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RESUMO

O objetivo deste Trabalho de Conclusdo de Curso (TCC) é explorar o contexto historico,
criminologico e normativo do Direito Penal Econdmico, assim como os desafios associados aos
padrGes de prova no cenério juridico brasileiro. Utilizando pesquisas documentais e
bibliogréficas, examinamos a evolugéo historica e criminoldgica do Direito Penal Econémico,
destacando sua origem em tempos de crises econdmicas. Além disso, analisamos a legislacéo e
a jurisprudéncia tanto no ambito nacional quanto internacional. Entendemos que a crescente
espetacularizacdo dos processos penais esta, em grande parte, relacionada aos novos atores da
criminalidade econémica. O propdésito deste trabalho é demonstrar a importancia do
comprometimento de todos os envolvidos no processo penal e na investigacao preliminar, a fim
de evitar equivocos na aplicacdo dos padrBes probatdrios e, consequentemente, prevenir
violagbes dos direitos fundamentais dos réus. Consideramos crucial a correta aplicacdo do
padrdo de prova "além de qualquer duvida razoavel™ nos processos penais relacionados a crimes

econdmicos para assegurar os direitos fundamentais.

Palavras-chave: Criminalidade de colarinho branco. Direito Penal. Lava-jato.



ABSTRACT

The aim of this Bachelor's thesis is to delve into the historical, criminological, and normative
context of Economic Criminal Law, as well as the challenges associated with evidentiary
standards in the Brazilian legal landscape. Through documentary and bibliographical research,
we examine the historical and criminological evolution of Economic Criminal Law,
highlighting its origins during times of economic crises. Additionally, we analyze both national
and international legislation and jurisprudence. We understand that the increasing
sensationalism surrounding criminal proceedings is largely linked to new players in economic
criminality. The purpose of this work is to demonstrate the importance of the commitment of
all parties involved in the criminal process and preliminary investigations to avoid errors in the
application of evidentiary standards, thereby preventing violations of the fundamental rights of
the accused. We consider it crucial to correctly apply the "beyond a reasonable doubt” standard

of proof in criminal proceedings related to economic crimes to safeguard fundamental rights.

Keywords: White collar criminality. Criminal law. Car wash.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal Econémico demorou a surgir como objeto da ciéncia penal e da
criminologia, de forma que o evidenciamos primeiro nas legislacfes, sobretudo em momentos
de crise econémica, como, por exemplo, um pds-guerra. Aquelas apresentam uma abordagem
pouco sistémica, tipica do uso do direito penal em momentos de crise, por ndo ser a ferramenta
adequada para esses momentos, para entdo vir a ser estudado. Até por isso, ha pouco interesse
doutrinario em aprofundar o tema.

Um marco, contudo, que influenciou o estudo do Direito Penal Econdmico foi o
socidlogo Edwin H. Sutherland, que, em seu discurso de posse como presidente da Associacdo
Americana de Sociologia, citou pela primeira vez os hoje tdo célebres crimes de colarinho
branco, posteriormente colacionado no artigo “Criminalidade de Colarinho Branco” publicado
na American Sociological Review (EDWIN H. SUTHERLAND, 1940, p. 9). Neles, relaciona
esse direito com a impunidade, por um estudo que parte do autor do crime e ndo do objeto. Isso
¢ altamente problematico para fins da ciéncia do direito, afinal, se assim fosse, as mesmas
condutas ndo seriam punidas nas classes menos abastadas.

Deste modo, poucos estudos foram desenvolvidos sobre a tematica, enquanto o
movimento do Supremo Tribunal Federal ao julgar o caso do mensaldo (AP 470, 2012) e os
desdobramentos da Lava-Jato, ambos casos de grande repercussdo midiatica, como também a
vigéncia da Lei N° 12.850/13, que tipificou o crime de organizacao criminosa, evidenciaram
contornos de um enredo maior, que se da no &mbito da criminologia, através do reexame dos
bens juridicos do direito penal contemporéaneo.

Dessa forma, a “mistica” de que os agentes de crimes econdmicos nao sao alcancados
pelo direito penal, muito embora seja uma questdo de pesquisa muito dificil de ser verificada,
pois no Brasil existem déficits nas estatisticas até de homicidios, a falta das estatisticas
criminais ndo indica que aqueles crimes ndo estejam sendo investigados, processados e
julgados. Aliado a isso, 0s crimes econdmicos possuem caracteristicas que, quando comparados
a qualquer outro ambito do direito penal, vao levar a uma maior dificuldade de investigacdo,
processamento e julgamento, porque ndo sdo crimes violentos ou cometidos na rua ou com
vitima individualizada.

Neste ponto, por ndo ter uma vitima individualizada, ndo ha uma vitima interessada em
levar a noticia-crime a uma delegacia. Por ndo serem cometidos na rua, tém uma menor
visibilidade. Por exigir um conhecimento técnico mais refinado, em particular para analise de

provas, € necessario uma policia mais preparada para lidar com eles — 0 que néo é o caso da



policia brasileira. Portanto, com essas caracteristicas, existe efetivamente uma maior
dificuldade de descoberta desses crimes.

No entanto, quando esses crimes vém a tona e sdo submetidos a investigacdes no
contexto do processo penal, os estudos desafiam a perspectiva anteriormente delineada por
Edwin H. Sutherland. Isso fica evidente nas pesquisas conduzidas pela Professora Claudia Cruz
(2010), que apontam para um cenario em que 0s crimes econdmicos, em sua grande maioria,
resultam em penas mais severas do que outros delitos. No mesmo sentido sdo os estudos de
Maira Machado, Marta Machado e Marta Gimenes sobre a aplicacdo da Lei n® 7492/86 nos
Tribunais Regionais Federais e no Superior Tribunal de Justica (2010), que concluiram que a
imputacdo de responsabilidade € o desfecho da grande maioria dos processos judiciais que
versam sobre os crimes contidos naquela lei.

Portanto, essa ideia de impunidade, se ela existe por algum motivo, esta concentrada no
ambito de investigacdo e ndo do processo. Em verdade, o pouco estudo criminoldgico e a
tendéncia judicial a condenar, assim como em outros crimes, demonstram que ndo ha uma
benevoléncia com esses crimes no judiciario e ndo é demais pensar que a busca por uma
efetividade — que, friso, ja existe — deveria focar mais na investigacdo policial e menos em
diminuir garantias constitucionais e aumentar penas.

Além disso, a doutrina penal nunca conseguiu definir com clareza o que é o Direito
Penal Econdmico. Ela por vezes trabalhou com um bem juridico coletivo com aspecto
econbmico na linha mais tradicional, enquanto outros trabalharam com o bem juridico
confianca. Isso aparenta ser a visdo mais equivocada, pois todos os bens juridicos sdo voltados
a questdo da confianca. Ainda ha quem defenda que ndo existe um objeto préprio, sendo esse
um recorte meramente pedagogico para observar fenbmenos que ocorrem com mais recorréncia
nessa area.

Entdo, o problema é posto nesse contexto, pois se hd uma flexibilizagdo nesse ambito
mal delimitado, muito provavelmente a flexibilizagdo de garantias vai acabar contaminando os
outros ambitos do direito penal. No caso, o Brasil tem na Lava-Jato um exemplo muito
sintomético sobre o tema.

O direito penal é um sO — a estigmatizacdo, a prisao, o sistema, a policia e outros — e
advogar pela flexibilizacdo de garantias, de direitos, de conceitos e de institutos no direito penal
econémico serd refletido pela clientela usual do sistema. Por conta disso, o estudo das
caracteristicas desse direito ndo deve esquecer que engloba o direito penal e como tal deve ser

tratado, limitado e racionalizado o maximo possivel.



Assim, o Codigo de Processo Penal de 1941 contrasta com essa nova criminalidade
cheia de especificidades, o que indica o grau de dificuldade, lacunas e desencontro que as
praticas demonstram entre a vontade de fazer um bom trabalho, na qual de fato ha punicéo e
efetivamente o que € possivel fazer diante das leis processuais penais brasileiras.

Segundo Leonardo Marcondes Machado (2015), nos processos ligados a criminalidade
econdmica, a partida € quase sempre definida no primeiro tempo. Ou seja, em uma persecucao
penal bipartida, com a fase pré-processual e a fase processual, a defini¢do do jogo acontece, em
regra, na investigacdo preliminar. Até por isso, uma atencdo maior deve ser dada a prova obtida
nessa etapa para de fato ter um caminho efetivo, justo e adequado de persecucdo penal dessa
criminalidade econdmica, pois o que foi visto nas operacdes recentes, escampada pela Lava-
Jato, foi uma percepc¢do de um avango no combate a corrupgao e posteriormente um retrocesso
na tematica.

O que se estabeleceu de fato na investigacéo preliminar foi uma legitimacéo cultural da
atividade investigatdria a qualquer preco, como se os fins, por mais honrosos que sejam,
justificariam um caminho a qualquer preco, sendo essa violéncia aos direitos individuais
inviavel para uma sociedade melhor. Nesse sentido, ha aspectos que sdo evidentes de como nédo
funciona uma investigacdo com a percepcao de que o fim vai justificar um caminho qualquer.

Houve nessa primeira fase uma banalizacdo das medidas cautelares, pois do mesmo jeito
que acdes penais por crime econdmico nascem de um combo que é lavagem de dinheiro e
organizacdo criminosa, para além, talvez, de um outro tipo penal, a investigacdo ela nasce do
ponto de vista de publicidade com as buscas e apreensdes, as quais revelam uma quantidade de
outras medidas altamente invasivas que foram realizadas sobre sigilo, como as quebras de sigilo
bancario e fiscal, interceptacdes telefonicas, delacbes premiadas, cooperacfes penais
internacionais, as escutas ambientais, entre outras, que atingem os direitos individuais e a
presuncao de inocéncia daquelas pessoas investigadas. Estas transcorrem nos casos recentes de
uma forma que colocam a defesa em uma posicdo de total alijamento.

Cumpre dizer que 0s casos nos quais o cidadao tem conhecimento da investigacdo contra
si, seja por participar de um setor empresarial que outras operacOes atingiram, seja pela
participacdo de uma licitagdo questionada ou qualquer outro motivo que leva o investigado ao
caminho natural de tentar acessar a investigacdo por meio de advogado. A resposta do estado,
através da policia ou do Ministério Publico, a essa tentativa € um siléncio retumbante ou uma
negativa da existéncia da investigagdo, os quais levam a esse alijamento, cujo Unico propdsito
é surpreender com uma busca e apreensdo, prisdo preventiva ou temporaria e qualquer outra

medida que, destaca-se, é altamente publicizada.
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Nisso, ha o sigilo pleno que implica na impossibilidade do exercicio de defesa, sequido
de um momento publico de medidas gravosas, tomadas sem ao menos o investigado ter ciéncia
das acusacOes. Esta dindmica leva a investigacfes de pessoas sem sequer haver um arcabouco
suficiente para justificar as cautelares tdo invasivas, na qual o sujeito é tratado como um objeto
disponivel para investigagdo e ndo um sujeito de direito nos termos da Constitui¢do de 1988.

As implicacOes dessa coisificacdo do homem na criminalidade econémica, na qual o
sujeito de direito ndo € sujeito de direito e esta a disposicdo do estado policial, esperando que
as medidas contra si se tornem publicas, estdo justamente nas provas. Estas sdo produzidas
nesse ramo do direito penal no momento da investigacao preliminar, diante daquelas medidas
supracitadas. Neste cenario, onde ha uma cooperacao cada vez mais eficiente entre as autarquias
no fornecimento de dados da Receita Federal e do COAF, ao mesmo tempo em que a defesa
estd completamente alijada deste momento investigatorio e desta producdo primordial da prova
que sera fundamental para sustentar a denuncia.

E dizer, o sistema faz a producio probatoria & revelia de muitos principios
constitucionais fundamentais ao exercicio do direito de defesa da pessoa investigada e de uma
tal forma que sera a pedra-chave, a base e o sustentaculo para a fase processual e as condenacées
que delas decorrem. Ao fazer o paralelo com a criminalidade comum, na qual se enfrentam
erros judiciarios baseados em grande parte no reconhecimento, aqui 0s erros encontram-se
nessa forga que a investigagdo preliminar ganhou em detrimento da auséncia de dispositivos
processuais penais, da desconsideracdo do investigado como sujeito de direito e, menos ainda,
na defesa como uma protagonista essencial para justica.

Nesse contexto, ha a significativa auséncia do standard probatério nas decisdes patrias
que garantam a legalidade dos elementos informativos, em particular daquele derivado
principio da presuncdo de inocéncia, qual seja, 0 da “prova além de qualquer duvida razoavel”.

Em assim sendo, a presente monografia traz no primeiro capitulo as conceituacdes de
criminalidade econémica, isto €, seus conceitos juridico e criminologico. Ainda, sera tratada a
problematica acerca das normas que versam sobre a criminalidade econdmica. Demonstrar-se-
4, nesse contexto, os standards probat6rios como instrumentos de garantia diante do crescente
e midiatico punitivismo nos crimes de colarinho branco, com especial enfoque no standard da
“prova além de qualquer duvida razoavel”.

Ainda, diante de estudos jurisprudenciais, serdo apontados 0s erros na tentativa da
aplicacdo do standard da “prova além de qualquer divida razoavel”, em particular aqueles que
ocorreram nos desdobramentos da Lava-Jato.
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2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA, CRIMINOLOGICA E NORMATIVA DO
DIREITO PENAL ECONOMICO

Neste trabalho, destacamos a importancia de examinar a evolucdo da sociedade
contemporanea e seu impacto na natureza dindmica do direito penal econdmico, mantendo
firmemente a ideia de sua intima relacdo com o direito penal tradicional.

O proposito deste capitulo é aprofundar a andlise do direito penal econdmico,
explorando sua origem durante a crise do liberalismo e seu exame no contexto criminologico.
Adicionalmente, apresentamos um resumo das principais normas relacionadas ao direito penal
econdmico. Por ultimo, abordamos 0s conceitos e principios resultantes desse estudo

multidisciplinar.

2.1 Direito penal em tempos de crise: a historia do direito penal econdmico

A evolucdo da sociedade traz a tona novos desafios que precisam ser abordados pelo
sistema legal. Nesse contexto, o sistema juridico-penal segue o principio da intervencdo
minima, onde o direito penal € considerado como Ultimo recurso. Seu proposito é proteger 0s
valores fundamentais para manter a ordem social e a paz dos cidaddos. Como afirmado por
Toledo (1994, p. 16), o direito penal procura salvaguardar os "valores ético-sociais selecionados
pelo direito, com o intuito de preservar a paz na sociedade e garantir que ndo sejam ameacados
ou prejudicados™.

