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RESUMO

A busca pela verdade no &mbito processual caracteriza uma etapa imprescindivel para
0 sucesso da atividade jurisdicional. Esta busca, principalmente no modelo garantista de
processo penal, demanda a observacdo de alguns requisitos necessarios para a efetivacdo da
legitimidade e da seguranca juridica no ambito do Poder Judiciario. A figura do juiz possui
protagonismo nesta busca pela verdade processual, a quem incumbe a utilizacdo de técnicas
racionais e epistemoldgicos no exercicio de seu oficio. E se porventura 0 magistrado nao se
atenta a tais diretrizes do garantismo, como a epistemologia, materializa-se, no cenario
processual, a ampliacdo de um poder subjetivo, ilegitimo e indesejavel para o Direito,
chamado poder de disposicdo. Em alguns casos, a exemplo dos processos de colarinho
branco, hd uma notdria ampliacdo do poder de disposicdo, em face de algumas
particularidades destes crimes. E dever do Direito, entdo, observar a correlacdo entre o
modelo tedrico de processo penal e as particularidades dos crimes de colarinho branco, com
vistas a minimizar eventuais problematicas oriundas da aludida correlacao.

Palavras-chave: Verdade, processo penal, garantismo, epistemologia, poder de disposicao,
colarinho branco.



ABSTRACT

The search for truth in the process scope characterizes an essential step for the success
of the jurisdictional activity. This search, especially in the guaranteeing model of criminal
process, demands the observation of some necessary requirements for the effectiveness of
legitimacy and legal certainty within the scope of the Judiciary. The figure of the judge plays
a leading role in this search for process truth, who is responsible for using rationality and
epistemology techniques in the exercise of his office. And if perhaps the magistrate does not
pay attention to such guidelines of guaranteeism, such as epistemology, materializes, in the
procedural scenario, the expansion of a subjective, illegitimate, and undesirable power for the
Law, called the power of disposition. In some cases, especially in white-collar cases, there is a
notable expansion of the power of disposition, in reason of some particularities of these
crimes. Then, is the duty of Law to observe the correlation between the theoretical model of
criminal procedure and the particularities of white-collar crimes, with a view to minimizing
any problems arising from the aforementioned correlation.

Keywords: Truth, criminal process, guaranteeism, epistemology, power of disposition, white
collar.
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1 INTRODUCAO

1.1 Apresentagédo do Estudo

O presente trabalho visa a abordagem tematica da verdade processual nos crimes de
colarinho branco.

Inicialmente, nos primeiros tdpicos deste estudo, serdo realizadas algumas
consideraces tedricas sobre as possiveis estruturas de um modelo de Direito. Estas
perspectivas facilitardo a compreensdo do estudo, pois estdo diretamente relacionadas a
construcdo da verdade no ambito processual.

Em seguida, far-se-4 uma anélise do ordenamento juridico brasileiro a partir das
perspectivas elucidadas na abordagem teérica do processo penal, a fim de qualificar o
presente estudo a estrutura do processo penal brasileiro.

Este olhar sobre o modelo processual estara circunscrito, mais especificamente, a
busca da verdade no ambito processual. Por tal razdo, este estudo dissertara, em alguns
topicos, acerca das diretrizes que orientam a busca da verdade em um processo penal
construido sob uma raiz garantista.

Apbs as devidas consideracdes sobre o processo penal brasileiro e a construcdo da
verdade no @mbito processual, serdo expostas algumas consideracGes sobre os crimes de
colarinho branco.

E justamente da relacdo entre as pretensdes do modelo de processo penal brasileiro e
as particularidades dos crimes de colarinho branco se construird a problematica proposta no
presente trabalho.

Ver-se-4, no decorrer deste estudo, que os delitos de colarinho branco possuem
particularidades um pouco preocupantes para o bom tramite de um processo penal regular.
Tais particularidades configuram grandes obstaculos ao exercicio da atividade jurisdicional
pretendida pelo legislador, pois afastam este rol de delitos das abstracfes tedricas dos
modelos processuais.

Todas estas consideracOes citadas até aqui serdo realizadas a partir de pontos de vista
extremamente tedricos, fundados em teorias processuais e modelos de Direito, bem como em
escritos centenarios sobre crimes econdmicos.

Por tal razdo, realizar-se-4, também, no presente trabalho, um estudo de caso, a fim de
gue toda a perspectiva abordada no curso deste instrumento seja concebida, na préatica, através

da apreciagdo de um caso concreto.



Ao fim do estudo, serdo propostas algumas solucdes para remediar/minimizar e, até
mesmo, afastar as problematicas ilustradas durante o trabalho. Serdo propostas algumas ideias

que poderdo contribuir com uma melhoria do Direito em um ambito geral

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 Diretrizes de um Processo Penal e a Opc¢ao do Ordenamento Juridico Brasileiro.

Todo estudo sobre a verdade no ambito processual precisa, primeiramente, realizar
uma introducdo sobre os modelos de Direito aplicaveis a um ordenamento juridico. Isso
porque um processo penal (e a percepcao sobre a verdade processual) se constroi a partir do
conteddo disposto no teor de toda a estrutura juridica.

Segundo o autor Luigi Ferrajoli, cujos ensinamentos sdo trazidos ao presente estudo
como marco teorico da discussdo a ser proposta, existe uma dicotomia no &mbito do Direito
marcada pelos institutos do “direito penal minimo” e “direito penal maximo”. Dada a
existéncia desta dicotomia, deve-se entender, entdo, que um ordenamento juridico se pauta,
necessariamente, nas orientacdes estabelecidas por um destes institutos.

Tal dicotomia esta diretamente relacionada com os vinculos garantistas preceituados
por um ordenamento juridico e, obviamente, ilustra dois pontos extremos de orientacdo de um
modelo de Direito. Desse modo, € preciso reconhecer que existem sistemas intermediarios, 0s
quais sdo avaliados a partir dos vinculos com pressupostos mais ou menos garantistas.

Entretanto, Ferrajoli explica que, apesar de existirem sistemas intermediarios, todo
ordenamento juridico, ab initio, logo em seu nascimento, estabelece uma inclinagdo a um
destes institutos, j& que cada um destes, como sera ilustrado em seguida, persegue certezas
completamente opostas.

A perspectiva do modelo de direito penal minimo persegue a certeza de que nenhum
inocente seja punido, circunstancia garantida pelo principio do in dubio pro reo e que custa a
incerteza de que algum culpado possa ficar impune.

A contrario sensu, o direito penal maximo prega a certeza de que nenhum culpado
fique impune, inspirada pelo principio do in dubio contra reum. Por ébvio, esta maxima custa
a incerteza de que também algum inocente possa ser punido.

