes eram tidos como prova “semiplena”. Na medida em que se
confere ao magistrado a prudente avaliacdo de todos os elementos de prova, ele podera atribuir aos

indicios o valor que devam merecer frente ao caso concreto.

Feito esse estudo tedrico sobre as provas, foi possivel, entdo, adentrar no exame da
macrocriminalidade, a fim de entender quais sdo suas principais caracteristicas e como é possivel
demonstrar a sua pratica, ou seja, como este fendbmeno se relaciona com a atividade probatéria e o

convencimento judicial.

Assim, na segunda parte desta pesquisa, apurou-se que a macrocriminalidade é um objeto

relativamente recente na histéria do direito sancionador.

Viu-se que o Direito Penal tradicionalmente ocupou-se de criminalizar as condutas lesivas a bens

juridicos individuais, tais como a vida, a integridade fisica, a honra e patriménio.

Porém, atualmente existe a tendéncia de “liquefacdao” do Direito Penal, uma vez que se constatou que

a ofensa a bens juridicos coletivos provoca maleficios sociais de monta bem mais expressiva.

E nesse contexto que exsurge o conceito de macrocriminalidade, entendida como aquela que envolve

delitos econ6micos, financeiros, contra a administracdo publica, dentre outros.

O reconhecimento desse tipo de delinquéncia expde a seletividade e falta de legitimidade do sistema
penal, que sempre se ocupou de reprimir a ofensa a bens juridicos individuais ao passo que estdo em

curso ilicitos muito mais nocivos.

Outrossim, constatou-se que a macrocriminalidade possui caracteristicas especificas que impdem uma
nova postura frente a prova penal. Isso porque tais delitos sdo praticados, normalmente, por pessoas
gue gozam de prestigio social e poder econdmico, permitindo engendrarem esquemas complexos que

mantém os delitos ocultos aos 6rgaos de repressao.

No que tange a macrodelinquéncia politica, em especial os crimes de corrup¢ao, a nota distintiva fica

por conta da bilateralidade, uma vez que as partes sao mutualmente interessadas em encobrir oilicito,

qgue geralmente ndo produz vitimas diretas.
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Disto tudo, concluiu-se pela necessidade de um novo paradigma da prova penal, no qual as provas por

indicios cresgam em importancia e recebam tratamento metodolégico adequado.

Pontuou-se que ndo se deve desprezar o sistema das garantias legais, porém adotar uma nova postura

valorativa da prova, sob pena de eternizar a impunidade da macrocriminalidade.

Ultrapassados estes marcos, o estudo avangou para o seu ultimo capitulo, no qual se examinou

inicialmente a formagao do convencimento judicial.

Apurou-se que o processo penal aspira ao atingimento da verdade para que se possa concluir pela
condenacdo ou absolvicdo do acusado. Assim, mesmo sabendo que determinados fatos ilicitos sdo

extremamente graves, o espirito do julgador ndo deve se satisfazer com um menor grau de certeza.

Ocorre que a verdade absoluta é inatingivel, sendo um mito que a prova penal se destina a
reconstrucdo histérica dos fatos, uma vez que estes estdo na esfera do mundo fenoménico e o

convencimento judicial pertence ao campo argumentativo.

Dessa feita, sem perder de vista o ideal da verdade, impende reconhecer que a produgdo da prova
penal se destina a convencer o juiz das afirmacGes feitas pelas partes sobre um fato juridicamente

relevante.

Essa constatacao traz a baila a discussao sobre qual é o critério para considerar um fato como provado,

ou seja, qual é o standard probatdrio exigido para um juizo condenatdrio.

No ambito penal, viu-se que vigora o principio da presuncao ou do estado de inocéncia, segundo o
qgual o individuo é considerado inocente até que se prove legalmente a sua culpa. Por essa razao,
relembrando a impossibilidade de uma "certeza absoluta", deve ser exigida ndo apenas a
preponderancia da evidéncia, como ocorre no processo civil, mas sim a prova além de qualquer duvida

razoavel (beyond any reasonable doubt).

Nessa esteira, a prova por indicios assume especial relevancia na apuracdo dos casos de
macrocriminalidade politica, uma vez que, desfeitos os preconceitos que normalmente a cercam, é ela

gue poderd melhor revelar esse tipo de delinquéncia oculta.

A pesquisa caminhou entdo para o seu cerne: o de investigar de que forma a prova por indicios pode

ser operacionalizada para contribuir na elucidagdo da macrocriminalidade.

Apurou-se que, tradicionalmente, a doutrina propala que a diferenca na valoracdo da prova direta e

da indireta reside no fato de que esta exige um raciocinio que liga a prova ao fato, uma vez que este
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ndo é diretamente revelado. Viu-se, contudo, hd ndo hd um consenso quanto ao tipo de raciocinio

empregado, se indutivo, dedutivo ou inferencial, investigacdo que foge ao escopo da pesquisa.