O surgimento do Direito Penal Econémico decorre da demanda por intervencao estatal
na esfera econdmica, particularmente apds a crise do liberalismo econémico. Com as mudancas
em curso na sociedade, tornou-se imperativo a inclusdo de crimes econdmicos para proteger 0s
interesses juridicos que o direito penal resguarda. De acordo com Pimentel, o Direito Penal

Econdmico pode ser definido como:

Uma estrutura de regulamentos que apoia a politica econémica do governo,
proporcionando 0s meios para sua execucdo. Assim, o foco principal do Direito
Penal Econdmico reside na garantia da seguranca e da regularidade na
implementacdo dessa politica. Além de salvaguardar os bens de indmeras
pessoas, a protecdo legal também abrange o patriménio publico, o comércio
em sua totalidade, as transacdes de moedas, a integridade da informacéo
publica e, de certa forma, a gestdo governamental. (PFIMENTEL, 1973, p. 21).

Hé& discordancia entre alguns autores, como Francisco Mufioz Conde (1982), em relacdo

a nocdo de que o Direito Penal Econémico tenha surgido exclusivamente durante a crise do
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liberalismo. Eles argumentam que esse ramo do direito ja existia desde os tempos do Império

Romano. Para sustentar esse ponto de vista, Francisco Mufioz Conde menciona o seguinte:
No contexto do Direito Romano, eram impostas penas rigorosas para controlar
0 aumento dos precos e as atividades ilicitas relacionadas a importacéo e ao
comércio de grdos. Da mesma forma, durante a ldade Média, foram
estabelecidas medidas punitivas semelhantes para aqueles que desrespeitavam
as regulamentacdes relacionadas a qualidade ou aos precos de produtos nos
mercados. Na Idade Moderna, uma série de leis estava em vigor para aplicar

penalidades a individuos que violavam normas relacionadas a concessdes e
monopolios reais sobre produtos especificos (CONDE, 1982, p. 114).

E importante ressaltar que na histéria encontramos referéncias a crimes econdmicos ja
no Codigo de Hamurébi (1700 a.C), e no Egito também havia indicios do que hoje chamamos
de crimes do colarinho branco, durante o reinado do Fara6 Ramses (1100 a.C) (CACHO, 2007).

Diante disso, é evidente que os primordios do direito econbémico ja podem ser
identificados nas legislacbes da Roma e da Grécia antigas. Nessas civilizacBes, ja se
reconheciam delitos relacionados a economia, como monopolio, usura e falsificagdo de pesos
e medidas. Embora ndo tenha sido uma fase tedrica do direito penal econdmico, pode-se
considera-la uma fase embrionaria, especialmente em termos da protecdo de bens juridicos de
interesse coletivo relacionados a economia.

No entanto, foi durante o auge do liberalismo econémico, defendido por figuras como
John Locke e Adam Smith, que o Estado passou a interferir minimamente na economia, 0 que
resultou na reducao da protecdo penal dos bens juridicos que, em civiliza¢cbes como a Romana
e a Grega, eram objeto do direito penal. Essas civilizacdes aplicavam principios tipicos da
ordem econdmica.

A crise do liberalismo ap6s a Primeira Guerra Mundial marcou um ponto de virada.
Nesse momento, o Estado assumiu a dire¢do e organizacdo sistemética da vida econbémica,
dando origem aos fundamentos do direito penal econdmico. A necessidade de normas
administrativas para orientar a economia levou a utilizacdo de sanc¢Ges penais como meio de
assegurar a eficacia e a prevencao de infragfes. Assim, a Primeira Guerra Mundial é vista como
0 marco historico do surgimento do Direito Penal Econdémico, pois provocou a desintegracao
da economia, forgando o Estado a intervir na vida econémica e encerrando a era da "méo
invisivel" que antes governava a economia (SILVEIRA, 2003).

A partir desse momento, o Direito Penal Econdmico ganhou destaque devido a crescente
necessidade de intervencdo estatal na economia. A Alemanha se destacou como pioneira na
adocgdo de mudancas politicas, econdémicas e sociais para proteger sua economia. Além disso,
nos Estados Unidos, a grande crise de 1929, que resultou na queda da Bolsa de Valores de Nova
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York, teve um impacto significativo no fortalecimento do Direito Penal Econdmico. Essa crise
afetou globalmente, pois os EUA eram 0s maiores consumidores de muitos produtos ao redor
do mundo.

Esses eventos mencionados exigiram uma mudanca de rumo no Direito Penal, que
precisava acompanhar os acontecimentos que afetavam as economias globais. Isso ocorreu
oficialmente no VI Congresso de Direito Penal, em 1953, em Roma, onde se reconheceu a
funcdo do chamado "Direito Penal Social Econémico” de tutelar ndo apenas as atividades
econbmicas regulamentadas pelo Estado, mas também as iniciativas de associacdes
profissionais voltadas para o aumento e distribuigéo justa de bens na comunidade (SILVEIRA,
2003).

2.2 Criminologia da criminalidade econdmica

Na criminologia, 0 estudo da criminalidade econémica tem como foco a anélise das
estruturas por tras das acOes desviantes, visando compreender como ocorrem no mundo real.
As conclusdes tedricas resultantes da observacdo cientifica muitas vezes divergem das
perspectivas ideoldgicas que deram inicio a esses estudos.

Como mencionado na introducdo, as investigacdes criminoldgicas na area do direito
penal econdémico destacam a figura do agente responsavel pelas aces econdémicas desviantes,
conforme enfatizado por Edwin H. Sutherland ao definir o crime de colarinho branco. Além
disso, examinam os meios pelos quais essas praticas ilicitas sdo executadas, bem como
consideram a sociedade como vitima desses delitos. Essas estruturas, embora possam receber
énfase variada em diferentes trabalhos académicos, devem ser analisadas de forma interligada
e indissociavel pela criminologia, a fim de proporcionar um conhecimento mais abrangente e
préximo da realidade da criminalidade econémica.

Uma conclusdo importante derivada do estudo pioneiro de Edwin H. Sutherland nos
Estados Unidos, no inicio do século XX, & que os critérios anteriormente adotados pela
criminologia para avaliar a criminalidade econémica resultavam em distor¢fes insuperaveis em
relacdo a sua verdadeira natureza. Isso ocorria porque a metodologia utilizada frequentemente
privilegiava a analise da pobreza e dos problemas pessoais e sociais relacionados a ela (EDWIN
H. SUTHERLAND, 1983, p. 3-10).

Em sua obra white collar crime, Edwin H. Sutherland formulou a seguinte tese:

Pessoas de alta classe econdmica envolvem-se em diversos comportamentos
criminais; tais comportamentos sdo diferentes daqueles proprios das pessoas
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de baixa classe econdmica, em particular na relacdo aos procedimentos
administrativos utilizados para tratar os envolvidos; as variagdes nos
procedimentos, por seu turno, ndo sdo significativas da perspectiva das causas
destes comportamentos criminais (EDWIN H. SUTHERLAND, 1983, p. 7).

A criminalidade do colarinho branco, de acordo com a defini¢&o de Edwin H. Sutherland
(1983, p. 7), pode ser caracterizada como aquela cometida por individuos em posic¢Ges sociais
de destaque, no exercicio de suas atividades profissionais. Portanto, essa definicdo exclui os
comportamentos desviantes que ndo estdo relacionados a atividade profissional, mesmo que
sejam praticados pelas mesmas pessoas. Além disso, Sutherland enfatiza que os crimes do
colarinho branco ndo se resumem a simples ataques individuais, mas envolvem ac0es
complexas, especializadas e de dificil compreensdo para 0 homem comum. Portanto, a
identificacdo desses crimes requer a expertise de especialistas na area (EDWIN H.
SUTHERLAND, 1983, p. 59).

Sutherland (1983, p. 240) conclui que os conceitos previamente estabelecidos pela
criminologia para explicar a criminalidade em massa, com foco na pobreza e em patologias
sociais e pessoais, ndo eram adequados para explicar a origem dos crimes cometidos pelas
classes sociais e econdmicas mais altas. Em vez disso, ele propde a teoria da associacao
diferencial, na qual o comportamento criminoso é assimilado pelo individuo através da
interacdo social, especialmente quando exposto a influéncias favoraveis e desfavoraveis
relacionadas ao comportamento criminoso. Essa teoria n&o se aplica universalmente a todos 0s
tipos de delitos, mas, na visao do sociélogo, é Util para explicar tanto a criminalidade das classes
de alto poder socioeconémico quanto a criminalidade em massa.

Sutherland (1983, p. 241) argumenta que, em geral, os individuos envolvidos em
praticas criminosas de natureza econdmica sdo provenientes de familias estruturadas, tém boas
relagbes com a vizinhanca e ndo possuem histérico criminal. A aprendizagem do
comportamento criminoso do colarinho branco geralmente envolve jovens bem-educados e
idealistas, que sdo influenciados a adotar a¢Ges antiéticas ou ilegais em busca de sucesso na
carreira profissional. Eles desenvolvem técnicas especificas para violar normas, bem como
estratégias para aplica-las. A disseminacdo dessas praticas ilegais ocorre quando empresas,
visando aumentar seus lucros, desenvolvem métodos ilegais que sdo posteriormente copiados
por outras empresas.

Noutro giro, Klaus Tiedemann (1986, p. 65-74), a partir dos conceitos tedricos
propostos por Edwin H. Sutherland, descreve esse tipo de criminalidade com especial atencédo
ao crime cometido no exercicio profissional, pois, com base nela, os estudos podem dar foco

no modus operandi e ainda no objeto visado pelo comportamento criminoso. Afinal, ndo existe
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um sé tipo de agente nos crimes econdémicos, Vvisto que os tipos penais desviados nesse crime
ocorrem em ocasides excepcionais, onde qualquer pessoa que participe do ambiente
socioeconémico pode vir a ser o autor quando tem uma chance, salvo se estiver diante de um
ativo controle social (KLAUS TIEDEMANN, 1983, p. 171).

A singularidade do modo de operacdo do crime financeiro é o abuso da confianca
socialmente exigivel ao exercicio da atividade comercial, através de seus instrumentos
estruturais e formais. Em assim sendo, o resultado é a dificuldade de obtencdo da prova
processual, quando ndo impossivel, onde sua producdo enfrenta dificuldades temporais,
técnicas e financeiras (KLAUS TIEDEMANN, 1983, p. 68).

De mais a mais, as investigacGes criminolégicas sao igualmente dificultosas, vez que
existe, como citado na introducdo, uma cifra negra nas estatisticas criminolégicas, atingindo
também os numeros dos crimes econdmicos. Portanto, boa parte da ocorréncia desses crimes
permanece oculta das autoridades e do investigador criminoldgico. Isso obtém mais relevancia
quando se leva em consideracdo que a criminalidade econémica impacta toda sociedade, ndo
existindo clareza na percepcao de quem sao as reais vitimas, obstaculo para denuncias diante
de sua ocorréncia.

Ademais, Klaus Tiedemann (1983, p. 78) assinala que os efeitos do delito econémico
turbam ou pdem em perigo mais do que interesses individuais, mas a vida econémica
organizada e a sua ordem correspondente. Em outras palavras, a criminalidade econdmica afeta
interesses econdmicos supraindividuais, que se mostram particularmente vulneraveis.

N&o obstante, referido autor entende que ha alguma tolerancia com esse tipo de
criminalidade porque, dentro do calculo politico-econémico, aceita-se uma determinada parcela
de manipulacbes de delinquéncia enquanto ndo coloquem em perigo o resultado econdémico
geral almejado (KLAUS TIEDEMANN, 1983, p. 80).

Gérson Pereira dos Santos (1981) destaca interessante caracteristica da criminalidade
econémica quando afirma que, na medida em que toda a coletividade ¢é vitimizada por crimes
supraindividuais, o préprio autor da acdo desviada pode sentir-se vitimizado, o que minimiza a
significacdo antiética do seu ato.

Interessante, também, é a posicao sustentada por Winfried Hassemer e Francisco Mufioz
Conde (2008, p. 49), no sentido de que h4, na atualidade, grandes mudancas no papel da vitima
nos estudos criminoldgicos e dogmaticos, 0 que deve necessariamente levar em consideragédo a
existéncia de uma politica de criminalizacdo das condutas danosas sem vitima ou, melhor

dizendo, com vitima diluida ou difusa, com interesse generalizado. De qualquer maneira,
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verifica-se que essa imagem de vitima é diferente da ideia tradicional da pessoa que suportava
a dor infligida pelo crime.

No mesmo sentido, afirmam Eugenio Raul Zaffaroni e Nilo Batista (2003, p. 101) “o
delito fiscal, os delitos econémicos, contra 0 meio ambiente e todo o &mbito da delinquéncia de
colarinho branco sdo infragdes nas quais a vitima nao resulta visivel”.

Apontam, ainda, Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde (2008, p. 49) que a
incriminacdo de condutas com vitimas difusas exige da criminologia um giro metodoldgico que
passe a focalizar com maior preponderancia os criminosos pertencentes as classes sociais
privilegiadas e poderosas, permitindo o aparecimento de uma politica criminal em que
predomine o interesse de dar protecdo abstrata aos interesses da vitima difusamente
considerada.

Importante, por fim, trazer os aportes de Giorgio Marinucci e Emilio Dolcini (1999),
para quem os delitos econémicos e contra 0 meio ambiente caracterizam-se por sua vitimizagéo
em massa, 0s quais, direta ou indiretamente, ofendem nimero vastissimo de pessoas. Afirmam
que, até recentemente, as vitimas deste tipo de criminalidade nao se apercebiam de sua propria
vitimizacdo, ou tardavam em fazé-lo. Entretanto, a situacdo é diferente nos dias atuais, pois as
mazelas ambientais e os escandalos politicos, com seus efeitos desastrosos, além de
preencherem pautas de todos os movimentos politicos, ainda frequentam as primeiras paginas
dos jornais. Em vista disso, os pedidos de “menos intervencao estatal” nesses assuntos parecem

dirigidos a garantir a impunidade das “pessoas honoraveis”, que trajam ‘“colarinho branco”.
9

2.3 As normas do direito penal econdmico no ordenamento juridico patrio

O envolvimento direto do Estado em muitos paises ocidentais se desenrolou de maneira
variada, frequentemente com pouca consideragdo pelos direitos e liberdades individuais. 1sso é
evidente, por exemplo, na Alemanha Nazista, onde a economia era completamente controlada
por Hitler (MENESCAL, 2011).