Como visto acima, os modelos destacados perseguem certezas antagonicas. Também é
interessante perceber que, conforme exposto, a perseguicdo de uma certeza acarreta,

inevitavelmente, a correspondéncia de uma incerteza. Por tal razdo, como estabelece Luigi



Ferrajoli (2000), “ndo h& como tratar indistintamente de certeza e de incerteza no direito
penal, mas distinguir, ao contrario, duas espécies de ‘certeza’, ambas relativas e subjetivas,
cada uma delas acompanhada de uma forma correlativa de ‘incerteza ™.

Pois bem. Considerando toda esta perspectiva como marco para a analise do
ordenamento juridico brasileiro, e tendo em vista principalmente o teor da Constitui¢cdo da
Republica de 1988 e os principios oriundos da aludida Carta Magna, se faz possivel
depreender que a tendéncia perseguida pelo ordenamento brasileiro tem maior correlagdo com
a esséncia do “direito penal minimo”.

Isso porque a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada no ano de
1988, adotou o in dubio pro reo como norma-principio, 0 que evidencia a extrema
importancia da referida maxima garantisma para o modelo de Direito concebido.

Ademais, a Carta Magna brasileira também trata da imprescindibilidade da
formalidade no ambito do processo penal, circunstancia que reforca a patente inclinagdo do
ordenamento juridico a orientacdo do direito penal minimo, uma vez que a efetivacdo das
garantias processuais almejadas pelo direito penal minimo demanda uma rigorosa formalidade
processual, enquanto o direito penal maximo é marcado pelo afastamento da racionalidade e
pela auséncia de parametros formais.

Em vista disso, denota-se, entdo, que o ordenamento juridico brasileiro visa a
construcdo de um processo penal garantista, pautado pelo maximo grau de racionalidade e

confiabilidade do juizo, o que limita o poder punitivo e a arbitrariedade estatal.

2.2 Da Estrutura do Processo Penal Garantista e a Inafastabilidade do Poder

Discricionério do Juiz.

Inicia-se, a partir deste topico, a elaboracdo de algumas consideracdes sobre 0 modelo
garantista de um processo penal, tal como aquele almejado pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Como citado anteriormente, todo modelo garantista se pauta no maximo grau de
racionalidade e confiabilidade do juizo. E segundo os ensinamentos de Luigi Ferrajoli, este
maximo grau de racionalidade e de confiabilidade do juizo de um sistema garantista s6 pode
ser alcancado atraves da colaboragéo entre dois elementos, quais sejam, a definigéo legislativa
(convencionalismo penal) e a comprovacdo jurisdicional do desvio punivel.

O primeiro elemento, a definicdo legislativa, se constitui por intermédio da

determinacdo abstrata das condutas puniveis. Para que seja satisfeito este primeiro requisito, o



autor ilustra que sdo exigidas duas condi¢fes: o cardter formal ou legal do critério de
definicdo do desvio e o carater empirico ou fatico das hipoteses de desvio legalmente
definidas.

Acerca de ambas as condic¢des, Ferrajoli ensina:

“O primeiro destes elementos ¢ o convencionalismo penal, tal como resulta do
principio da legalidade estrita, na determinacdo abstrata do que é punivel. Este
principio exige duas condicdes: o carater formal ou legal do critério de definicdo do
desvio e o carater empirico ou fatico das hipoteses de desvio legalmente definidas. O
desvio punivel, segundo a primeira condicdo, ndo é o0 que, por caracteristicas
intrinsecas ou ontoldgicas, é reconhecido em cada ocasido como imoral, como
naturalmente anormal, como socialmente lesivo ou coisa semelhante. E aquele
formalmente indicado pela lei como pressuposto necessario para a aplicacdo de uma
pena, segundo a classica formula nulla poena et nullum crimen sine lege. Por outra
parte, conforme a segunda condicdo, a definicdo legal do desvio punivel deve ser
produzida ndo com referéncia a figuras subjetivas de status ou de autor, mas
somente a figuras empiricas e objetivas de comportamento, segundo a outra maxima
classica: nulla poena sine crimine et sine culpa.” (FERRAJOLLI, 2000, p. 38)

Desse modo, vé-se que a primeira condicdo para a construcdo da definigéo legislativa
tem relacdo com o principio da reserva legal. Desta condicdo resulta que apenas as condutas
narradas formalmente pela lei configuram pressupostos de uma pena. Ou seja, ndo ha crime
sem lei. Nulla poena et nullum crimen sine lege. E uma maxima para a sociedade e para o
juiz, que ndo pode se afastar das determinacGes legais.

No que concerne a condicao do carater empirico legalmente previsto, esta, por sua vez,
ilustra o carater absoluto da lei penal. Portanto, exclui-se do Direito Penal todo tipo de
arbitrariedade e de abordagem legal de questdes referentes a moral, ao carater ou qualquer
outro elemento subjetivo.

Tal condicdo, entdo, estabelece que o conteudo do Direito Penal abarque,
necessariamente, fatos empiricos (questdes objetivas), e ndo questdes subjetivas referentes a
pessoas. Esta perspectiva se estende a atuacdo do juiz, que precisa afastar todo tipo de
apreciacao subjetiva, como preconceitos, de seu oficio.

J& no que tange ao segundo elemento imprescindivel para a caracterizacdo de um
modelo garantista, o elemento da comprovacéo jurisdicional do desvio punivel, este consiste

na determinagdo concreta do comportamento. Segundo Luigi:

“Este requisito afeta, naturalmente, aquela Unica parte dos pronunciamentos
jurisdicionais que vem construida por suas motivagdes, quer dizer, pelas razoes de
fato e de direito acolhidas para sua justificacdo. Tal requisito vem assegurado pelo
que chamarei de principio de estrita jurisdicionariedade, que, por sua vez, exige duas
condicBes: a verificabilidade ou refutabilidade empirica, em virtude de
procedimentos que permitem tanto a verificagdo como a refutagdo. Para que o desvio
punivel ndo seja ‘constituido, mas ‘regulado’ pelo sistema penal, ndo ¢é suficiente,
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com efeito, que esteja pré-configurado por regras de comportamento.
Comportamentos como ato obsceno ou o desacato, por exemplo, correspondem a
figuras delituosas, por assim dizer, ‘em branco’, cuja identificagdo judicial, devido a
indeterminacdo de suas definicdes legais, remete inevitavelmente, muito mais do
que a provas, a discricionarias valoragdes do juiz, que de fato esvaziam tanto o
principio formalista da legalidade quanto o empirico da fatualidade do desvio
punivel. Para que estes mesmos principios sejam satisfeitos é necessario, além disso,
que ndo so a lei, sendo também o juizo penal, carecam de carater ‘constitutivo’ e
tenham carater ‘recognitivo’ das normas ¢ ‘cognitivo’ dos fatos por elas regulados”
(FERRAJOLI, 2000, p. 40)

Logo, como bem explica o autor, a elementar referente a atividade jurisdicional esta
diretamente relacionada & atua¢do do magistrado, especialmente quanto a decisdo proferida
apos a apreciacdo das hipdteses faticas apresentadas e a imputacéo juridica estabelecida.