No entanto, verificou-se que a prova por indicio sempre se baseia em proposicées ou afirmacdes que
fundamentam o raciocinio. Cabe ao julgador avaliar se o indicio invocado pela parte corrobora a

assercao que ele sustenta.

Assim, é possivel formular um juizo condenatdério na medida em que haja indicios concatenados da
responsabilidade penal do acusado, sobretudo quando excluem qualquer hipétese favoravel ao

acusado.

Por fim, sem a pretensao de esgotar o tema, buscou-se examinar como a jurisprudéncia tem valorado
a prova indicidria nos casos de macrocriminalidade, sobretudo aqueles envolvendo a delinquéncia

politica.

Observou-se ha precedentes tanto no Supremo Tribunal Federal, quanto no Superior Tribunal de
Justica que concluiram pela condenacgao dos acusados com base em indicios, tais como o registro de
passagens aéreas, a existéncia de movimentacoes financeiras suspeitas e a evolucdao patrimonial

incompativel com os rendimentos.

No ambito do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, ha, inclusive, caso emblematico em que sdo
mencionados expressamente os standards probatérios como critérios para a averiguacdo da

responsabilidade penal, com expressa mengdo ao parametro da certeza para além da dlvida razoavel.

Em desfecho, observou-se que a natureza dos delitos que envolvem a macrocriminalidade politica
exige dos drgdos de repressao uma postura diferente, por vezes mais proativa e com a exploracdo das

provas indiciarias.

Por outro lado, as instancias decisérias precisam despir-se dos preconceitos que geralmente cercam
as provas por indicios, uma vez que também eles sdo capazes de conduzir a certeza necessaria para a

condenacdo penal.

O problema que se coloca, portanto, é o do desenvolvimento de uma metodologia adequada para o

tratamento da prova indiciaria, haja vista que a ciéncia juridica do nosso pais ainda é incipiente nesta

seara.
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NOTAS

Nota 1

Dispunham as Ordenacdes Filipinas: "Se algum for ferido de noite, ou espancado, que |he fiqguem nodoas negras,
ouinchadas, se elle ndo tiver prova, pdde-o provar pela maneira seguinte: se bradar de noite, quando o ferirem,
ou espancarem, dizendo: 'Fere-me Jodo', ou 'isto me fez': se alguns homens saem as janellas, ou as portas, e
vém estar na rua aquelle, de que o ferido, ou espancado da voz e brada, fica assi o maleficio provado. [...] E isto,
que dito he, ndo havera lugar se esse, de que foi bradado, e voz dada, allegar e provar tal defesa, ou
contrariedade, que per nossas Ordenagoes e Direito, seja de receber, e o releve, porque em tal caso ndo sera
condenado per a prova acima dita" (ALMEIDA, 2016, p. 1310/1311).

Nota 2

Dispunha o art. 67 do Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890: "Nenhuma presumpg¢ao, por mais vehemente
que seja, dara logar a imposicdo de pena" (BRASIL, 1890).

Nota 3
Da expressao latina id quod plerumque fit, ou "o que geralmente acontece" (MOREIRA, 2012).
Nota 4

Férmula reduzida do brocardo "sed non omnia peccata sunt mala quia prohibita, sed quaedam sunt prohibita
quia mala" (“nem todos os pecados sdo maus porque sdo proibidos, e alguns sdo proibidos porque sdo maus"),
constante nos escritos da Suma Teoldgica IV de Santo Tomas de Aquino (2005,p. 300). Em livre interpretacdo,
traduz o argumento de que "ndo é a proibigdo que faz com que seja mau".

Nota 5

"Il processo penale, si sa, € la ricostruzione di eventi passati sulla base di tracce presenti interpretabili come
segno di quegli eventi. Il processo di criminalita organizzata e caratterizato dalla particolare gravita di quagli
eventi passati e dall'estrema rarefazione dei segni lasciati dai loro autori. Questo ha reso acuto un problema
che e sempre stato presente a livello teorico. Il processo penale si &€ venuto strutturando come meccanismo
altamente selettivo sia per la cernita degli elementi di conoscenza utilizzabili per le sue conclusioni, sia per il
rigore preteso nei meccanismi inferenziali praticati. [...] Il processo di criminalita organizzata ha simplificato fino
a livelli di rottura lo scarto tra il "sapere" tout court e il "sapere nelle forme del processo", perché in esso i segni
tradizionali sono accuratamente eliminati: cosicché esso registra il massimo di bisogno sociale di risposta, e il
minimo di capacita strutturale a fornirla. Il risultato e stato una crescente divaricazione tra il giudizio formale
pronunciato su una certa vicenda dagli operatori di giustizia e il giudizio sociale e civile che sulla stessa viene
emesso dai cittadini" (FASSONE apud MENDRONI, 2009, p. 241).