De forma semelhante, a elaboragéo de leis refletiu a mesma direcdo determinada pelo

Estado, como apontado por Cinthia Menescal:

Essa politica econdmica também se refletiu na elaboracéo de leis, abrangendo
uma ampla gama de areas, desde a implementacdo de medidas gerais e a
regulacdo do sistema tributario, tarifas alfandegarias, comércio internacional,
construcdo de infraestrutura publica, politicas monetéarias, cdmbio e bem-estar
social. Isso incluiu a prestacdo de auxilio financeiro a empresas em risco de
faléncia, a promulgacéo de leis para proteger certas atividades econémicas e,
em seu ponto mais extremo, a assuncao pelo Estado do controle total de certas
atividades, como ocorreu no Brasil até um periodo relativamente recente,



17

especialmente nos setores de petroleo e telecomunicaces (MENESCAL,
2011).

Assim como mencionado no primeiro topico deste capitulo, 0 aumento da intervencao
estatal na economia resultou na implementacdo de leis penais de natureza econdémica, com 0
proposito de estabelecer uma estrutura de protecdo para essa intervengdo governamental. Além
disso, o surgimento de empresas de grande influéncia financeira incentivou o Estado a
desenvolver um sistema legal que resguardasse os interesses econémicos da populacgéo,
formando assim um estado de protecdo de ambito nacional e popular.

Em resposta a essa necessidade e em conformidade com as demandas da sociedade,
diversos paises incorporaram infracfes econémicas em suas legislacdes, como foi o caso do
México (1917), da Franca (1947), da Italia (1948) e do Brasil na Constituicdo de 1934
(MENESCAL, 2011). No Brasil, as regras relacionadas a "ordem econdmica e financeira™
foram incluidas por meio dos decretos 431/38 e 869/38, sendo considerados crimes econémicos
contra a Seguranca Nacional (OLIVEIRA, 1996). Vale ressaltar que, inicialmente, a
competéncia para julgar esses crimes econémicos estava sob a jurisdicdo do Tribunal de
Seguranca Nacional, sendo posteriormente transferida para a justica comum com o fim desse
tribunal.

De acordo com Luiz Regis Prado (2004), as Constituicdes de 1824 e 1891 néo
contemplaram qualquer disposicdo referente a ordem econémica. Somente a Constituicéo
Federal de 1934, como mencionado anteriormente, incluiu um capitulo dedicado a esse assunto.
Da mesma forma, a Constituicdo de 1937 estabeleceu, em seu artigo 135, a intervencdo do
estado na economia, estipulando os limites dessa intervencdo e as circunstancias em que ela
deveria ocorrer ou néo.

Ainda conforme Luiz Regis Prado (2004), foi na Constituicdo de 1946 que os crimes de
abuso de poder econémico e concorréncia desleal foram explicitamente introduzidos, estando
inseridos no artigo 148, no contexto do titulo que abordava a Ordem Econdmica e Social, como
pode ser observado:

Art. 148 A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder econémico,
inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais e sociais, seja
qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais,
eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

Também ¢é importante mencionar que, em 1962, foi estabelecido o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE) por meio da Lei n® 4.137/62. Essa legislacéo

teve o propdsito de regulamentar préaticas consideradas abusivas do poder econémico e limitar
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a atuacdo do CADE, dotando-o de competéncia para aplicar a lei, conduzir investigacoes e
reprimir abusos do poder econémico (PRADO, 2004).

Continuando a analise dos crimes econdmicos no Brasil, em anos subsequentes, 0 pais
intensificou sua luta contra essas infracdes. Na Constituicdo Federal de 1967, foi dedicado um
titulo exclusivo & ordem econémica e social, em grande parte semelhante ao artigo 148 da
Constituicdo Federal de 1946.

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, conhecida como a "Constitui¢do Cidada",
0 Brasil entrou em uma nova era politica, econdmica e social, alinhando-se com os sistemas
legais de outros paises. Ela incorporou normas reguladoras da ordem econdmica e financeira
em seu Titulo VII, abrangendo os artigos de 170 a 192.

Uma das notaveis inovacbes da Constituicdo de 1988 € a énfase na liberdade de
iniciativa, nas condi¢fes de consumo, no emprego e na satde. Em principio, a regra é a ndo
intervencdo do Estado, exceto nos casos previstos na propria Constituicdo, que devem ser de
relevante interesse coletivo ou imperativos de seguranca nacional, conforme estipulado no
Artigo 173 da CRFB/88. No entanto, na préatica, desde a redemocratizacao, essa regra tem sido
menos aplicada, com o Estado desempenhando um papel central na orientacdo da economia,
estabelecendo, modificando e revogando regulamentacdes para a vida econdmica do pais.

Assim, é essencial examinar onde podemos localizar regulamentacdes de Direito Penal
Econbmico no contexto brasileiro. Similarmente a situacdo na Italia e na Espanha, o Brasil ndo
possui um sistema juridico penal-econémico unificado, mas sim uma série de leis dispersas que
abordam esse tipo de infracdo. As disposicdes de Direito Penal Econdmico podem ser
encontradas no artigo 4° da Lei n°® 8.137/90, o qual foi modificado pela Lei n® 12.529 de 2011.

Esse artigo trata dos delitos que sdo considerados crimes contra a ordem econémica:

Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica:

I- abusar do poder econémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou
parcialmente, a concorréncia mediante:

I1- formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando:

a. a fixagdo artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas;

b. ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas;
c. ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de
fornecedores.

No que diz respeito aos delitos relacionados ao sistema financeiro, o Brasil s0
incorporou essas categorias legais em seu sistema juridico em 1986, por meio da Lei n°® 7.492,
promulgada em 16 de julho daguele ano, e posteriormente, em 1998, com a promulgacéo da
Lei n®9.613, em 3 de margo. Isso ocorreu apos mais de quatro décadas da criacdo da expressdo
"crime do colarinho branco", cunhada pelo socidlogo estadunidense Edwin H. Sutherland em
1940. Como j4 visto, Sutherland foi o pioneiro em empregar o termo "white collar crimes”, ou
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seja, "Crimes do Colarinho Branco", associando-o diretamente ao campo do Direito Penal
Econdmico.

E dizer, em uma época em que a maioria dos académicos negligenciava esse tipo de
infracdo penal, Sutherland usou essa terminologia para descrever um tipo de crime cometido
por uma pessoa considerada respeitdvel e de elevado status social no exercicio de suas
atividades profissionais (SANTQOS, 2001).

2.4 Conceito e principios balizados pela contextualizacdo do direito penal econémico

O Direito Penal Econémico surge como resposta a uma nova realidade juridica que ndo
estd abrangida pelo Direito Penal tradicional. Esse novo campo do direito introduz uma
abordagem inovadora para lidar com a intervencdo estatal, que € impulsionada pelas
necessidades econdmicas, uma vez que as empresas e a sociedade em geral séo diretamente
afetadas pelos desequilibrios econdmicos.

Podemos definir esse novo ramo do direito como o conjunto de normas cujo objetivo
principal é proteger a ordem econémica. Nas palavras de Klaus Tiedemann (1983, p. 147), o
Direito Penal Econémico consiste em "um ramo do Direito que tem como principal atribuigédo
a protecao da ordem econdmica estatal como um todo e, como consequéncia, o funcionamento
regular da economia nacional”. De acordo com esse autor, esse campo do direito confere

autonomia aos bens juridicos protegidos. Por sua vez, Pimentel, o define como:

[...] O conjunto de regulamentos cujo proposito é impor puni¢des especificas a
comportamentos que, dentro do contexto das interagdes econdmicas, violem
ou coloquem em risco bens ou interesses legalmente significativos
(PIMENTEL, 1973, p. 21).

[...] Dessa forma, o Direito Penal Econdmico representa um conjunto de
regulamentos que protege e viabiliza a implementacéo da politica econdmica
do Estado (PIMENTEL, 1973, p. 21).

De acordo com Fernandez (1978, p. 37), o Direito Penal Econdmico pode apresentar

diferentes definicdes, dependendo se for abordado em um contexto estrito ou amplo:

De forma mais precisa, refere-se ao conjunto de regulamentagdes juridico-
penais que salvaguardam a ordem econbmica, compreendida como a
legalizacdo da intervencdo do Estado na economia. Em um sentido mais
abrangente, engloba o conjunto de normas e medidas juridico-penais que
protegem a ordem econdmica, abrangendo a regulamentacdo legal da
producdo, distribuicdo e consumo de bens e servigos (FERNANDEZ, 1978, p.
37).

Araudjo Junior (1999, p. 150) fornece uma definicdo do Direito Penal Econdmico,
descrevendo-o como aquele que tem o proposito de "regulamentar o comportamento dos

individuos envolvidos no mercado, proteger a estrutura e o funcionamento do mercado em si e
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a politica econémica estatal, tudo isso com uma abordagem voltada para garantias individuais,
sem desconsiderar a preocupagdo com a segurancga”.

Assim, tal como foi dito antes, fica evidente que o conceito de Direito Penal Econémico
é delineado com base no bem juridico tutelado, nas condutas em questdo e suas finalidades, e
tem como objetivo fundamental proteger a ordem econémica de um pais.

Importante ressaltar que o Direito Penal Econdmico surge como uma expansao do
direito penal, como apontado por Flavia Goulart Pereira. Essa expansdo se justifica pelos

seguintes motivos:

(i) O surgimento de novos valores legais e a valorizacdo de alguns dos ja
existentes; (ii) a emergéncia de novos perigos; (iii) a sensagdo de inseguranga
na sociedade; (iv) a formagao de uma comunidade de "potenciais vitimas"; (v)
a disseminacdo generalizada dos impactos dos crimes; (vi) a influéncia de
novos grupos sociais (como feministas, pacifistas, consumidores, defensores
do meio ambiente, grupos antirracistas, defensores dos direitos humanos, entre
outros) que buscam a protecéo legal de seus interesses; e (vii) a desconfianga
em relacdo a outras formas de protecdo (PEREIRA, 2004, p. 106-107).

Portanto, é essencial examinar as caracteristicas dos delitos econdbmicos. Geralmente,
uma lei é considerada parte do Direito Penal Econémico quando tem o propdsito de proteger a
economia, quando seus valores estdo relacionados a bens juridicos coletivos ou
supraindividuais. Na doutrina, identificar claramente quais sdo esses valores é frequentemente
desafiador, pois o crime econdmico esta intrinsecamente ligado ao dano que causa.

O Direito Penal Econémico, de fato, representa uma subdivisdo do Direito Penal, sendo

uma area especializada com caracteristicas distintas. Como enfatizado por Zini (2012):

a. Distinguido por sua capacidade de adaptacéo, flexibilidade e capacidade de
revisao, resultando de sua estreita conexdo com o Direito Econdmico;

b. Tem como objetivo proteger e promover a politica econdmica;

¢. Possui seu préprio objeto de protecdo no campo do Direito Penal, que é a
ordem econdmica;

d. Suas definicdes legais refletem as preocupacdes especificas de natureza
econdmica, as disposicOes e regulamentacdes que o caracterizam (ZINI, 2012,
p. 155).

No que diz respeito aos principios que orientam o Direito Penal Econdmico, é relevante
mencionar a 62 Recomendacdo do XIII Congresso Internacional da Associagéo Internacional
de Direito Penal sobre "O conceito e os principios fundamentais do Direito Penal Econémico e
da Empresa”, que ocorreu na cidade do Cairo, Egito, em 1984. Essa recomendacéo estabelece
que, apesar das particularidades do Direito Penal Econdmico e da Empresa, 0s principios gerais
do Direito Penal devem ser aplicados, especialmente aqueles que protegem os direitos humanos
(Martins, 2007).

Em relacéo a esse assunto, Renato Martins (2007, p.10) argumenta que a associacao do

Direito Penal Econdmico ao Direito Econémico é adequada. Portanto, é crucial mencionar os
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principios que definem a infragdo econdmica em si, a fim de compreender a conexdo defendida
por esse autor (MARTINS, 2007, p.10): intervencdo penal econdmica minima; fixacdo da
norma penal econdmica no Codigo Penal; configuracdo do tipo penal em virtude do bem
juridico protegido; inclusdo de elementos normativos e clausulas gerais na norma penal
econdmica; principio da simplificacdo da prova; e previsdo de fraudes a norma penal
econdmica.

A partir deste ponto, passaremos a discutir 0s principios previamente mencionados. Em
relacdo ao principio da intervengdo penal econémica minima, assim como no Direito Penal em
geral, esse principio se baseia na ideia de que o Direito Penal Econdémico deve ser aplicado
apenas como Ultimo recurso, ou seja, somente quando for absolutamente necessario para manter
a ordem juridica e a paz dos cidaddos. De acordo com Mufioz Conde (1982, p.112), "a tutela
seletiva de certos bens juridicos fundamentais para a sociedade parece ser legitima." O autor
ainda argumenta que um desses bens juridicos fundamentais é a ordem socioecondmica e que
esse principio ndo entra em conflito com o principio da intervencdo minima do Direito Penal.

Quanto ao principio de incorporacdo da norma penal econémica no Codigo Penal,
conforme Tiedemann (1986), esse principio faz com que o Direito Penal Econémico seja
regulado dentro de limites especificos, dentro do Cddigo Penal, em vez de ser considerado um
ramo auténomo. Essa abordagem visa conscientizar a sociedade sobre as sérias consequéncias
que esses crimes tém para a coletividade.

Em relacdo ao principio da configuracdo do tipo penal com base no bem juridico
protegido, de acordo com Martins (2007), "pressupde-se aqui o uso de delitos de perigo abstrato
como instrumentos juridicos-penais na luta contra a criminalidade socioecondmica”. Nesse
contexto, a 92 Recomendacéo do XIII Congresso Internacional da Associacéo Internacional de

Direito Penal afirma o seguinte:

A utilizacdo de tipos de crimes baseados em risco abstrato é apropriada para
combater a atividade criminosa no ambito econdémico e empresarial, desde que
as acdes proibidas pelo legislador sejam definidas de maneira precisa e se
relacionem diretamente com bens juridicos claramente identificaveis. No
entanto, a criagcdo de crimes de risco abstrato ndo é justificavel quando serve
apenas para simplificar a obtencdo de evidéncias em casos criminais (ROXIN,
2006, p. 35-36).