E, pois, a opcao de fato e de direito do juiz durante sua atuago em um processo penal.
Configura-se através da fundamentacdo do magistrado, figura legitima para decidir sobre a
(in)ocorréncia de um determinado fato e acerca da relevancia juridica desta conduta
apreciada.

Portanto, segundo a elementar da atividade jurisdicional, o juiz se constitui como
figura legitima para aplicar, na pratica, toda a pretensdo legal disposta no contetdo do
ordenamento juridico.

Mas esta ndo € uma simples atividade de aplicacdo juridica, que se resume, por
exemplo, a elaboragdo de sentencas 6bvias. E, na verdade, uma atividade recognitiva quanto a
interpretacdo da lei e cognitiva quanto a apreciacdo dos fatos.

Esta elementar, forcosamente, esvazia toda aquela caracteristica formalista da
definicdo legislativa, porque é inalcancavel a pretensdo de que as leis abordem toda a
atividade jurisdicional, como se cada ato essencial para o oficio de um magistrado pudesse ser
previsto e descrito por regras legais. Isto configura uma evidente utopia.

Igualmente, considera-se inalcancavel uma eventual pretensdo de que a lei descreva
todas as hipOteses faticas possiveis de serem praticadas quando do cometimento de uma
conduta considerada ilicita. E também impossivel o estabelecimento de critérios de valoragio
para todos os tipos de provas de um processo penal, pois séo infinitas as possibilidades de
producéo probatoria.

E, ja que a lei ndo pode prever, de modo exato, o funcionamento de cada
particularidade da atividade jurisdicional, delega-se, entdo, ao magistrado, certos espacos de
determinacéo subjetiva, utilizados para remediar a abstragdo existente entre o que preceitua a
norma e a infinitude de possibilidades faticas reais. Tais espacos, denominados de

discricionariedade, serdo estudados mais cautelosamente no topico seguinte.
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2.3 A Construcio da Verdade Processual no Ambito do Processo Penal e a

Discricionariedade Como Obstaculo.

Até o presente momento, estudou-se a organizacdo de um modelo garantista de
processo penal. Como visto, este modelo se constitui através da correspondéncia entre a
determinacéo legal e a atividade jurisdicional.

Todavia, tal como abordado anteriormente, ndo h& nenhuma possibilidade de que a
legislacdo e a jurisdicdo entrelacem um perfeito silogismo, como se a atividade jurisdicional
se resumisse somente a um exercicio mecanico consistente na elaboragdo de sentencas ébvias.

Inevitavelmente, faz-se necessaria a delegacdo, ao magistrado, de certos espacos de
determinacdo subjetiva, necessarios para 0 preenchimento das lacunas deixadas pela
correspondéncia entre a lei a realidade usual da atividade de jurisdi¢cdo. Veja-se o que

Ferrajoli disserta sobre o tema:

“Todo o esquema epistemologico até aqui ilustrado e 0 modelo penal garantista que
nele se informa tém o defeito fundamental de corresponder a um modelo limite,
amplamente idealista, porque de fato nunca foi realizado nem nunca sera realizavel.
O juiz ndo é uma maquina automatica na qual por cima se introduzem os fatos e por
baixo se retiram as sentengas, ainda que com a ajuda de um empurrdo, quando 0s
fatos ndo se adaptem perfeitamente a ela. A ideia de um silogismo judicial perfeito,
que permita a verificacdo absoluta dos fatos legalmente puniveis, corresponde, como
veremos a partir deste cap6tulo, a uma ilusdo metafisica: com efeito, tanto as
condig¢des de uso do termo ‘verdadeiro’ quanto os critérios de aceitacdo da ‘verdade’
no processo exigem inevitavelmente decisfes dotadas de margens mais ou menos
amplas de discricionariedade. Em consequéncia, na atividade judicial existem
espacos de poder especificos e em parte insuprimiveis, que é tarefa da andlise
filosofica distinguir e explicar para permitir sua reducdo e controle.” (FERRAJOLI,
2000, p. 42)

Vé-se, pois, que o magistrado possui um papel de protagonismo na constru¢do do que
a doutrina concebe como verdade no dmbito processual. E por verdade processual, aqui,
entende-se o resultado (ou o juizo) obtido apds a apreciacdo de tudo aquilo que foi objeto de
conhecimento durante o curso de um procedimento.

E a legislacdo ndo prevé, exatamente, como o fard. Ou seja, ndo ha uma regra
especifica, se ndo parametros constitucionais, para que um magistrado julgue uma hipétese
fatica como provavel ou improvavel ou uma determina conduta como ilicita ou licita. Por isso
se trata de um espaco de poder. Um espaco de determinacdo que, queira 0 ordenamento ou
n&o, se concede a uma pessoa, um cidaddo como qualquer outro.

Logo, sdo os espacos de atuagdo discricionaria de um magistrado que completam o
raciocinio juridico de um processo penal. Em outras palavras, é a apreciacdo do juiz perante

os fatos e as imputacOes juridicas que Ihe sdo apresentados que finaliza a construcdo da
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verdade no ambito processual e atribui aptiddo para a confec¢do de uma deciséo, seja esta
condenatdria ou absolutoria.

A doutrina explica que existem dois modos de perseguicdo da verdade em um
processo penal. Cada um destes possui estrita ligacdo com a dicotomia entre direito penal
maximo e direito penal minimo. Tais modelos sdo denominados pela doutrina como: verdade
substancial (material) e verdade formal (processual).

A verdade substancial, que possui raizes no direito penal maximo, persegue uma
verdade absoluta. Trata-se, entdo, de uma verdade predeterminada. Presume-se a ocorréncia
de um fato e tal presuncdo passa a ser 0 objetivo da persecucdo. E ndo importam os meios
utilizados para a obtencéo desta verdade. Importa, no entanto, que seja alcangada a pretensao
criada antes mesmo do inicio da persecucdo processual.

Mas esta verdade pouco interessa ao presente estudo, jA que o ordenamento juridico
brasileiro ndo se inclina as tendéncias do Direito Penal Maximo.