Nota 6

Tavolta si & prospettato che le esigenze e le peculiari dificolta probatorie poste dai procedimenti relativi al
crimine organizzato no siano prive di riflessi sul piano del convincimento e delle regole dettate a tal riguardo. Si
premette di non voler coltivare l'idea che, "per condannare un mafioso, bastino meno prove che per un
imputato comune" (Fassone, 232). Tuttavia si auspica una cultura valutativa meno 'ingenua', fondata su un piu
approfondito 'studio delle massime d'esperienza’, che funga da premessa per I'impiego anche di quelle desunti
dall'osservazione di realta ambientali specifiche e circonscritte [...] como appunto nel caso della criminalita
organizzata (Fassone, 252)" (CONSO; GREVI apud MENDRONI, 2009, p. 240).

Nota 7
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CORTE IDH. Caso Ximenes versus Brasil. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_149 por.pdf> Acesso em 20 ago 2017. Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2006.

Nota 8

“In estrema sintesi si puo dire che il giudizio di fatto ha ad oggetto la verita degli enunciati fattuali allegati nel
processo dalle parti: dall’acusa e dalla difesa nel processo penale, dall’attore e dal convenuto nel processo civile.
Tale definizione denota come I'oggetto della prova €, non gia, direttamente, |'esistenza o I'inesistenza del fatto
incerto, rilevante nel processo, bensi, in via mediata, la verita ou la falsita delle allegazioni con cui una parte ne
assume l'esistenza o, per contro, ne oppone l'inesistenza" (POLI, 2018, p. 407).

Nota 9

"[...] di conseguenza, la logica del giudice € una logica essenzialmente retorico-argomentativa, o “dialettico-
retorica”, opinativa, e non formale-dimostrativa" (POLI, 2018, p. 410).

Nota 10

DispOe o art. 533 do Codice di Procedura Penal: "il giudice pronuncia sentenza di condanna se l'imputato risulta
colpevole del reato contestatogli al di |a di ogni ragionevole dubbio".

Nota 11

"in sintesi: il criterio del 'pil probabile che no' consente I'accoglimento della domanda quando i fatti costitutivi
sono pienamente provati (no rilevando a tal fine il dubbio su ipotesi fattuali alternative o su fatti estintivi,
modificativi e impeditivi); il criterio bard consente la condanna solo quando & pienamente provata anche
I’esclusione di ipotesi fattuali alternative (rilevando a tal fine il dubbio su ipotesi fattuali alternativa a quella
accolta nella sentenza)" (POLI, 2018, p. 454-454).

Nota 12

“[...] il giudice non solo deve ritenere non probabile I'eventuale diversa ricostruzione del fatto che conduce
all’'assoluzione dell'imputato ma deve altresi ritenere che il dubbio su questa ipotesi alternativa non sia
ragionevole (deve cioe trattarsi di ipotesi non plausibile o comunque priva di qualsiasi conferma)" (POLI, 2018,
p. 419).

Nota 13

"[...] introduzione della regola “dell’al di |a di ogni ragionevole dubbio”, como a ragione evidenziato anche da
autorevole dottrina, impone al giudice un “metodo dialettico” di verifica dell’ipotesi accusatoria secondo il
criterio del “dubbio”: in buona sostanza la verifica dell’ipotesi di accusa da parte del giudice deve essere
effettuata in maniera da scongiurare che possano sussistere dubbi interni (I'autocontraddittorieta o la sua
incapacita esplicativa) o esterni alla stessa (I’esistenza di un’ipotesi alternativa dotata di razionalita e plausibilita
pratica)" (POLI, 2018, p. 421).

Nota 14

"Cio que muta sostanzialmente tra il processo penale e quello civile & la regola probatoria, in quanto nel primo
vige la regola della prova “oltre il ragionevole dubbio”, mentre nel secondo vige la regola della “preponderanza
della'evidenza” ou “del piu probabile che non”, stante la diversita dei valori in gioco nel processo penale tra
accusa e difesa, e I'equivalenza di quelli in gioco nel processo civile tra le due parti contendenti" (POLI, 2018, p.
423).

Nota 15
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"[...] il giudizio di colpevolezza, che superi ogni ragionevole dubbio, bem puo essere sostenuto da un compendio
probatorio di natura indiziaria, intendendosi per tale un complesso di prove esclusivamente indirette, purché
queste possano essere significative al pari della prova rappresentativa, e cio che qualifica I'indizio non € né la
fonte né I'oggetto della prova ma il suo contenuto ed il suo grado di persuasivita" (POLI, 2018, p. 419).
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