Continuando com os principios que delineiam as infracdes econdmicas, surge o
principio da incorporacdo de elementos normativos e clausulas gerais na norma penal
econdmica, como destacado por Martins (2007). Esse principio resulta em:

na incorporacgdo de termos especificos e disposicfes gerais na legislagéo penal

relacionada a economia resulta diretamente, por um lado, da necessidade de
manter a coeréncia no sistema legal como um todo e, por outro, da consideravel
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complexidade das atividades comerciais em nosso mundo contemporaneo.
(PRADO E FERRRARI, 2003, p. 139).

No que diz respeito ao principio da simplificacdo da prova, conforme explicado por
Martins (2007), para aplicd-lo devidamente, os novos tipos de crimes no Direito Penal
Econdmico devem ser projetados de forma a facilitar a producdo de provas de maneira direta,
permitindo sua aplicacdo pelos Tribunais de forma eficaz, sem, no entanto, comprometer as
garantias juridicas fundamentais de um Estado de Direito, tais como a presuncéo de inocéncia,
a nao inversdao do 6nus da prova em detrimento do acusado, e o respeito ao principio da
culpabilidade.

Por fim, o principio de prevencdo de fraudes a norma penal econdmica, conforme
destacado por Martins (2007), representa um dos pilares fundamentais do Direito Penal
Econbmico. Portanto, é crucial que a legislagdo econbmica extrapenal seja abrangente o

suficiente para evitar lacunas que possibilitem a manipulagéo da lei por meio de fraudes.
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3 STANDARDS PROBATORIOS DIANTE DA AUSENCIA DE ORGANIZACAO
SISTEMATICA NO DIREITO PENAL ECONOMICO BRASILEIRO

Diante todo o exposto, é notavel que o sistema legal brasileiro carece de um conjunto
distinto de leis penais econbémicas com suas proprias caracteristicas. Os legisladores brasileiros
optaram por abordar as lacunas legislativas criando novos tipos criminais, em vez de estabelecer
um sistema coeso e especifico.

Com a criacdo das ultimas leis penais econdmicas, observou-se que estas se desviaram
dos principios fundamentais do Direito Penal. Esse desvio é resultado da falta de atencdo por
parte dos legisladores brasileiros em relagdo aos principios reguladores do Direito Penal, como
0 principio da intervencdo minima, o principio da fragmentariedade e o principio da protecao
exclusiva dos bens juridicos.

Conforme evidenciado anteriormente, no Brasil é uma pratica comum criar tipos
criminais sem considerar devidamente os principios penais estabelecidos na Constitui¢do, como
0 principio da idoneidade e o principio da protecdo exclusiva do bem juridico. A aderéncia a
esses principios é essencial para orientar a producdo legislativa do pais e, acima de tudo,

embasar as decisdes judiciais. Como Claudio Fragoso destacou a respeito desse assunto:

A legislacdo penal recentemente promulgada, de qualidade muito
guestionavel, também fornece material para uma andlise critica em vaérias
areas, especialmente no &mbito do Direito Penal tributario e econémico. E
evidente que o governo tem utilizado a ameaca de sanc¢des penais de forma
indiscriminada, através de um conjunto de leis profundamente falhas, que tém
deixado perplexos os especialistas juridicos. Parece que as leis no Brasil estdo
sendo elaboradas de maneira pouco transparente, e, em relacdo ao Direito
Penal, parece que estdo sendo redigidas por pessoas sem experiéncia na area
(FRAGOSO, 1963, p. 2).

Como resultado da proliferacdo excessiva de regulamentacdes, algumas a¢des que nao
sdo consideradas como delitos pelos juristas e pela sociedade acabam perdendo sua relevancia
diante da realidade. Nesse sentido, o legislador brasileiro esta indo na contraméo do propésito
fundamental do Direito Penal, que consiste na protecdo do ser humano, ainda que de forma
indireta.

O legislador, em sintonia com os principios do capitalismo, tem promulgado leis com o
objetivo de inserir o pais no cenario global de infracées. E valido que o Direito Penal se adapte
a esse contexto, mas deve fazé-lo de maneira eficaz, sem transformar o legislador brasileiro em
um criador excessivamente prolixo de leis. Conforme Rodrigo Sanchez Rios explana sobre o

tema:

No entanto, é incontestavel que as Gltimas décadas tém sido marcadas por um
papel excessivo do direito penal. Esse aumento consideravel da presenca do
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direito penal pode ser observado de maneira inegavel na crescente quantidade
de leis penais em uma sociedade que se autodeclara como pos-industrial. As
demandas de controle provenientes da chamada "sociedade do risco™ levantam
desafios complexos, que por sua vez estdo conduzindo a uma redefinicdo do
direito penal. Para atender as novas necessidades, 0os mecanismos legais e
substanciais do direito penal estdo sendo direcionados para a protegdo
preventiva de interesses coletivos e supra-individuais, o uso mais frequente de
normas penais incompletas, a tipificacdo de condutas de perigo, bem como a
consideracdo dos interesses das vitimas, entre outras medidas. Essa mudanca
de enfoque tem impactos notaveis no ambito do direito penal econémico, onde
as caracteristicas tradicionais de a lei penal ser a Ultima op¢do agora estdo se
tornando a primeira escolha nas médos do Estado. Isso suscita criticas que
argumentam que o direito penal, atualmente, esta sendo empregado como uma
"ferramenta politica" (RIOS, 2003, p. 33).

Nesse contexto, torna-se evidente a urgéncia de estabelecer um sistema integral para o
Direito Penal Econdmico, a fim de possibilitar a efetiva implementacdo de suas normas. O
legislador deve alinhar-se a tendéncia global e adaptar-se ao novo modelo globalizado, com a
atencdo primordial aos direitos fundamentais.

Além disso, é importante destacar a legislacdo especifica que rege o Direito Penal
Econdmico no Brasil, o que permite perceber a complexidade e a multiplicidade de
regulamentos dispersos que orientam esse campo. Esse conjunto normativo € composto pelas
seguintes leis: Lei n® 8.137, de 1990, que aborda delitos contra a ordem econémica (artigos 4°
a 6°); Lei n®8.137, de 1990, que trata de delitos contra as relacBes de consumo (artigo 7°); Lei
n°®8.137, de 1990, que lida com delitos contra a ordem tributaria (artigos 1° a 3°); Lei n® 8.176,
de 1991, que aborda delitos contra a ordem econémica; Lei n°® 12.683/12, que estabelece a
tipificacdo da lavagem de dinheiro; Lei n® 12.813/13, que aborda conflitos de interesses; Lei n°
12.850/13, que lida com organizagbes criminosas; Lei n® 12.846/13, que trata da
responsabilizacdo administrativa e civil das pessoas juridicas por atos contra a administracao
publica nacional ou estrangeira; Lei n°® 8.078, de 1990, que aborda crimes contra as relacfes de
consumo — Codigo de Defesa do Consumidor; Lei n° 7.492, de 1986, que trata de crimes contra
o sistema financeiro nacional; Cédigo Penal Brasileiro de 1940, que nos artigos 359-A a 359-
H lida com crimes contra as finangas publicas; nos artigos 168-A e 337-A, aborda crimes contra
0 sistema previdenciario; e nos artigos 334 e 334-A, trata de descaminho e contrabando,
respectivamente.

Portanto, é evidente que no Brasil, o Direito Penal Econémico estd atualmente
consolidado apenas por meio de uma série de regulamentacdes dispersas. Essa abordagem
fragmentada, para além de ndo produzir resultados satisfatorios no combate aos crimes

cometidos, infringe direitos fundamentais do cidadao no Brasil.
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Com base nessa analise, torna-se essencial realizar um estudo sobre os standards
probatorios como um fator que contribui para o combate dos novos crimes penais e econdémicos,
bem como para a manutencdo dos direitos fundamentais emanados na Constituicao Federal de
1988.

3.1 Desafios probatorios nos crimes econdmicos

Segundo Geraldo Prado (2021), o processo penal comega com a noticia-crime, portanto,
ainda na fase de investigagdo. Entretanto, o modo como a justica criminal vem se
desenvolvendo no Brasil é tdo preocupante que devemos considerar o inicio do processo antes
da investigacdo ser oficializada, por exemplo, com dossiés produzidos anteriormente.

Portanto, o desafio a ser enfrentado faz parte dessa fase processual preparatéria, na qual
deve haver uma preocupagdo genuina com a confiabilidade dos elementos que possam ser
indicados como elementos probatorios. Afinal, é necessario destacar — quando falamos de prova
e processo penal — gque elementos informativos diferem dos elementos probatorios, ja que
informacBes produzidas ou coletadas com o contraditério e com mediacdo, na presenca
daqueles que vao examinar, sdo diferentes de elementos sem essa garantia processual.

Assim, o contradit6rio ndo é apenas uma garantia juridica, mas também, indo além, na
epistemologia, uma area que nao se limita ao direito, uma vez que € a teoria do conhecimento
aplicada ao contexto das normas juridicas. Portanto, estamos diante de um potencial epistémico
para alcancar a verdade factual. Dessa forma, o contraditorio é epistemologicamente
importante.

Nesse sentido, o que ocorre na fase de investigacao (ou antes) deve ser analisado sob o
principio da desconfianga. Portanto, quando ha a producdo de qualquer informagdo — tratada
aqui de maneira mais geral — sem o devido contraditorio, sem a presenca das partes, essa
informacao deve ser vista com desconfianca, considerando uma presuncao de irregularidade em
sua producdo. Ao mesmo tempo, 0s agentes estatais devem assumir o dever de provar,
corroborar e garantir a confiabilidade que deve ser atribuida a essa informacé&o.

Além disso, esse desafio se torna ainda mais essencial diante do aumento das
investigacOes sobre corrupgédo e lavagem de dinheiro, bem como do grande desejo publico de
punir essas condutas, que afetam principalmente a consolidacdo da democracia no Brasil. Dai
a importancia da consolidagéo do principio da desconfianga e da prépria investigacao criminal,
em relacdo a um aparato institucional, para que ela seja capaz de fornecer ao processo penal —

quando ocorrer — informac@es confiaveis.
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Dessa forma, é necessario um desenvolvimento pratico da cadeia de custodia, um
conceito que tem sido muito mencionado desde 2014 na jurisprudéncia brasileira,
especialmente em relacdo a sua exigéncia no processo penal. No entanto, ha falta de
uniformidade em sua aplicacdo nas investigacdes, porque a cadeia de custédia ndo é apenas
uma ferramenta que precisa ser aplicada, mas sim uma garantia de que o que o juiz conhece foi
encontrado na investigacao e ndo foi manipulado de maneira a incriminar o individuo.

Houve uma incorporacdo formal da cadeia de custddia, mas ainda ha um problema de
efetividade desse instituto durante a investigacdo. Portanto, precisamos garantir que o processo
contenha informacdes confidveis para que o juiz possa basear seu raciocinio sobre os fatos.
Portanto, ao falar sobre o standard probatério e sua importancia para garantir decisdes
racionais, também estamos enfatizando as informacdes (provas) que servirdo como premissa
para o raciocinio judicial, porque, sem esse cuidado, seria ingénuo esperar decisdes racionais.

Dito isso, o desafio probatério nos crimes econdmicos, especialmente devido aos
esforcos dos agentes que os cometem para obscurecer e dificultar sua deteccdo, envolve
questdes como a cadeia de custodia em relacdo a provas digitais, algo que o legislador ainda
ndo regulamentou. Portanto, é preciso garantir a confiabilidade das informacdes que ndo foram
produzidas com o devido contraditério ou com a presenca das partes, para que, finalmente,
ingressem no processo. E se ndo houve observancia da cadeia de custddia? Outra questdo ndo
abordada pelo legislador: a quebra da cadeia de custodia.

No entanto, permitir que elementos que possam ter sido produzidos de qualquer maneira
ingressem no processo penal, sem gue as etapas da cadeia de custddia sejam respeitadas — ou
sem que seja demonstrado que foram respeitadas, conforme indica o principio da desconfianca
— significa que ndo se pode presumir a confiabilidade desses elementos. Portanto, eles ndo
podem servir de premissa para o raciocinio judicial.

O desafio é justamente destacar a importancia de toda a discussdo sobre como garantir
a confiabilidade dos elementos probatdrios — informagdes que, durante o processo, se tornardo
provas. Portanto, essas informacdes ndo merecem ser elevadas ao status de elementos
probatorios, pois isso aumentaria o risco de condenacdo de inocentes devido a elementos ndo
confiaveis gque sdo conhecidos pelo juiz e que podem levar a raciocinios questionaveis, mesmo
que ndo constem na motivagdo de sua decisdo — porque essas provas foram apresentadas ao
juizo e, mesmo que contaminadas por irregularidades, ndo é possivel garantir que terdo um
valor probatorio menor ou nenhum valor probatério.

E importante ressaltar que as experiéncias relacionadas ao livre convencimento

motivado como uma estratégia para superar o problema da convic¢do intima ndo séo
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satisfatorias. Muitos juizes continuam justificando suas decisGes com base em convic¢Bes
intimas, sem demonstrar por que determinados elementos probatdrios receberam mais peso do
que outros. Portanto, o juiz ndo deve ser o unico responsavel por atribuir peso probatério a
elementos que ndo sdo confidveis. Reconhecer que elementos informativos e elementos
probatdrios ndo sdo a mesma coisa é um desafio.

Além disso, o sistema de justica ndo pode partir do pressuposto equivocado de que a
memoria humana funciona como uma maquina de filmar. Os estudos de psicologia do
testemunho e cognitiva mostram que a memoria humana ¢ falivel e pode distorcer a verdade
factual sem a inten¢do do individuo que a reproduz.

Com isso, ao avaliar a prova testemunhal no contexto das colaboragdes premiadas, por
exemplo, deve-se considerar que o sistema incentiva o delator a enriquecer os detalhes nas
reunides que antecedem o acordo, o que € antiepistémico, pois forca o acusado a admitir praticas
em ambientes pouco acolhedores, sob o risco de ser acusado por algo que ndo fez ou ser
submetido a prisdes preventivas.