Por outro lado, a verdade formal, perspectiva recepcionada pelo Direito brasileiro,
resulta da construcdo de uma hipdtese através de um procedimento formalista, pautado por
regras fundamentais e intrinsecas ao processo e, por tal razdo, qualquer obtencdo probatéria
que fuja a regra é considerada invalida. Veja-se o que Ferrajoli escreve sobre a verdade

formal:

“A verdade perseguida pelo modelo formalista como fundamento de uma
condenagdo €, por sua vez, uma verdade formal ou processual, alcangada pelo
respeito a regras precisas, e relativa somente a fatos e circunstancias perfilados como
penalmente relevantes. Esta verdade ndo pretende ser a verdade; ndo é obtida
mediante indagacdes inquisitivas alheias ao objeto pessoal; estd condicionada em si
mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantias da defesa. E, em suma, uma
verdade mais controlada quanto ao método de aquisicdo, porém mais reduzida
quanto ao conteudo informativo do que qualquer hipdteca ‘verdade substancial’, no
quadruplo sentido de que se circunscreve as teses acusatorias formuladas de acordo
com as leis, de que deve estar corroborada por provas recolhidas por meio de
técnicas normativamente preestabelecidades, de que é sempre uma verdade apenas
provavel e opinativa, e de que na dulvida, ou na falta de acusacdo ou de provas
ritualmente formadas, prevalece a presuncdo de ndo culpabilidade, ou seja, da
falsidade formal ou processual das hip6teses acusatérias. Este, ademais, € o valor e,
também, o preco do ‘formalismo’, que no direito e no processo penal preside
normativamente a indagacao judicial, protegendo, quando ndo seja inatil nem vazio,
a liberdade dos cidadaos, justamente contra a introducdo de verdades substanciais,
tdo arbitrarias quanto intoleraveis.” (FERRAJOLI, 2000, p. 48)

Dessarte, nota-se que a verdade formal, perseguida pelos modelos inclinados a
orientacdo garantista, como o ordenamento juridico brasileiro, se constroi em bases

cognitivistas. Vé-se, entdo, que a racionalidade e a confiabilidade do juizo sdo principios que
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orientam também a construgdo da verdade processual. Em diversos trechos, Luigi destaca esta

questdo. Transcreve-se, em seguida, um destes trechos:

“Naturalmente, também, esta certeza do direito penal minimo ¢ sempre uma certeza
relativa, por causa dos limites, de qualquer forma, intrinsecos ao conceito de
verdade processual. Relativamente ao modelo ideal da ‘correspondéncia’ dever-se-a
assim falar, a proposito dos ordenamentos penais concretos descritos pelos sistemas
S1-S9, de diversos e decrescentes graus de certeza, segundo o nimero e a
quantidade das garantias penais e processuais de que carecem.” (FERRAJOLI, 2000,
p. 105)

Nessa perspectiva, entende-se que a verdade formal, construida com raizes
epistemoldgicas, somente pode ser concebida como uma verdade aproximativa, ja que a
reconstrucdo exata de um fato passado, para o cognitivismo, configura uma utopia. E sobre
esta tentativa de reaproximacdo de um fato, Ferrajoli faz uma analogia com a obtencéo da

verdade historica, veja-se:

“A ‘verdade’ de uma teoria cientifica e, geralmente, de qualquer argumentacao ou
proposicdo empirica € sempre, em suma, uma verdade ndo definitiva, mas
contingente, ndo absoluta, mas relativa ao estado dos conhecimentos e experiéncias
levados a cabo na ordem das coisas de que se fala, de modo que, sempre, quando se
afirma a ‘verdade’ de uma ou de varias proposi¢des, a unica coisa que se diz é que
estas sdo (plausivelmente) verdadeiras pelo que sabemos sobre elas, ou seja, em
relacdo a conjunto dos conhecimentos cofirmados que delas possuimos. Para
expressas esta relatividade da verdade, alcancada em cada ocasido, pode-se muito
bem usar a nogdo sugerida por Popper de ‘aproximagdo’ ou de ‘acercamento’ da
verdade objetiva, entendida esta como um ‘modelo’ ou uma ‘ideia reguladora’ que
‘somoms incapazes de igualar’, mas da qual podemos nos aproximar, sob a
condicdo, ndo obstante, de que ndo se associem a tal nogdo conotacGes
desorientadoras de tipo ontolégico ou que uma tese ou uma teoria é mais plausivel
ou mais aproximativamente verdadeira e, portanto, preferivel a outras por causa de
seu maior ‘poder de explicagdo’ e dos controles mais numerosos a que foi submetida
COM SuCesso.

Tudo isto vale com maior razdo para a verdade processual, que também pode ser
concebida como uma verdade aproximada a respeito do ideal iluminista da perfeita
correspondéncia. Este ideal permanece apenas como um ideal. Mas nisto reside
precisamente seu valor: € um principio regulador (ou um modelo limite) na
jurisdigdo, assim como a ideia de verdade objetiva é um principio regulador (ou um
modelo limite) na ciéncia. No plano seméntico, com efeito, a verdade das teses
judiciais ndo difere em principio da verdade das teorias cientificas. As diferencas
podem ser registradas, se for o caso, com base em duas questBes: alguns limites
especificos deste tipo de verdade, que, como se vera no préximo paragrafo, se afasta
do modelo ideal da correspondéncia também por causa de fatores intrinsecos aos
universos empiricos sobre 0s quais versam as proposicoes jurisdicionais; e, por outro
lado, as condicBes semanticas e pragmaticas, também especificas, da
verificabilidade processual.” (FERRAJOLI, 2000, p. 53)

Ante o0 exposto, depreende-se que a verdade processual busca se aproximar da
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ocorréncia histérica analisada, do fato, passado, supostamente ilicito, através da valoragdo de
todas as hipdteses e as imputacdes submetidas ao crivo do juiz. E uma verdade concebida pelo
saber. Uma aquisicdo advinda, pois, de uma Teoria Epistemoldgica.

E esta valoracdo configura, justamente, a discricionariedade do magistrado, que possui
certa autonomia na condugdo processual, j& que a lei ndo pode prever critérios de valoracdo
para todos os tipos de prova existentes em um ordenamento juridico, nem mesmo uma
abordagem absoluta de todos os fatos puniveis.

Retoma-se, assim, o que foi dito no inicio deste topico. A atividade de valoragédo
discricionéria é consequéncia da impossibilidade de efetivacdo de um perfeito silogismo
judicial perfeito. Nesse sentido, Ferrajoli explica:

“O juiz ndo ¢ uma maquina automatica na qual por cima se introduzem os fatos e
por baixo se retiram as sentencas, ainda que com a ajuda de um empurrdo, quando 0s
fatos ndo se adaptem perfeitamente a ela. A ideia de um silogismo judicial perfeito,
que permita a verificacdo absoluta dos fatos legalmente puniveis, corresponde, como
veremos a partir deste capitulo, a uma ilusdo metafisica: com efeito, tanto as
condig¢des de uso do termo ‘verdadeiro’ quanto os critérios de aceitagdo da ‘verdade’
no processo exigem inevitavelmente decisfes dotadas de margens mais ou menos
amplas de discricionariedade. Em consequéncia, na atividade judicial existem
espagos de poder especificos e em parte insuprimiveis, que é tarefa da analise
filosdfica distinguir e explicar para permitir sua reducdo e controle. Distinguirei
estes espacos — que em seu conjunto formam o poder judicial e que ilustrei
analiticamente no capitulo terceiro — em quatro tipos: o poder de indicacdo, de
interpretacdo ou de verificagdo juridica; o poder de comprovacdo probatoria ou de
verificacdo fética; o poder de conotagdo de compreensdo equitativa;o poder de
disposicao ou de valoracdo ético-politica.” (FERRAJOLI, 2000, p. 42)

Como exposto por Luigi, a discricionariedade do juiz é algo insuprimivel. E estes
espacos de discricionariedade, considerados insuprimiveis, se configuram através da tarefa de
verificacdo exercida por um juiz quando diante de hipOteses faticas que contornam um
suposto cometimento de um fato tipico, ilicito e culpavel e da qualificacdo juridica aplicada a
este ato.