Assim, € necessario entender como os relatos se relacionam com a realidade, pois néo é
possivel reconstruir a realidade de crimes irrepetiveis envolvendo muitas pessoas. De forma
que a prova testemunhal, que inclui as colaboracGes premiadas, € corroborada na atual
configuracdo por elementos informativos coletados sem contraditorio.

Nesse ponto, mais uma vez, observa-se a importancia do respeito a cadeia de custodia
do que servira para corroborar a prova testemunhal ou relatos que podem ser falhos, pois 0s
erros podem ocorrer ndo apenas por ma-fé do acusado, mas também devido a falhas humanas
no registro, armazenamento e reproducao das informacdes, além das varidveis que podem afetar
essas etapas.

Portanto, é essencial adotar um standard probatério adequado ao processo penal
brasileiro e que respeite 0s compromissos politicos e morais que o sistema de justi¢ca abrange,
especialmente a presuncédo de inocéncia, devido processo legal e ampla defesa, fundamentos de
um sistema de justica comprometido com o Estado de Direito democratico. Nesse contexto,
esse padrdo sera a ferramenta que determinara o grau de suficiéncia que uma hipotese fatica
especifica deve alcancar para ser considerada verdadeira.

Assim, é fundamental examinar os graus de suficiéncia das hipoteses faticas
apresentadas no processo. Ou seja, no processo penal brasileiro, considerando a adoc¢do do
standard "além de toda divida razoavel”, a hipotese acusatoria deve ser suficientemente forte

para descartar a hipotese de inocéncia, com base nos fatos provados em juizo.
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Nesse sentido, é necessario verificar se o raciocinio probatorio realizado durante a
valoracao foi produzido de maneira imparcial, sem preconceitos e sem um viés de confirmacé&o,
por exemplo. Além disso, deve haver um compromisso do sistema de justica e do desenho
institucional em criar um ambiente de exame das hipOteses que seja epistemicamente
conducente, que nao favoreca a parcialidade do julgador, para que o padrdo probatério possa
funcionar.

Além disso, o desafio da imparcialidade ndo estd apenas nas a¢des conscientes do
julgador, mas também na criacdo de um ambiente de valoracdo da prova e das hipoGteses que
combata os vieses cognitivos, como o Vviés de confirmagdo, o viés de tinel e o viés de
satisfatoriedade que a hipotese acusatoria pode trazer. E dizer, a imparcialidade ndo se refere
apenas a condutas individuais irregulares ou antiéticas cometidas por um juiz especifico, mas
sim ao compromisso de um desenho institucional que promova a imparcialidade do juiz.

Nesse contexto, é relevante mencionar a figura do juiz de garantias, introduzida pela Lei
13.964/19 (Pacote Anticrime), que sera responsavel por garantir um ambiente de
desconhecimento das fases anteriores, como prisdo preventiva e busca e apreensao, para que o
juiz que julgara o caso ndo tenha informacgdes que o aproximem da hipotese acusatéria. Caso
contrario, haveria uma dissonancia na figura do juiz que decretou medidas cautelares e, ao
mesmo tempo, julgaria o caso, tornando-o mais propenso a favorecer a hipétese acusatoria.
Além disso, seria desconfortavel para o juiz admitir seu proprio erro.

Assim, apenas um desenho institucional, e ndo acBes individuais, garantird a
imparcialidade judicial. Nao se deve esperar virtudes individuais, mas sim do sistema de justica,
que deve ser capaz de corrigir eventuais atalhos mentais cometidos pelos julgadores.

As estratégias que promovem a racionalidade no processo sdo importantes,
especialmente diante do clamor publico por condenacfes. Portanto, o sistema de justica deve
oferecer razfes pelas quais as condenagdes foram proferidas e como as absolvigdes foram
decididas. Nesse contexto, o direito € a atribuicdo de consequéncias juridicas com base em
critérios racionais, aceitando que eventuais erros serdo explicados de maneira a torna-los menos
prejudiciais.

Portanto, é essencial adotar um padrdo probatério que seja adequado ao processo penal
e compativel com os principios democraticos, como a presun¢do de inocéncia, o devido
processo legal e a ampla defesa. Esse padrdo serd a ferramenta que determinard o grau de
suficiéncia necessario para que uma hipGtese fatica seja considerada verdadeira.

Em resumo, os desafios enfrentados no sistema de justica penal brasileiro exigem uma

abordagem cuidadosa para garantir a confiabilidade das provas, a imparcialidade dos
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julgamentos e a adocdo de um standard probatorio adequado, em consonancia com 0s

principios democréticos. Essas sdo questdes fundamentais para a justica criminal no Brasil.

3.2 Definicéo de standard probatdrio sob a perspectiva processual penal

Reformulando, o processo penal é um procedimento de identificacdo no qual se procura
reconstituir um evento histérico, com o objetivo de orientar o juiz e fornecer os elementos
necessarios para reconstruir esse evento. Nesse contexto, o evento histérico (crime) é recriado
com base nas evidéncias apresentadas. Em outras palavras, pode-se afirmar que 0 processo
penal, principalmente por meio das evidéncias, busca oferecer ao juiz elementos de
identificacdo que serdo usados para formar sua convic¢do e legitima-la na sentenca (LOPES
JUNIOR, 2019, p. 383-384).

De acordo com Carnelutti (2019, p. 48), é fundamental compreender o que € um evento
para entender o que é uma evidéncia. O autor argumenta que um evento é um fragmento da
historia, e a historia € a trajetdria que as pessoas percorrem desde 0 nascimento até a morte.
Portanto, um evento é como um trecho dessa trajetdria, mas é baseado na historia que ja ocorreu,
ndo na histéria que ainda pode acontecer. Para determinar se um evento ocorreu, € necessario
retroceder e reconstruir a histéria, pois um crime é um fragmento dessa trajetéria. E €
exatamente para isso que as evidéncias sdo Uteis, para voltar atras e recriar a historia; no entanto,
ha o risco de se perder no caminho, e as consequéncias podem ser graves.

Em termos objetivos, uma evidéncia é a comprovacdo completa de um evento passado
em todos os seus aspectos, incluindo tempo, modo e meio, tudo isso mediante um processo
contraditorio (com informagoes verbais).

De acordo com a perspectiva de Taruffo (2014, p. 34), ndo é garantido que sempre se
consiga estabelecer a comprovacéo dos eventos, mesmo quando se utilizam meios de prova
pertinentes e permitidos. Isso ocorre porque a confirmacdo de um evento sé ocorre se for
possivel deduzir, com éxito, sua existéncia com base nas evidéncias disponiveis, e isso nem
sempre é alcangado, visto que uma peca de evidéncia apresentada pode ndo gerar resultados
positivos. O autor também explana que os conceitos de evidéncia e meios de prova podem
variar dependendo da abordagem adotada nas teorias da verdade judicial e da deciséo judicial.
Ele exemplifica isso ao destacar que, para aqueles que acreditam que a verdade judicial é
inatingivel, vincular a definicdo de meios de prova e evidéncia a verdade judicial esvaziaria

seus significados. Em contrapartida, para os defensores da teoria bayesiana da evidéncia, 0s
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meios de prova sdo definidos com base em probabilidades prévias, obtendo-se a evidéncia com
base em estatisticas que excedam 0,5.

Por outro angulo, seguindo uma perspectiva interessante, a teoria da "evidence and
inference” relaciona os meios de prova a verdade judicial em termos de raciocinio ldgico,
probabilidade 16gica e argumentacdo. Nessa abordagem, os meios de prova servem como a base
para inferéncias logicas, com o objetivo de sustentar conclusdes sobre os eventos. Os resultados
positivos dessas inferéncias constituem a evidéncia, e a verdade judicial sobre os eventos é
alcancada por meio de declaracdes baseadas em inferéncias racionais, que, por sua vez, se
fundamentam em elementos de prova pertinentes e aceitaveis.

E importante destacar que, no contexto do processo penal, a evidéncia deve estar em
conformidade com os principios constitucionais e processuais penais para ser admitida. Ela ndo
pode ser obtida de maneira ilegal e deve respeitar o principio do contraditorio e da ampla defesa.
Somente nesse contexto, o juiz pode utilizar a evidéncia para fundamentar sua convicgéo.

Os critérios usados para determinar a quantidade de evidéncia necesséria para proferir
uma decisdo sdo chamados de “standards probatorios™ ou "modelos de constatacdo”. Eles
orientam o juiz em um processo l6gico para avaliar as evidéncias, a fim de evitar equivocos
judiciais e restringir sua discricionariedade. Esses standards podem variar em magnitude,
contanto que sejam suficientes para convencer o juiz sobre a decisdo a ser tomada em uma
determinada fase do processo. Segundo Baltazar Junior (2007, p. 143), os standards probatdrios
representam os requisitos minimos para avaliar se as justificativas faticas das decis@es judiciais
sdo adequadas, possibilitando, assim, o controle dessas justificativas.

Conforme explicado por Lopes Junior (2019, p. 396), o standard probatério pode ser
definido como “critérios para aferir a suficiéncia probatéria, o ‘quanto’ de prova ¢ necessario
para proferir uma decisdo, o grau de confirmagio da hipGtese acusatoria. E o preenchimento
desse critério de suficiéncia que legitima a decisdo”.

Entretanto, & importante ressaltar que os critérios probatorios necessarios para formar a
conviccdo do magistrado variam entre o processo civil e o processo penal. De acordo com
Tonini e Conti (2014 citados por PEZZOTTI, 2023, p. 82), no processo civil, aplica-se a regra
do "mais provavel do que ndo", o que significa que o fato a ser comprovado deve demonstrar
que sua ocorréncia € mais provavel do que sua nao ocorréncia. Em contrapartida, no processo
penal, o padrdo probatorio deve ser de certeza, e a acusagdo deve provar a culpa do acusado
além de qualquer duvida razoavel.

Sob a influéncia da abordagem tedrica anglo-saxd, os principais padrdes probatorios

utilizados incluem prova clara e convincente, prova mais provavel do que sua negacdo,



31

preponderéncia da prova e prova além de qualquer divida razodvel. No &mbito do processo
penal, adota-se o critério da prova além de qualquer davida razodvel, uma vez que ele é mais
rigoroso. Os outros padrdes s&o usados em contextos civis e administrativos (LOPES JUNIOR,
2019, p. 396).

Da mesma forma, Badaré e Bottini (2019, p. 374) explicam que os modelos de
constatacdo estabelecem diferentes niveis de exigéncia probatdria para que 0 juiz possa
determinar se um fato estd comprovado. Esses niveis podem ser ordenados em uma escala
crescente, indo da preponderancia das provas (indicando a probabilidade do fato ter ocorrido),
passando pela prova clara e convincente (que representa uma alta probabilidade) até chegar a
prova além de qualquer duvida razodvel (caracterizada por uma probabilidade extremamente
elevada).

Pezzotti (2023, p. 83) acrescenta que a distingdo entre esses critérios de padrdes
probatérios no ambito do processo civil e do processo penal ndo foi feita de forma arbitraria. E
necessario considerar, entre outros fatores, o bem juridico em questdo. No processo penal, a
liberdade do individuo esta em jogo, e devido ao principio da presun¢do de inocéncia, o padréo
probat6rio € mais rigoroso para o acusador, exigindo uma prova efetiva da culpa do acusado.

Ao contrario do que ocorre no processo civil, a definicdo dos padrdes probat6rios no
processo penal ndo visa eliminar ou distribuir os riscos de erro devido a evidéncias
insuficientes, mas sim distribuir esses erros de maneira a favorecer o acusado. Em outras
palavras, é preferivel absolver o acusado devido a falta de provas do que condenar um inocente
(BADARO; BOTTINI, 2019, p. 374-375).

3.3 O standard probatorio da prova além da davida razoavel e a presuncéo de inocéncia

No sistema de justica penal do Brasil, € seguido o modelo de prova anglo-sax6nica que
requer a demonstracdo "além de qualquer divida razoavel”. Esse critério se refere a quantidade
de evidéncias necessarias para eliminar qualquer davida razoavel sobre a culpa do reu, a fim de
proferir uma sentenca condenatoria. Ou seja, se houver alguma davida razoével sobre a culpa
do acusado, ele deve ser absolvido, em consonéncia com o principio da presuncao de inocéncia
e o0 subprincipio do "in dubio pro reo™ (na davida, favorece-se o réu). Em situacGes incertas, €
preferivel absolver alguém que possa ser culpado a condenar um inocente. No entanto, €
importante encontrar um ponto de equilibrio para determinar quando essa duvida razoavel foi
superada. Isso se trata de uma conviccdo baseada nas provas apresentadas no caso, que leva o

juiz a crer na verdade provavel o suficiente para emitir uma sentenca de mérito.
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E fundamental ressaltar que o principio da presuncéo de inocéncia é uma salvaguarda
processual oferecida ao acusado, garantindo que ele néo seja considerado culpado de um crime
até que haja uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado. Essa garantia busca evitar
punicdes injustas e assegurar um julgamento equitativo e digno ao acusado.

A origem historica desse principio remonta ao seculo XVIIl, quando a Declaracéo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o proclamou que um acusado é presumido inocente até que sua
culpabilidade seja comprovada, colocando o 6nus da prova sobre a parte que faz a acusacéo.
No contexto brasileiro, a presuncdo de inocéncia é considerada um direito e uma garantia
fundamental, tendo adquirido status de garantia constitucional substantiva, indo além de uma
simples regra probatéria. 1sso permite aos cidaddos exigir do Estado a protecao de seus direitos
e 0S meios necessarios para essa protecdo. Essa garantia esta expressamente prevista no artigo
5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece que "ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988).

A presungdo de inocéncia representa um dos principios fundamentais do sistema
juridico brasileiro e tem como funcdo proteger a liberdade dos individuos. Segundo esse
principio, um individuo € considerado presumidamente inocente até que haja prova em
contrario, e ndo é incumbido a ele o 6nus de demonstrar sua inocéncia. Pelo contrério, a
responsabilidade de provar a culpa do acusado recai sobre a parte acusadora, que deve
apresentar provas substanciais para sustentar suas alegagdes. E importante salientar que, dado
gue a Constituicdo Federal € a lei suprema do pais e inclui essa garantia, toda a legislacao
inferior deve respeitar essa disposicao.

Relacionado de maneira intrinseca a presuncdo de inocéncia encontra-se o principio do
in dubio pro reo, o qual estabelece que em casos de duvida, a favor do réu. Em consonancia
com a viséo de Rosa (2017, p. 707), o acusado deveria comegar 0 processo com a presuncgéo de
inocéncia intacta e s6 poderia perder esse status ao longo do procedimento, mediante a
apresentacdo de provas que o incriminem. Isso acontece porgque, no &mbito do processo penal
conforme delineado pela Constituicdo, a responsabilidade de apresentar evidéncias recai
inteiramente sobre a acusacao, com a incumbéncia do Ministério Publico de provar as alegagdes
feitas na denuncia, a fim de convencer o juiz a emitir uma sentenga condenatoria.

Segundo Lopes Janior (2019, p. 109-111), a presuncdo de inocéncia se manifesta em
trés dimensdes distintas, afetando diversas normas. Primeiro, a dimensdo da "norma de
tratamento" exige que o réu seja tratado como inocente, tanto no decorrer do processo pelo juiz
guanto externamente, para evitar uma exposicao abusiva e exploratéria pela midia. Em segundo

lugar, na dimens&o da "norma probatdria”, ndo ha divisdo de responsabilidade na producéo de
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provas no processo penal, cabendo exclusivamente & acusagdo buscar evidéncias licitas de
acordo com as normas constitucionais e legais. Além disso, a inversdo do 6nus da prova néo é
permitida. Por fim, na dimensédo da "norma de julgamento”, a presuncdo de inocéncia assume
a forma de um verdadeiro critério probatorio, exigindo que haja evidéncias suficientes para uma
condenacdo antes que uma sentenga condenatoria seja proferida.

Conforme sustentado por Moraes (2016, p. 201), o Estado deve comprovar a
culpabilidade do réu, dado que ele € considerado presumidamente inocente. A falha em cumprir
essa obrigacdo implicaria em uma violacdo das garantias individuais, um retorno ao arbitrio
estatal e uma negacdo do devido processo legal, resultando em sancgdes sem a devida
observancia das salvaguardas legais.

Lima (2017, p. 604) aborda os critérios de decisdo, os quais incluem o nivel de prova
requerido em um caso especifico. Embora seja dificil quantificar numericamente os graus de
probabilidade que caracterizam esses padrdes, o autor enfatiza sua importancia, especialmente
no contexto do processo penal. Ele argumenta que, devido a regra probatéria que se origina da
presuncdo de inocéncia e do status de inocéncia do reu, é fundamental aderir aos modelos de
constatacdo. Esses modelos permitem algum controle sobre o raciocinio judicial em relagéo as
evidéncias e aos fatos. Portanto, devido a importancia dos interesses juridicos envolvidos e ao
principio in dubio pro reo, o processo penal adota um standard de prova bastante rigoroso.

O critério da "prova além da duvida razoavel", em termos gerais, € exigido para formar
0 julgamento de culpa necessario para emitir uma sentenca condenatéria. De acordo com
Pezzotti (2023, p. 83), o principio da presuncdo de inocéncia estabelece um padréo de prova
suficiente para demonstrar a responsabilidade do acusado acima de qualquer divida razoavel.

Conforme argumenta Lopes Janior (2019, p. 398), o padrdo probatério da "prova além
da duvida razoavel" é respaldado pelo principio da presuncao de inocéncia e seu subprincipio
in dubio pro reo, ambos consagrados na Constituicdo Federal. Esse padrdo € um mecanismo
crucial para evitar erros judiciais, pois apenas com uma prova robusta, solida e que supere
qualquer duvida razoavel, é permitida uma sentenca penal condenatoria.

Baltazar Janior (2007, p. 132) fornece uma visdo esclarecedora sobre a "divida
razoavel" nas Instrucdes para Juri Federal. Ele a define como uma ddvida que uma pessoa
razoavel possui apos uma analise cuidadosa das evidéncias, levando-a a hesitar em tomar uma
decisdo importante em sua vida. Ele enfatiza que a "duvida razoavel” ndo é uma fantasia,
capricho, especulacdo ou suspeita, nem uma desculpa para evitar responsabilidades

desagradéveis, tampouco uma demonstracdo de compaixao.
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Taruffo (2014, p. 295) oferece uma perspectiva interessante ao argumentar que, apesar
das dificuldades em definir precisamente o padrdo da "prova além da divida razoavel”, a base
desse critério é uma razdo moral fundamental, que precede sua natureza juridica. Ele destaca
que essa é uma escolha ética fundamentada na preferéncia pela absolvigdo de um culpado em
detrimento do risco de condenar um inocente. Essa escolha ética tem vérias implicagdes,
incluindo a necessidade de fundamentar uma condenacdo com provas de alto grau de
confirmacéo da culpabilidade do acusado.

Como Mello (2018, p. 72) coloca, "o convencimento que, decorrente das evidéncias, se
mostra racionalmente seguro, indo além da duvida razoavel, possui a certeza necessaria para
legitimar uma sentenca condenatoria”.

O principio do livre convencimento motivado, também conhecido como persuasao
racional, envolve o processo pelo qual o julgador avalia as evidéncias apresentadas no caso.
Isso ocorre atraves da analise cuidadosa de todos os meios de prova coletados no processo.
Depois de uma minuciosa avaliagdo, o0 juiz chega a uma concluséo e justifica a escolha das
provas que influenciaram na formacéo de sua conviccdo para proferir a decisao final (MELLO,
2018, p. 68).

Ao abordar a valoracgao da prova, Taruffo (2014, p. 137) explica que os resultados das
evidéncias devem ser claramente relacionados e conectados a enunciados de fatos, a fim de
estabelecer uma ligagé&o:

A avaliagdo da evidéncia envolve a analise do grau de confiabilidade de cada
elemento de prova relacionado a um evento particular. Seu objetivo é
determinar quando e em que medida, com base nas evidéncias pertinentes, a
afirmacéo feita pode ser considerada verdadeira e coerente (TARUFFO, 2014,
p. 137).

O principio do livre convencimento motivado, estabelecido no artigo 155 do Codigo de
Processo Penal, é um principio fundamental que assegura a adequada justificacdo das decisdes
judiciais. Isso implica que a "liberdade” mencionada nesse principio ndo estd sujeita a
influéncias politicas, econémicas ou a vontade da maioria, e deve ser respeitada ao longo do
processo. O juiz forma sua convicgdo por meio da andlise independente das provas
apresentadas, mas essa avaliacdo deve se basear em evidéncias legais e produzidas sob o
escrutinio do contraditdrio judicial (LOPES JUNIOR, 2019, p. 420-421).

E importante ressaltar que, embora se afirme que no processo penal se busca a verdade
real, é impossivel alcancar uma certeza absoluta sobre o ocorrido, uma vez que a verdade é

relativa e subjetiva, especialmente quando precisa ser comprovada. Em outras palavras, sempre
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haver4, mesmo que minima, a presenca da davida. Portanto, o objetivo é buscar uma verdade
provavel durante a reconstrucéo dos eventos passados, com base em evidéncias sélidas.

De acordo com Mello (2018, p. 69), a busca pela verdade juridica, embora permita a
livre apreciacdo das provas, ocorre por meio do raciocinio l6gico do juiz ao analisar as provas
apresentadas no processo para reconstruir os eventos ocorridos. O magistrado ndo pode
simplesmente basear sua decisdo em impressdes pessoais, mas deve avaliar cuidadosamente a

qualidade e a forca probatoria de cada uma das evidéncias. Neste sentido:

No processo de conhecimento utilizado para apreciacdo das provas ndo ha
como atingir uma verdade absoluta e inconteste, o que ha, na verdade, sdo
impressGes e convicgBes depositadas em uma prova especifica para a
determinacdo de uma condenagdo ou néo, bastando ao julgador assentar sua
decisdo em juizos de probabilidade e verossimilhanca (MELLO, 2018, p. 69).

A questdo da "verdade" no direito penal é frequentemente debatida. Em resumo, Beltran
(2017, p. 66) explica que existe a verdade material, que ndo esta relacionada ao processo judicial
e é praticamente inalcancavel, pois busca determinar a verdade sobre a ocorréncia de um evento
afirmado ou a ndo ocorréncia de um evento negado. Em contraste, a verdade formal é obtida no
contexto do processo legal, sendo confirmada pela autoridade judicial por meio da conclusao
das atividades probatdrias registradas nos autos, resultando em efeitos juridicos com base na
declaracdo dessa verdade formal.

Conforme Lima (2017, p. 583-584), em um sentido amplo, "provar” significa
demonstrar a veracidade de uma declaracdo sobre um evento que se acredita ter ocorrido no
mundo real. Ele continua a explicar que "prova" implica a ideia de confirmacao e inspecdo, e a
palavra "provar"” deriva da ideia de verificar e examinar. Em um sentido mais estrito, ele afirma
que a palavra "prova" tem trés significados: (i) prova como atividade probatoria, que envolve
0s atos realizados no processo para convencer o juiz sobre a veracidade ou ndo de uma alegacéo
sobre um evento; (ii) prova como resultado, que é a formacgdo da convicgdo do juiz sobre a
existéncia ou ndo de um evento passado, mesmo que no processo penal ndo seja possivel obter
uma verdade irrefutdvel sobre o evento passado; e (iii) prova como meio, que se refere aos
instrumentos adequados para formar a convicgao do juiz sobre o evento historico.

Em esséncia, provar significa persuadir o juiz de que o evento histérico ocorreu
conforme alegado, e essa atividade de persuasédo é alcangcada ao demonstrar outros eventos que
confirmem a ocorréncia do evento historico alegado.

De acordo com Mello (2018, p. 69), a persuasdo racional, embora nédo seja isenta de
criticas, representa um avanco em relacdo aos sistemas anteriores utilizados para avaliar as

provas, como a prova tarifada e a intima convicgdo. No primeiro sistema, apenas o objeto em
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questdo era considerado, sem levar em conta as impressdes do magistrado, 0 que tornava esse
sistema altamente falivel, uma vez que é quase impossivel para um ser humano inibir suas
impressdes sobre um objeto. Ja no sistema da intima convicgdo, o foco estava nas impressoes e
julgamentos do magistrado, independentemente da andlise das provas, permitindo que ele
decidisse de acordo com seu entendimento, o que também tornava o sistema extremamente
falho, ja que ndo proporcionava seguranga as partes envolvidas. E importante notar que o
principio da intima convicgéo ainda € utilizado no Tribunal do Juri.

Portanto, pode-se considerar que o livre convencimento motivado representa, na
verdade, um equilibrio entre esses dois sistemas de valoragdo de provas. No entanto, surgem
preocupacOes em relacdo a ideia de "livre", que, embora esteja vinculada a "motivagdo",
concede ao magistrado a discricdo de escolher quais provas serdo fundamentais para sua
decisdo, sem a obrigacdo de justificar a exclusdo de outras provas. Por isso, o Cddigo de
Processo Civil de 2015 estabeleceu a motivacao de todas as provas apresentadas no processo,
garantindo que ndo fiqguem a mercé da escolha do julgador, mas sejam resultado de um
raciocinio l6gico fundamentado no procedimento de reconstrucao dos eventos passados.

Tombini (2019, p. 74) observa que, para superar possiveis deficiéncias do sistema de
livre convencimento motivado, busca-se introduzir critérios mais objetivos de valoragdo de
provas nos standards probatdrios. Isso ocorre porque, em algumas situac@es, as mesmas provas
e circunstancias resultam em decisdes divergentes. Ao submeter 0s meios de prova a critérios
de standards, é possivel reduzir a divergéncia, proporcionando maior seguranca juridica. No
entanto, isso ndo elimina completamente a possibilidade de decisbes diferentes diante das
mesmas provas, mas, ao utilizar os modelos de constatacdo, a divergéncia tende a ser menor, o
que contribui para uma maior coesdo e coeréncia nas decisoes.

No entanto, no Brasil, ndo ha previsao legal ou jurisprudéncia consolidada relacionada
a adocdo de standards probatdrios, o que abre espaco para uma ampla discricionariedade
judicial, uma vez que os magistrados aplicam critérios flexiveis na valoracdo das provas. Isso
ocorre porque os requisitos do "dever de motivar” ndo estdo claramente definidos, ja que o
artigo 381, Il e IV do Cdédigo de Processo Penal estabelece apenas a obrigacdo de incluir na

sentenca informacgdes sobre as provas utilizadas e os dispositivos legais aplicados.

3.4 O rebaixamento dos standards probatorios: uma analise critica

Lopes Janior e Rosa (2019) sustentam a possibilidade, a sensatez e a coeréncia de se

estabelecer um grau de exigéncia probatoria variavel com base na fase processual em que 0



37

caso se encontra, em virtude da referéncia do Codigo de Processo Penal a "indicios razoaveis e
indicios suficientes". Esse ajuste no padrdo de exigéncia pode ser ilustrado, por exemplo, pela
significativa diferenca entre o nivel de prova necessario para decretar uma medida cautelar em
comparacdo com o requerido para proferir uma sentenca condenatoria. E crucial ressaltar que
essa flexibilizacdo ndo esté relacionada a reducgdo dos critérios de prova para a condenacéo,
dependendo do tipo de crime em questéo.

Os indicios, em esséncia, constituem provas mais frageis, insuficientes para sustentar
um veredito condenatdrio, mas que podem ser adequadas para embasar determinadas decisdes
judiciais, como, por exemplo, o recebimento de uma dendncia ou a prondncia. Portanto, ao
permitir decisGes com base em indicios, ocorre um ajuste descendente do padrdo probatorio
estabelecido pela exigéncia de "prova além da duvida razoavel”, de maneira logicamente
consistente (LOPES JUNIOR, 2019, p. 398).