Os escritos de Direito e Raz&o, obra de Luigi Ferrajoli, explicam que existem quatro
espacos de atuacdo discriciondria de um magistrado, quais sejam: (1) poder de verificacdo
juridica; (2) poder de verificacdo fatica; (3) poder de conotagdo de compreensdo equitativa;
(4) poder de valoragdo ético-politica.

Diante destes quatro poderes de discricionariedade de um magistrado, Luigi ensina:

“Para a analise destes espagos distinguirei neste capitulo, como disse no paragrafo
1.4, quatro aspectos ou dimensdes do poder do juiz: o poder de denotagcdo ou de
verificacdo juridica, o poder de comprovagdo probatéria ou de verificagdo fatica, o
poder de conotagdo ou de discernimento equitativo e o poder de disposi¢do ou de
valoracdo ético-politica. Direi imediatamente que estas quatro dimensdes do poder
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judicial sdo assimétricas entre si. As trés primeiras sdo complementares, no sentido
de que a extensdo de uma esta determinada pelas demais, mas, se se estendem além
de certos limites, as trés geram o poder de disposicdo, onde as fun¢des de denotacéo,
de conotacdo e de comprovacdo probatdria se extraviam até deixarem o campo livre
ao mero arbitrio decisionista.

Os dois primeiros espagos de poder sdo inerentes as decisfes sobre a verdade
processual que intervém em ambas as inferéncias nas quais no paragrafo 5.2 se
decompds a motivacdo judicial: na inferéncia indutiva ou prova, onde o poder se
insere nas decisdes sobre a verdade fatica da concluséo. E na inferéncia dedutiva ou
subsuncéo, onde se insere nas decisdes sobre a verdade juridica das premissas.
(FERRAJOLI, 2000, p. 113 e 114)

Portanto, dentre os quatro espacos de atuagdo subjetiva de um magistrado, os dois
primeiros possuem estrita relacdo para com a verdade processual, uma vez que materializam a
busca pela certeza de direito e pela certeza de fato.

Interessa, pois, para este estudo justamente estes dois espagos de determinacédo, quais
sejam, o poder de verificacdo juridica e o poder de verificagdo fatica, ja que sdo estes que
possuem relagcdo com a obtencdo da verdade no ambito processual.

Mas previamente a abordagem de ambos 0s espacos de poder, ha uma observacdo que
parece adequada. Como citado por Luigi Ferrajoli, qualquer patologia no exercicio de um
destes poderes, configura uma arbitrariedade indesejavel, pois afasta do ordenamento juridico
e imputa a pessoa do juiz um poder de decisdo extremamente relevante.

Faz-se necessaria, entdo, a percepcdo de que a obtencdo da verdade no ambito
processual demanda o estrito cumprimento dos pressupostos tedricos, pois, a existéncia de um

defeito na execucdo da atividade jurisdicional afasta a seguranca de uma decisdo juridica.

2.3.1 Dadiscricionariedade de um magistrado no poder de verificacao juridica.

Conforme exposto, 0s dois espacos de atuacdo discricionaria de um juiz que
influenciam na construcdo da verdade processual s@o os espacos de determinacéo de direito e
de fato.

Segundo Ferrajoli, o poder de verificacdo juridica, diz respeito & primeira certeza, a
certeza de direito, que tem maior correlacdo com as garantias penais. Caracteriza-se como
uma atividade dedutiva, configurada por intermédio da avaliagdo do juiz acerca da
qualificacdo juridica.

Em outras palavras, a verificacdo juridica consiste na deducdo de que uma
determinada conduta se encaixa, ou, n&o, nos parametros de certa descricao legal. E a deducéo

juridica de um ato. Deducdo esta que estabelece se a conduta apreciada é relevante ou néao
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para o Direito Penal.

Tal poder de determinacéo subjetiva se subdivide em duas etapas.

A primeira etapa, chamada de denotacdo legal, consiste na interpretacdo da norma.
Esta etapa, portanto, possui relacdo direta (e extrema dependéncia para) com o principio da
legalidade estrita, que impde ao legislador a satisfacdo de algumas exigéncias para a
construcdo da estrutura normativa, quais sejam: (1) a utilizacdo de termos de extensdo
determinada; (2) ndo utilizacdo de palavras com extensdo vaga e/ou valorativa; (3) a exclusdo
de antinomias semanticas.

O estabelecimento de tais condi¢des materializa a pretensdo de que a lei descreva de
modo preciso e exato aquilo que se pretende punir. Nasce, aqui, a relacdo entre linguagem
legislativa e cognitivismo judicial, oriunda de um idealismo sustentado, por exemplo, por
Beccaria (2009): “Onde as leis sdo claras e precisas, o oficio do juiz ndo consiste mais do que
confirmar um fato”.

Mas € claro que esta pretensdo por uma clareza absoluta configura uma utopia. E algo
inalcancavel, como ja mencionado. E € justamente esta impossibilidade de estabelecimento de
uma clareza absoluta da lei que materializa o primeiro espaco de discricionariedade do poder
de verificagdo juridica.

Nessa primeira etapa, entdo, legitima-se 0 magistrado para a realizagdo de uma
interpretacdo da lei, mais especificamente do predicado normativo. Trata-se de uma denotacéao
legal na imputacdo de uma qualificacdo juridica a um determinado fato. Como a lei ndo pode
prever toda a extensdo de aplicacdo, delega-se ao juiz o poder de interpretacdo deste alcance.

A segunda etapa da divisdo do poder de verificacdo juridica, denominada por Ferrajoli
de denotacdo fatica, a contrario sensu, ndo diz respeito ao predicado legal, e sim ao sujeito.
Luigi explica que a denotacdo fatica depende da linguagem jurisdicional, e ndo da linguagem
legal, como a denotacdo juridica, tratada anteriormente.

Esta atividade, denominada de denotacéo fatica, se materializa através da interpretacao
dos fatos concebida pelo juiz. Veja-se que esta atividade se diferencia, consideravelmente, da
primeira. Engquanto, aqui, o juiz transporta um determinado ato a extensdo legal, por entender
que a conduta avaliada se encaixa nos moldes narrados em lei, 0 que materializa uma
atividade de derivacao analitica de um fato, Ihe conotando uma imputacéo juridica, por outro
lado, no poder de verificacao juridica, o magistrado, primeiramente, interpreta a lei, estipula a
definicdo descritiva do texto normativo e, somente depois, procede a aplicacéo.

Com vistas a uma exemplificacdo de ambas as etapas do poder de verificacao juridica,

Luigi Ferrajoli utiliza, como exemplo, a averiguacdo juridica dos delitos que versam sobre
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condutas obscenas. Em seguida, transcreve-se a mencionada explicagéo:

“A medida que os principios de legalidade estrita e de estrita jurisdicionariedade ndo
resultem plenamente satisfeitos, a denotacdo por parte do juiz de um sujeito fatico
com um predicado legal ndo é, entdo, analiticamente verdadeira ou legal por
definicdo. Melhor, é verdadeira por redefinigao judicial, ou seja, pela decisdo com a
qual o juiz interpreta ou redefine o sujeito ou o predicado da premissa juridica na
forma por ele reputada conveniente para os fins de subsunc¢éo (ou de ndo subsunc¢&o)
do fato a lei, isto é, da aplicacdo (ou da nédo aplicacéo) da lei ao fato. Podemos muito
bem chamar poder judicial de denotacdo penal — que ndo se deve confundir com o
‘poder judicial de conotagdo’, o qual, como assinalei no paragrafo 11, se dirige a
discernir conotacdes especificas e singulares dos fatos verificados processualmente —
ao poder exercido pelo juiz mediante tal decisdo, que serve para suprir os defeitos
semanticos da linguagem legal mediante adaptacdes apropriadas da linguagem
jurisdicional e, por isso, para integrar ou, inclusive, criar os pressupostos mesmos da
verificabilidade processual. Precisamente, chamarei de poder de denotacéo juridica
ou de interpretacdo da lei ao exercido pelo juiz ao denotar um sujeito fatico (em
nosso exemplo, ‘um beijo’), mediante um predicado legal apropriadamente
redefinido por ele com termos de extensdo determinada (‘sdo obscenos todos 0s
beijos dados em publico’); e poder de denotagdo fatica ou de interpretacdo dos
fatos ao exercido pelo juiz ao denotar com um predicado legal (‘obsceno’) um
sujeito fatico expressamente conotado por ele com o0s termos de extensdo
indeterminada usados na lei (‘Ticio beijou Cassia obscenamente’).” (FERRAJOLI,
2000, p. 123)

Como visto, em cada uma das etapas, o juiz realiza uma diferente interpretacdo. E
basta uma destas interpretacdes para que seja configurada a deducéo juridica.

Desse modo, entende-se que, para a configuragdo da discricionariedade no ambito da
verificacdo juridica, basta a constatacdo da interpretacdo juridica ou da interpretacdo dos
fatos. Entretanto, a verificacdo juridica também pode se resultar por intermédio da
correspondéncia entre ambas as interpretacoes.

Fato é que, independente dos moldes de configuracdo da interpretacdo juridica, seja
através de uma ou de ambas as etapas, este espaco de poder é insuprimivel do &mbito juridico.
Né&o ha solucdo, até 0 momento, para afastar este espaco de discricionariedade, inevitavél para

o preenchimento de lacunas deixadas pela linguagem legal e pela linguagem comum.

2.3.2 Dadiscricionariedade de um magistrado no poder de verificacao fatica.

Passa-se, agora, a dissertar sobre a verificagdo fatica no ambito judicial. Tal
verificagdo corresponde a construgédo da certeza de fato no processo penal.

Este poder de determinacdo do magistrado conduz o processo de avaliacdo de todas as
hipoteses faticas, que resulta na escolha de uma certeza de fato. E a opgdo do juiz por uma

determinada narrativa de fato.
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A atividade de verificagdo fatica carece, primeiramente, da satisfacdo dos requisitos
dispostos para a verificacdo juridica, os quais foram descritos no topico anterior a este.
“Somente se o0 tema do juizo consistir em um fato empirico taxativamente determinado em
todos 0s seus elementos constitutivos — a acao, o resultado, a culpabilidade — pode ser objeto
de prova no sentido estrito, assim como de comprovacdo contraditéria e imparcial”
(FERRAJOLLI, 2000).

Isso porque a atividade de verificacdo fatica esta diretamente relacionada as garantias
processuais, que vao além das regras imprescindiveis para a verificagdo juridica, mas delas
dependem.

A verdade fatica, concebida aqui como a apreciagdo de um acontecimento passado, se
constréi por intermédio da ilacdo entre fatos provados do passado e fatos probatérios do

presente. Trata-se, entdo, de uma atividade indutiva. Segundo Ferrajoli:

“Sob este aspecto, a indugdo judicial ¢ idéntica a qualquer outra indugdo: nela,
precisamente, a conclusdo provada ou descoberta tem o valor de uma hipétese
explicativa de natureza provavel quanto ao nexo causal entre uma a¢do imputada a
culpabilidade de um sujeito e o conjunto de fatos — o evento danoso e o0s dados
probatorios coletados — descritos nas premissas. Sua especificidade consiste no fato
de que o procedimento mediante o qual se realiza ndo é apenas uma atividade
intelectual, mas é também uma atividade juridica, normativamente disciplinada. Isto
complica enormemente 0s ja enormes problemas epistemoldgicos relativos a
justificacdo da inducdo em geral. Estes problemas sdo, contudo, prejudiciais aquele
das garantias juridicas e normativas da prova. Na realidade, como veremos, suas
diversas solugdes estdo na origem dos diferentes sistemas processuais que
teoricamente podem ser — e historicamente tém sido — concebidos e realizados.”
(FERRAJOLLI, 2000, p. 125)

Dessarte, a verificacdo fatica, como bem explica Ferrajoli, se materializa através da
inducdo, atividade intelectual que aprecia todas as premissas e provas apresentadas em um
processo e lhes atribui certo grau de probabilidade.

Ferrajoli propde uma diferente significacdo de prova e indicio para a compreensdo da
verificacdo fatica. E faz-se necessaria a exposicao desta diferenciacdo para que seja possivel 0

entendimento acerca da atividade de verificacdo do fato:

“Aos fins de nossa analise, é oportuno, antes de tudo, distinguir os fatos e os dados
probatorios, segundo sejam experimentados direta ou indiretamente, isto €, segundo
permitam mais ou menos indiretamente a indugdo do fato-delito. Afastando-me da
linguagem corrente, proponho chamar de prova o fato probatorio experimentado no
presente, do qual se infere o delito ou outro fato do passado, e de indicio o fato
provado do passado, do qual se infere o delito ou outro fato do passado que, por sua
vez, tenha o valor de um indicio.