Da mesma forma, Badar6 e Bottini (2019, p. 375-376) argumentam que, ao longo do
processo de persecucdo penal, para as diversas decisdes que devem ser tomadas, é possivel
adotar diferentes modelos de avaliacdo, que nao necessariamente coincidem com o padrédo de
"prova além da ddvida razoavel™. Isso ocorre porque, dependendo da fase do processo, ndo é
imprescindivel que seja aplicado um padrdo que exija um grau extremamente alto de
probabilidade, como é o caso das sentengas de mérito. Um exemplo disso € a prisdo temporaria,
que requer apenas fundamentadas razdes de autoria, conforme estabelecido no artigo 1°, 111, da
Lei n®7.960/1989, enquanto a prisdo preventiva exige indicios suficientes de autoria, conforme
estabelecido no artigo 312 do Codigo de Processo Penal. Da mesma forma, no caso de
sequestro, é necessario apenas indicios fortes de origem ilicita dos bens, conforme estipulado
no artigo 126 do Codigo de Processo Penal. Nessas situacoes, € possivel identificar variagdes
nos niveis de probabilidade exigidos, que vao desde uma simples preponderancia até uma
probabilidade consideravelmente maior. Portanto, € valido concluir que, quando se trata de
decisbes que ndo sdo sentencas de merito, outros modelos de avaliacdo podem ser aplicados,

que ndo demandam a exigéncia de "prova além da davida razoavel”. Assim:

[...] ao longo da propria persecucéo penal, hd uma formulacéo progressiva de
juizos sobre 0 mesmo tema (por exemplo: autoria delitiva ou a materialidade
delitiva), que sera objeto da investigacdo, da admissibilidade da denlncia até
se chegar a sentenga. Passa-se de um juizo de simples possibilidade para uma
probabilidade, até se chegar a sentenca. (BADARO; BOTTINI, 2019, p. 376).

Moro (2010, citado por PEZZOTTI, 2023, p. 83) expbe que os padrbes probatdrios
podem ser reduzidos em varias etapas do processo, como ocorre no momento de avaliar a

admissibilidade da dendncia ou ao decretar uma prisdo preventiva. 1sso acontece porque



38

algumas medidas ndo exigem o mesmo nivel elevado de prova como € necessario para uma
condenagéo.

No entanto, Lopes Janior e Rosa (2019) argumentam que é um erro grave diminuir 0s
padrdes probatorios com base na gravidade ou complexidade do crime, uma vez que a
presuncdo de inocéncia ndo deve variar dependendo da natureza do delito. Eles afirmam que o
Brasil adotou o padrdo de prova "além de qualquer davida razodvel" ao consagrar a presungdo
de inocéncia e o principio do in dubio pro reo. Sob essa premissa, 0 acusado sO pode ser
condenado se a davida razoavel sobre sua inocéncia for completamente dissipada.

Em casos de crimes patrimoniais, especialmente aqueles envolvendo complexas
operacgdes financeiras, como lavagem de dinheiro e organizagdes criminosas, em que 0sS
proventos do crime sdo misturados com ativos legais e ilegais, € fundamental compreender as
diferentes exigéncias dos padrBes probatorios aplicados no processo penal. Isso facilita a
compreensdo da racionalidade por tras do uso de diferentes padrdes de prova, dependendo da
fase do processo ou da decisdo que o juiz estd tomando (PEZZOTTI, 2023, p. 84).

De forma semelhante, Tombini (2019, p. 78-79) argumenta que ndo faz sentido exigir
um padrdo de prova mais alto para condenar alguém por um crime com uma pena mais severa
e um padrdo mais baixo para condenar por um crime com uma pena mais branda. Ele rejeita a
possibilidade de ajustar o padrdo de prova com base no bem juridico protegido ou na gravidade
da pena.

Lima (2017, p. 604) também enfatiza que o grau de convencimento necessario para uma
sentenca condenatoria baseada em "prova além da duvida razoavel™ ndo € o mesmo exigido em
outras decisdes ao longo do processo. Por exemplo, para decretar uma prisdo preventiva, é
necessario provar a materialidade (certeza) e indicios de autoria (probabilidade). Para uma
prondncia, Sao necessarios convencimento quanto a materialidade e indicios suficientes de
autoria. No entanto, para uma condenacao, € preciso um alto grau de certeza, "além de qualquer
duvida razoavel™, tanto em relacdo a autoria quanto a materialidade.

Em resumo, embora alguns autores mencionem a possibilidade de reduzir os padrées de
prova ou usar diferentes modelos de avaliagdo com base na fase processual, todos concordam
gue o padrdo de "prova além da duvida razoavel" ndo deve ser alterado ou diminuido com base
na natureza do crime ao proferir uma sentenca condenatdria, pois isso violaria principios e

direitos fundamentais do acusado.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL DA (IN)APLICABILIDADE DO STANDARD DA
PROVA ALEM DE QUALQUER DUVIDA RAZOAVEL NOS PROCESSOS PENAIS
SOBRE CRIMES ECONOMICOS

De certo, a prova além de qualquer divida razodvel exige que, ao término do
julgamento, haja uma altissima probabilidade de que os fatos alegados na acusacdo sejam
verdadeiros. Essa probabilidade deve ser tdo grande que as eventuais duvidas restantes se
baseiem apenas em conjecturas, desconfiancas e generalizacdes. Assim, as provas colhidas no
processo devem eliminar, por sua forca e consisténcia, a possibilidade de que o réu seja
inocente.

Portanto, pode-se aferir que esse modelo de prova atua como uma adicdo de protecdo
ao acusado no contexto do processo criminal. Este padrdo estabelece critérios mais rigorosos
para a obtencdo de uma condenacéo, tendo como funcao primordial possibilitar o escrutinio da
justificacdo por parte do julgador quanto aos fatos. Dessa forma, caso seja aplicado, tal critério
exige que as decisdes sejam fundamentadas com um grau mais elevado de certeza, que pode
ser contestado no contraditério. Consequentemente, isso implica em um maior controle sobre
essas decisdes, um aspecto que é frequentemente negligenciado em nossa literatura juridica e
jurisprudéncia. Embora se fale muito sobre a necessidade de fundamentacédo, pouco se discute
sobre o nivel de suficiéncia dessa fundamentacéo.

Em nome do principio do livre convencimento motivado, muitas decisbes no ambito
juridico nacional desconsideram principios e garantias constitucionais, orienta¢fes da doutrina
e, em alguns casos, até mesmo a propria lei. Nessa perspectiva, como ja observado
anteriormente, a situacdo do sistema atual torna-se insustentavel. Portanto, a aplicagdo do
standard além de qualquer duvida razoavel seria oportuna, uma vez que estabeleceria controles

racionais externos ao processo logico das decisdes em casos criminais.

4.1 A indevida aplicagédo do Teorema de Bayes nas sentencas da Lava-Jato

Atualmente, temos visto um aumento consideravel na adogdo desse modelo nas decisdes
brasileiras, o que inicialmente poderia ser visto como um desenvolvimento positivo. No
entanto, a realidade é bem diferente. Na maioria dos casos, com algumas excecdes louvaveis, 0
critério de prova "além de qualquer davida razoavel™ tem sido mencionado de forma superficial,
sem uma interpretacdo adequada do seu conceito, muitas vezes sendo confundido com a ideia

de "certeza" no contexto do processo penal.
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No ambito da primeira instancia, referéncias ao standard probatdrio além de qualquer
duvida razodvel foram notavelmente encontradas em inimeras sentencas proferidas pela 132
Vara Federal Criminal de Curitiba. Isso ficou particularmente evidente nos casos da Ac¢ao Penal
n. 5036528-23.2015.4.04.7000/PR, que envolveu um dos réus, Marcelo Bahia Odebrecht, no
qual o juizo proferiu trechos nos quais, em resumo, mesmo que os colaboradores criminais
aleguem ndo ter tido contato direto com Marcelo Bahia Odebrecht no que diz respeito a
negociacdo de propinas, existe um conjunto de evidéncias extremamente solido que torna
inquestionavel, “acima de qualquer duvida razoavel”, que o Grupo Odebrecht realizou
pagamentos de propina a agentes da Petrobras, com parte desses valores sendo direcionada para
fins de financiamento politico. Assim, que isso ndo foi um ato isolado, mas sim uma parte
integrante da politica corporativa do Grupo Odebrecht, e Marcelo Bahia Odebrecht foi o
principal responsavel pelos crimes que foram mais diretamente executados pelos executivos
Marcio Faria da Silva, Rogério Santos de Araljo, Cesar Ramos Rocha e Alexandrino Alencar.
Ainda, que ndo é incomum, alias, que Marcelo Bahia Odebrecht ndo tenha pessoalmente
negociado os pagamentos de propina com os executivos da Petrobras, pois essa abordagem teria
aumentado sua exposicdo e, em vez disso, ele tinha subordinados que poderiam realizar as
atividades ilicitas em seu nome. Por fim, que ndo é necessario recorrer a teoria do dominio do
fato, conforme alegado pela defesa de Marcelo Bahia Odebrecht, para responsabiliza-lo, uma
vez que as evidéncias apresentadas e o artigo 29 do Codigo Penal sdo suficientes para sustentar
essa conclusdo (PARANA, 2016).

E da Acdo Penal n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, que teve como um dos réus Luiz
Inécio Lula da Silva, na qual afirmou-se ser incontestavel, acima de qualquer duvida razoavel,
com base em uma avaliacdo abrangente das evidéncias materiais e de varios depoimentos,
incluindo aqueles prestados pelos pagadores de propina e pelos beneficiarios, que os contratos
detalhados na acusacdo, celebrados entre a Petrobras e os Consorcios CONPAR e
CONEST/RNEST, que incluiam a Construtora OAS, foram efetuados mediante um conluio
fraudulento que prejudicou a Petrobrés. Isso significa que esses contratos foram obtidos de
forma fraudulenta, através da manipulacdo de licitacdes, e envolveram o pagamento de
vantagens indevidas correspondentes a aproximadamente 2% de seu valor. Esses pagamentos
foram destinados a agentes da Petrobras, especificamente as diretorias de Abastecimento e de
Servicos, além de envolver agentes politicos e partidos politicos. Assim, dos valores totais, uma
parte consideravel, que estava sob a responsabilidade da OAS, correspondeu a cerca de

dezesseis milhdes de reais, que foram direcionados exclusivamente para uma conta corrente
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geral de propinas mantida entre o Grupo OAS e agentes politicos do Partido dos Trabalhadores
(PARANA, 2017).

Em um artigo escrito pelo ex-juiz da mencionada Vara, Sérgio Moro (2008) argumenta
que no contexto do direito brasileiro, o que prevalece é o livre convencimento fundamentado
do magistrado. Nesse sentido, 0 conjunto de evidéncias, seja ele constituido por provas diretas
ou indiretas, deve ser suficientemente solido apenas para atender ao padrdo probatdrio
estipulado pelo processo penal, conforme delineado na expressdo anglo-saxdnica "além de
qualquer duvida razoavel". Ele defende que essa consideracdo ndo resulta em um
enfraquecimento das salvaguardas do acusado no processo criminal, visto que a evidéncia,
mesmo que indireta, deve ser convincente o bastante para satisfazer esse standard probatorio
criminal (MORO, 2008).

No que concerne a sentenca emitida no caso da Acdo Penal 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR (caso Lula), é importante destacar a ado¢do da abordagem logico-
argumentativa das alegacdes finais do Ministério Pablico Federal relacionadas ao Teorema de
Bayes. Embora o que serd& mencionado a seguir ndo trate especificamente do standard
probatério além de qualquer davida razoavel, inevitavelmente questiona a ampla margem de
discricionariedade no sistema do livre convencimento fundamentado e levanta a questao sobre
a necessidade de um controle na formulacgao das decisoes.

O Ministério Publico (PARANA, 2017) propds ao tribunal o mencionado Teorema e
afirmou, de forma resumida, que o bayesianismo se baseia na atualizacdo de probabilidades
condicionais pelo Teorema de Bayes, na busca de ajustar a probabilidade de uma hipdtese com
base nas evidéncias apresentadas. Em termos probabilisticos, uma evidéncia pode confirmar ou
refutar uma hipotese H. No entanto, a abordagem probabilistica de analise de evidéncias
enfrenta varias questfes sem uma resposta definitiva, como o problema das probabilidades
iniciais, a complexidade dos célculos, o problema da classe de referéncia, o paradoxo das
conjuncdes e as evidéncias em cascata. Por outro lado, o explanacionismo considera a evidéncia
como algo que é explicado pela hipdtese apresentada pela acusacao ou pela defesa.

De forma sucinta, PORCIUNCULA aborda o tema da seguinte maneira:

P(H/E) = P(E/H) x P(H)P(E/-H). Lé-se: a probabilidade condicional de que seja
verdadeira a hipétese H dada a evidéncia E [P(H/E)] é igual & probabilidade de que
ocorra E se é verdadeira a hipdtese H [P(E/H)] multiplicado pela probabilidade da
hip6tese H [P(H)], dividido pela probabilidade de que ocorra E se ndo € verdadeira a
hipotese H [P(E/~H)] (PORCIUNCULA, 2017).

Ap0s analisar os dois trechos, é evidente que ao aceitar essas alegacgdes, o tribunal sem

duvida comprometeu o principio fundamental da presuncdo da inocéncia, que é alicerce do
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sistema legal penal nacional. Isso ocorre porque, para preservar essa garantia fundamental, seria
necessario atribuir inicialmente uma probabilidade zero a hip6tese de culpa, ou seja, P(H) =0
(PORCIUNCULA, 2017).

No entanto, a consequéncia logica dessa atribuicdo € que a probabilidade final da
hipotese, P(H/E), seria zero, de acordo com o Teorema de Bayes, que multiplica a probabilidade
condicional inversa, P(E/H), pela probabilidade inicial, P(H). Qualquer nimero multiplicado
por zero resulta, logicamente, em zero (PORCIUNCULA, 2017). Qualquer atribuicdo diferente
da mencionada, mesmo que se considere uma probabilidade inicial de 0,1, inevitavelmente
viola o principio da presunc¢éo de inocéncia, pois parte do pressuposto de que existe pelo menos
alguma culpabilidade preliminar.

Assim, em um sistema de direito criminal fundamentado em garantias fundamentais,
essa teoria ndo encontra aplicacdo. No entanto, a linha de argumentacdo do Ministério Publico
Federal optou por usé-la e, portanto, atribuiu culpabilidade ao entdo réu Luiz Inécio Lula da
Silva antes mesmo de considerar qualquer evidéncia disponivel, em detrimento do principio da
presuncédo de inocéncia. Da mesma forma, o Juizo da 13? VVara Federal Criminal de Curitiba, ao
apoiar essa argumentacao, também renunciou a essa garantia fundamental.

Por fim, surgem algumas questdes: E justificavel, em busca de uma condenacéo, ignorar
o que foi ensinado nas academias juridicas por séculos? Como essa postura contribui para tornar

uma deciséo judicial mais justa?