§\lo)ssa distingdo entre provas e indicios, que na imprecisa terminologia corrente
poderiamos expressar em grandes tragos com a diferenciag@o entre ‘meios de prova’
e ‘contetdos probatorios’, € essencial para situar corretamente a questdo da espécie
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de probabilidade que permite, a prop6sito de uma série mais ou menos complexa de
premissas probatorias e indicidrias, falar de ‘prova’ da conclusdo de uma indugdo
judicial. Em primeiro lugar, serve para esclarecer que, acerca do delito, as provas
coletadas em um processo ndo sdo quase nunca provas diretas, mas quase sempre
indiretas, quer dizer, provas de indicios, por sua vez, diretos ou indiretos:
‘probabilidades de probabilidades’, como escreveu Francesco Maria Pagano ou,
pior, como no caso aqui exemplificado da ata de audiéncia, probabilidades (de
probabilidades (de probabilidades (de probabilidades))) de probabilidades. Por outra
parte, as provas, ao consistirem de fatos do presente, sdo sempre objeto de
experiéncia direta, ndo se pode dizer outro tanto dos indicios, que consistem sempre
de fatos do passado. Os indicios sdo, em suma, mais diretos que as provas no que
toca a hipotese explicativa final, mas as provas sdo mais diretas do que os indicios
no que toca a experiéncia probatdria inicial.

Em segundo lugar, nossa distincdo permite elucidar a diversa natureza da
probabilidade das provas e da probabilidade dos indicios. A probabilidade ou forca
indutiva das provas afeta a confiabilidade ou o crédito subjetivo da fonte ou do meio
de prova: a sinceridade, a espontaneidade, o desinteresse e, mais em geral, a
confiabilidade dos testemunhos, das confissbes, das acareacbes e dos
reconhecimentos de pessoas; o carater ndo apocrifo dos documentos; a solidez das
pericias; o rigor das inspecdes e reconstitui¢des judiciais dos fatos; a autenticidade e
ndo falsificacdo das pegadas e das pegas de convicgdo. A probabilidade ou forca
indutiva dos indicios, por sua vez, afeta sua relevancia ou gravidade objetiva, quer
dizer, a sua idoneidade para gerar explicagbes plausiveis ou verossimeis de todo o
material probatério em conjunto. Pode haver provas confidveis de indicios ténues
ou, talvez, irrelevantes e provas ndo acreditaveis ou escassamente acreditiveis de
indicios graves e relevantes. No primeiro caso, o indicio é certo, mas débil; no
segundo, € incerto, ainda que forte e talvez decisivo. Um dado probatdrio, em
consequéncia, pode ser refutado ou bem impugnando a relevancia dos indicios dele
induzidos, ou bem desacreditando a confiabilidade das provas, das quais foi
induzido. Serd tanto mais confiavel subjetivamente quanto esteja préximo da
experiéncia probatoria inicial (ainda que distante da conclusdo explicativa final) e
tanto mais relevante objetivamente quanto mais distante esteja da conclusdo final
(ainda que distante da experiéncia inicial).” (FERRAJOLI, 2000, p. 125 e 127)

Devidamente efetuada a exposicdo da diferenciacdo entre prova e indicio realizada por
Luigi Ferrajoli, possibilita-se, agora, a abordagem do poder de verificacdo fatica.

A teoria que rege o modelo garantista explica que, da verificacdo fatica, resulta a
conclusdo, provada ou descoberta, baseada em uma hipdtese considerada suficientemente
explicativa. E a figura do juiz é concebida como legitima para esta atividade de valoragéo.

Mas isso, a0 menos em tese, ndo faculta a0 magistrado autonomia para a realizagdo de
uma valoragdo sem parametros. Nao no &mbito do processo penal garantista, pois, como
exaustivamente citado, o garantismo se funda em raizes epistemologicas e, logo, ndo ha
margem para a utilizacdo de critérios subjetivos de apreciacao.

Luigi ensina que a inducdo fatica no ambito processual exige a satisfacdo de trés
condicBes: (1) o 6nus da acusacdo de produzir dados ou fatos probatérios que tenham o valor

de confirmacOes necessariamente consequentes acerca da hipotese acusatoria; (2) o direito da
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defesa de contraditar as teses apresentadas, por meio de contraprovas, as quais, por sua vez,
devem ser invalidadas pela acusacéo; (3) a aceitacdo, pelo juiz, de determinada hipotese como
mais provavel e apta a ensejar um decreto condenatdrio, apenas quando esta hipotese
demonstrar consonancia com todas as provas e resisténcia a todas as contraprovas.

Segundo Ferrajoli:

“As trés condicdes ou garantias agora ilustradas, se se excluir a norma de conclusio
do in dubio pro reo, tém todas carater epistemoldgico e ndo especificamente
juridica. N&o predeterminam normativamente a valoragdo das provas, mas
simplesmente refletem, na investigacdo judicial, a l6gica da indugdo cientifica. Mas,
precisamente por isso, reduzem ao minimo o poder de verificacdo ou denotagdo
fatica do juiz e a arbitrariedade de sua convicgdo, assegurando a maxima certeza ou
seguranca possivel das decisfes condenatdrias: ndo — observe-se — a segurancga do
direito penal méaximo, de que nenhum culpado fique impune,mas a seguranga do
direito penal minimo, prépria do modelo cognitivo SG, de que nenhum inocente seja
punido.” (FERRAJOLI, 2000, p. 145)

Portanto, a verificacdo fatica se configura por intermédio de trés condi¢des. As duas
primeiras fazem alusdo ao modelo processual garantista de participacdo das partes como polos
condutores de um processo pautado na dialética, na formalidade e na efetivacdo de garantias.

A terceira atividade, etapa em que se concentra um maior espago de atuac¢ao subjetiva,
interessa mais ao presente estudo. E a etapa de aceitagdo de uma determinada prova por um
magistrado, que a valora, de tal maneira, que lhe outorga aptiddo para basear um decreto
condenatdrio.