4.2 A aplicacdo equivocada do standard probatério da prova além de qualquer duvida

razoavel nos tribunais do Brasil e a consequente afronta aos direitos fundamentais

Para retomar o ponto anterior, também o Tribunal Regional Federal da 4® Regido, sob a
relatoria do Desembargador Federal Jodo Pedro Gebran Neto, ao analisar a Apelagdo n.
5083376-05.2014.4.04.7000, adotou o0 modelo de constatacdo dos paises de common law.
Semelhante a tantas outras apelacdes julgadas pelo mesmo relator, afirmou ele que a presuncéo
de inocéncia, um principio fundamental no ambito do processo penal, desempenha
simultaneamente um papel como critério de evidéncia e uma salvaguarda contra uma punicao
prematura. Nesse sentido, fez referéncia ao standard como critério de evidéncia, a melhor
expressao desse conceito é encontrada no padrao anglo-saxao, que exige que a responsabilidade
criminal seja comprovada além de qualquer davida razoavel, conforme estabelecido no artigo

66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, como mencionado em um
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julgamento anterior do Supremo Tribunal Federal, no caso da AP 521, presidido pela Ministra
Rosa Weber e registrado no DJe de 05.02.2015 (PARANA, 2016).

Aproveitando esta oportunidade, incluimos neste trabalho um comentario feito pelo
Desembargador Jodo Pedro Gebran Neto durante o evento jornalistico “Conferencia
Latinoamericana de Periodismo de Investigacion” que ocorreu em Buenos Aires, Argentina,
em 2 de novembro de 2017. O magistrado declarou que nos julgamentos de casos de corrupgéo,
ndo se deve mais esperar por uma "prova indiscutivel” para eventualmente condenar um
acusado, afirmando que os juizes brasileiros agora consideram suficiente uma "prova acima de
qualquer davida razoavel”, desde que haja uma "convergéncia" nos elementos probatdrios do
processo (BUENOS AIRES, 2017).

E, uma vez que este assunto tem sido amplamente debatido em todo o Brasil, trazemos
novamente a discussdo a A¢do Penal n. 5046512-94.2016.4.04.7000. Em seu voto durante o
julgamento da apelagdo no famoso caso do triplex, o Desembargador Relator destacou o
seguinte:

[...] A adogdo do padrdo de 'prova além de uma ddvida razoéavel' implica no
reconhecimento de que ndo existem verdades ou provas absolutas. Portanto, o
intérprete ou juiz deve utilizar todos os elementos disponiveis nos autos, sejam eles
evidéncias diretas ou indiretas, a fim de construir sua convicgdo (PARANA, 2017).

[...] Para além disso, a exigéncia de 'provar além de uma divida razoavel' implica na
formacdo de uma conviccdo sélida quanto a ocorréncia do evento e a culpa do
acusado. Em algumas ocasides, alcancar uma certeza absoluta é praticamente
inatingivel ou, no minimo, impraticavel. 1sso ocorre porque a obtencéo de evidéncias
irrefutaveis sobre os fatos, a luz da verdade, é uma aspiracéo ilusoria (PARANA,
2017).

Com base no que foi apresentado, é possivel deduzir uma aplicagdo um tanto equivocada
do standard acima de qualquer davida razoavel, que é mais comumente associado ao direito
civil, onde, no ambito do principio da livre aprecia¢do da prova, ndo se exige que a convicgao
do julgador sobre a validade dos fatos apresentados pelas partes seja equiparada a uma certeza
absoluta. Em vez disso, basta um julgamento de probabilidade suficiente ou verossimilhanca
(FREITAS, 2006, p. 160-161). E importante notar que em ambas as situacdes n&o se faz mencéo
ao grau extremamente elevado de probabilidade exigido (caracteristico do direito penal) e em
nenhum momento se demonstra preocupacao em descartar apenas as alternativas apresentadas
pela defesa, desde que estas estejam genuinamente dissociadas do cenario construido pelas
provas, que deve ser substancial e abrangente.

Evidentemente, no ambito criminal, estamos tratando de um nivel de probabilidade
muito mais elevado. E crucial destacar, como mencionado anteriormente, que existe e deve ser

reconhecida uma clara distin¢do entre os padrdes. A Suprema Corte dos Estados Unidos ja
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delineou essa diferenca ao rejeitar a proposicdo de que haveria apenas uma diferenca ténue
entre o standard prova além de qualquer duvida razoavel e a preponderancia da prova.

O equivoco em relacdo ao grau de probabilidade necessario para a aplicacdo do standard
especifico do direito penal pode ser observado até mesmo nos Tribunais Superiores. Cumpre
trazer a baila trecho do julgamento da Acdo Penal n. 694, fruto da denominada Operagédo
Sanguessuga, no qual afirmou-se que “na espécie, as provas documentais, testemunhais e
pericias produzidas, além corroborarem as declaracdes dos colaboradores, comprovaram a
autoria e o dolo para além de duvida razoavel, inexistentes causas de excluséo de ilicitude e
culpabilidade” (BRASIL, 2017).

Com isso, um resumo de decisdes e algumas observacoes sobre 0 processo de construcao
do julgamento de fatos por alguns de nossos juizes € apresentado, e a critica ao modelo de
interpretacdo probatéria do livre convencimento motivado é retomada. Ao analisar
cuidadosamente as decisdes transcritas aqui e baseadas na livre avaliacdo da prova, é possivel
verificar, além do que ja foi apontado, uma certa predominancia do raciocinio justificativo sobre
0 raciocinio decisorio em si, bem como uma distor¢do do conceito do modelo de constatacédo
anglo-saxao.

Existe um habito de fundamentar com base na decisdo. Embora a motivacao seja a
consubstanciacdo do raciocinio decisorio, o foco da decisdo judicial ndo pode ser a maneira
como o juiz fundamenta seu ato, mas como ele estabelece seu raciocinio para formar essa
decisdo.

Dito isto, apesar de 0s juizes das decisdes transcritas aqui aparentemente terem usado o
standard probatério da prova além da ddvida razodvel como um requisito minimo a ser
cumprido para que se conclua pela responsabilidade dos acusados, eles ndo o fizeram da melhor
maneira. Vemos que a garantia ndo é usada no momento de racionalizacdo da valoracdo das
provas. Ela s6 é mencionada ap6s o convencimento predeterminado.

E importante ressaltar que o processo de avaliagio da prova no pode se basear apenas
em intuicdes, deducdes e subjetividades. No entanto, o que se observa na postura dos juizes
mencionados € um desprezo por critérios substantivos e uma ode a ficcionalizacdo das
respostas. Na pratica, 0 que vemos em seu processo de construcao da racionalizacdo da prova
é a formulacdo de respostas antes de perguntas. Assim, & possivel até mesmo falar que os
julgamentos de fato t€ém cuidado, na verdade, de “dedu¢des” porque constroem, artificialmente,
as premissas.

Além disso, verifica-se também um uso um tanto quanto técnico do standard da prova

além da duvida razoavel, ja que pouco se explica sobre o conceito e origem desse modelo de
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constatacdo, que como ja& mencionado, € uma garantia e, nessa compreensao, nunca deve ser
interpretado em analogia in malam partem.

E importante considerar que o afastamento do sistema de tarifacdo da prova néo é um
cheque em branco para que os juizes disponham sobre os aspectos e instru¢fes do processo
como bem entenderem. Um pais com aspira¢fes garantistas em nenhum momento pode ter seus
juizes na posicéo de justiceiros. Invocar o dever civico e esquecer das garantias constitucionais
de todo cidaddo, principalmente a presuncdo de inocéncia, desvanece uma decisao justa e acaba
alcancando exatamente o oposto.

O uso correto do standard da prova além da duvida razoavel estabelece um padréo mais
elevado, nunca o contrario. Exige que a acusagdo traga todos os elementos de prova necessarios
para formar a culpa do réu além da davida razoavel, ou melhor, além de uma possibilidade
razoavel de inocéncia. Portanto, caso as provas nao sejam cabais, plenamente aptas a determinar
a culpabilidade do acusado, deve-se falar em absolvigé&o.

O uso incorreto pode ter ocorrido devido a complexidade em torno do conceito de
duvida razoavel e dos contornos de seu padrdo — que ja foram delineados anteriormente.
Mulrine (1997, p. 195) observou que “embora o padrao de divida razoavel seja um aspecto
antigo e honrado de nosso sistema de justica criminal, ele desafia uma explicagdo facil”.

Por outro lado, é importante destacar que, a partir do referido padrdo, nunca uma
sentencga condenatoria pode ser baseada em presuncdes ou ilagcdes, nem é concebivel o seu uso
impreciso para consubstancia-las. A aplicacdo adequada do standard probatério da prova além
da davida requer, antes de tudo, verificar sua origem e conceito, que estd intimamente ligado
aos principios constitucionais da presuncédo de inocéncia e do devido processo legal.

O processo deve ser respeitado com todas as suas garantias, de acordo com oS
mandamentos constitucionais e a lei. Suas determinagdes ndo podem ser vistas como um
problema, mesmo que sejam usadas para investigar esquemas de corrupgdo e lavagem de
dinheiro de dimens@es gigantescas ou qualquer outra conduta de alta gravidade, como nos casos
da operagéo Lava Jato.

Ferrajoli (2002, p. 502) explica que o processo penal se identifica com a garantia da
liberdade do cidaddo, por meio da garantia da verdade — ndo uma verdade caida do céu, mas
alcancada por meio de provas e debatida — contra 0 abuso e o erro. Por esse motivo, somente se
for aplicado de acordo com sua disposic¢éo caracteristica e originaria, o standard da prova além
da duvida pode ser empregado e, assim sendo, tem muito a acrescentar ao direito patrio, na

medida em que introduz uma visdo mais epistémica sobre a avaliagdo da prova.
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Por fim, afirma-se que para que haja confianga na justica e, consequentemente, no Poder
Judiciario, é necessario que nossos juizes estejam na posi¢do de simples juizes, e ndo na de
justiceiros. O juiz, dentro de sua jurisdicdo, deve inspirar a crenca em um julgamento justo e

imparcial, onde suas decisdes nédo reflitam aspiracGes pessoais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, para lidar com crimes econémicos, que sdo crimes que precisam de uma
robusta e cuidadosa investigacdo para sua averiguacdo, temos que falar de Standards
Probatdrios, em especial o da prova além de qualquer duvida razoavel, pois isso é necessario
para todos os sistemas juridicos que queiram genuinamente se comprometer com a distribuicdo
assimétrica do risco de condenar inocentes e absolver culpados — e aqui temos dois erros, do
ponto de vista material, que as decisGes podem produzir. Ou seja, é preciso ajustar nossas
ferramentas probatdrias, assim como regras e praticas probatdrias, para que haja a maior
correspondéncia possivel entre a verdade processual e a realidade objetiva dos fatos.

Neste ponto, quando falamos especialmente do processo penal, € importante distinguir
a determinacédo ou averiguacdo dos fatos no processo civil — ou qualquer outro processo — do
processo penal. Deste modo, quando falamos dessa determinacdo dos fatos que é adequada a
esse processo, ndo ha como passar longe de toda a problemaética relativa ao standard probatdrio,
pois essa é a ferramenta principal para que noés ajustemos a quantidade de erro, seja pela
condenacdo de inocentes, seja pela absolvicao de culpados.

Além disso, o standard parte do reconhecimento de que erros serdo produzidos e
ocorrerdo porque os fatos investigados sdo pretéritos e irrepetiveis, de forma que ndo foi
possivel observar a realidade in loco. Entdo, a limitacdo cognitiva humana esta presente na
determinacéo de fatos no mundo e ndo seria diferente no processo penal — e dai decorre o risco
de erro supramencionado, de forma que precisa ser tratada mediante a discussdo da proporcao
assimétrica entre a condenacao de inocentes e a absolvic¢do de culpados.

Com isso, a ferramenta da prova além de qualquer duvida razoavel é a mais adequada —
ou Ultima — para ajustar tudo o que foi feito dentro do processo e conferir racionalidade a decisdo
a partir de uma incorporacao nessa decisdo sobre os fatos de quantos € capaz de notar que aquela
pode provocar.

Por isso, quando falamos no processo penal e sua distribuicéo de falsos positivos e falsos
negativos, ela precisa ser assimétrica, pois constitucionalmente n6s assumimos a presuncédo de
inocéncia, o in dubio pro réu, ou seja, que o individuo sé pode ser condenado mediante provas
suficientes que comprovem o tipo penal que se alega contra ele. E dizer, devido a influéncia do
direito material em questdo e a norma de prova do "in dubio pro reo", é incontestavel que o
processo penal emprega um critério de prova muito rigoroso para refutar a presuncéo de
inocéncia do acusado (OLIVEIRA, 2018, p. 351).
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Dai decorre a nossa tarefa, enquanto operadores do direito, de reproduzir um standard
probatdrio que seja adequado aos riscos que estamos dispostos a correr nessa luta em busca de
um processo penal que seja, antes de tudo, democratico. Afinal, o Cédigo de Processo Penal,
em seu artigo 381, incisos Ill e 1V, ao definir como requisito da sentenga a indicagdo “dos
motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo”, assim como “dos artigos de lei
aplicados”, evidenciou o dever de motivar, embora ndo explique os requisitos minimos dessa
motivacao.

Inclusive, na doutrina patria, os trabalhos que versam sobre a estrutura da motivacédo de
fato sdo raros e, em geral, tecem andlises acerca da fundamentacdo e sua importancia no
controle jurisdicional, entretanto, assim como o CPP, ndo investigam seus requisitos (minimos).
Isto €, ndo possuem a mesma clareza matematica nem o peso de um standard genuino, como
0 evidenciado no da prova além de qualquer davida razoavel (BARROSO, 2006, p. 23).

De mais a mais, o standard n&o pode ser sobrecarregado por um processo com defeitos
na investigacdo e saneamento, pois nao basta, por exemplo, o além de toda duvida razoavel
para conferir com isso racionalidade a uma decisdo. Digo mais, seria ingénuo pensar nisso,
porque se aplicado de forma adequada o além de toda duvida a um processo penal que foi
deteriorando, sem o devido cuidado desde a fase de investigacdo, por exemplo, o Unico desfecho
possivel racional seria a absolvicdo, afinal, se foram irregulares os atos aplicados no decorrer
do processo, a aplicacdo daquele standard probatério s6 pode produzir uma sentenca
absolutoria.

Posto isso, mister um processo penal que se ajuste a necessidade de que o direito ofereca
respostas adequadas e correspondentes as condutas que foram (ou ndo) realizadas. Se cuida,

entdo, de uma resposta imprescindivel para que a vida em sociedade seja possivel.
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