H& uma proposta tedrica dos modelos garantistas para orientar esta terceira atividade,
de valoracdo probatoria de um juiz. A aludida proposta propde critérios para a apreciacdo das
provas, veja-se:

“Para ser aceita como verdadeira, a hipotese acusatoria ndo s6 deve ser confirmada
por vérias provas e ndo ser desmentida por qualquer contraprova, sendo que também
deve prevalecer sobre todas as possiveis hipéteses em conflito com ela, que devem
ser refutadas por modus tollens, segundo o esquema (e). Quando ndo refutadas nem
a hipotese acusatdria nem as hipoteses em conflito com ela, a davida é resolvida,
conforme o principio in dubio pro reo, contra a primeira. Este principio equivale a
uma norma de conclusdo sobre a decisdo da verdade processual fatica, que nao
permite a condenacdo enquanto junto a hipOtese acusatOria permanegam outras
hipoteses ndo refutadas em conflito com ela. Por isso, enquanto a hipdtese acusatéria
s prevalece se estiver confirmada, as contra-hipéteses prevalecem pelo fato de
haverem sido refutadas: ndo desmenti-las, com efeito, ainda que sem justificar sua
aceitacdo como verdadeira, é suficiente para justificar a ndo aceitacdo como
verdadeira da hipdtese acusatéria. Evidentemente, nem sequer a falsidade de uma
contra-hipétese pode ser demonstrada de maneira concludente se ndo estivermos
seguros da falsidade de suas implicages probatorias e da verdade da premissa geral,
que estabelece tais implicages. Contudo, é necessario que resulte implausivel, por
incompativel com algum dos dados probatdrios coletados.” (FERRAJOLI, 2000, p.
144 e 145)
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Dessarte, a atividade de verificacdo fatica exige do magistrado algumas cautelas na
apreciacédo e na construcdo da certeza de fato.

As condigdes preceituadas pelo modelo tedrico exigem a devida conducéo do processo
penal, no que tange a efetivacdo das garantias processuais as partes, através do contraditério e
ampla defesa, bem como a valoragdo das provas segundo um esquema indutivo racional e
epistemoldgico, baseado no principio do in dubio pro reo.

Isso significa que a atividade de valoracdo probatéria ndo se resume a livre conviccao
de um magistrado. Na verdade, a legitimacdo da valoracao probatoria carece da confirmacao
das hipdteses acusatorias e da refutacdo de tais hipdteses com as teses defensivas.

Oportunamente, traz-se ao presente estudo, uma abordagem de Janaina Roland Matida

acerca da verdade fatica no ambito processual:

“A preocupagdo epistemologica do processo de que tanto se falou oferece um unico
protagonista: o julgador. Cabe a ele o esforco de distinguir as alegacfes apoiadas por
provas que apresentaram rendimento eficiente das que séo vazias em contetido, mas
que escamoteiam por belas formas, sentengas e periodos. O critério deve ser sempre
0 de maior correspondéncia possivel com a realidade dos fatos e ndo o apego ao
literario. Assim, de modo a garantir a racionalidade das decisGes, que deverdo
encontrar fundamentos nas provas, é preciso que elas sejam motivadas, isto §,
justificadas.

Para além da mera explicacdo, é necessaria a explicitagdo de como se chegou a uma
concluséo, sabendo-a apenas uma dentre muitas possiveis em razdo das inducbes de
que resulta, é preciso que o julgador tente convencer seus destinatarios de que agiu
bem. De que sua decisdo € a melhor possivel. De que qualquer um que analisasse €
avaliasse as provas do processo que teve em maos, chegaria igualmente a mesma
conclusdo.” (MATIDA, 2009, p. 107)

Ante 0 exposto, conclui-se que a inducgdo fatica demanda a racionalidade da valoracéo,
a fim de que todos os critérios utiizados pelo juiz sejam ideais para a constru¢do de uma
certeza, de fato, provavel.

E interessante, por exemplo, o Gltimo trecho da citaco acima transcrita. A decisdo do
juiz precisa ser téo clara e racional de modo que, qualquer um em seu lugar, decidiria de igual

forma.

3 OS CRIMES DE COLARINHO BRANCO E AS PARTICULARIDADES QUE
DIFICULTAM A BUSCA PELA VERDADE PROCESSUAL.

Viu-se, até aqui, que a construcao da certeza de fato e de direito no &mbito processual
se materializa atraves da figura do juiz, legitima para realizar a imputagdo juridica e a

valoragdo probatoria dos fatos.
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Também foi citado que qualquer patologia no exercicio de uma destas fungdes
ocasiona, inevitavelmente, a abertura de um espaco de atuacdo discricionaria denominado de
poder de disposicdo, que consiste, em suma, no uso arbitrario da autonomia do cargo.

A partir de agora, realizar-se-a uma observacao especifica da atividade jurisdicional,
direcionada aos processos penais que possuem como objeto os crimes de colarinho branco.
Isso porque este rol de delitos, em sua natureza, possui uma particularidade um pouco
problematica, que dificulta a configuracao do devido processo constitucional.

Mas, previamente a abordagem desta especificidade, faz-se necessaria a exposicao de
uma introducdo sobre os crimes de colarinho branco.

Em principio, estes foram estudados por Edwin Sutherland, autor que optou pela
denominagdo de “white-collar crime” para enfatizar a posi¢do social geralmente ocupada
pelos agentes destes ilicitos.

No ano de 1939, Sutherland registrou em seu livro sua primeira abordagem sobre o
tema. Na oportunidade, o socidlogo estabeleceu a definicdo de crime de colarinho branco
como: “um crime cometido por uma pessoa de respeito e status social elevado no exercicio de
sua ocupacgao”.

A época dos primeiros estudos de Edwin, as teorias criminoldgicas espelhavam o
reflexo de uma sociedade elitista. Naquele tempo, a criminologia ndo direcionava seu Viés
punitivo as pessoas de relevante status social. Por tal razdo, legislaces sobre crimes
econdmicos e empresariais eram severamente escassas.

Nessa perspectiva, 0s escritos de Edwin Sutherland surgiram como uma verdadeira
quebra de paradigma, pois aclaravam aos leitores qudo recorrentes e prejudiciais eram 0s
crimes cometidos por membros da mais alta classe da sociedade.

O socidlogo, entdo, em face de sua dedicacdo especifica aos crimes de colarinho
branco, trouxe a tona a percepcdo de que este rol de delitos se caracteriza por algumas
particularidades interessantes.

E dentre tais particularidades, a que mais interessa ao presente estudo se refere a
impunidade dos crimes de colarinho branco, circunstancia diretamente relacionada a estrutura
e aos polos destes delitos.

No que concerne a figura da vitima, Sutherland explicou que esta geralmente se
constituia na coletividade de uma sociedade desorganizada e desestruturada. Logo, o
sociologo concluiu que a fragilidade da populacéo e a inexisténcia de uma vitima especifica
contribuiam para o sucesso do delito, tendo em vista que a comunidade, por vezes, sequer

tomava ciéncia dos ilicitos cometidos pelos criminosos e dos prejuizos oriundos destes
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crimes.

Em relacdo ao status do agente, Edwin sustentou que a posi¢do de alta relevancia
socioecondémica dos criminosos ndo sO proporcionava instrumentos eficazes para a
empreitada criminosa, como também acarretava um certo temor. Os agentes dos crimes de
colarinho branco geralmente concentravam em suas maos grande parte do controle estatal.
Desse modo, o temor de suas figuras era algo presumivel.

Todas estas circunstancias, entdo, atuam como obstaculo para a obtencdo de provas em
crimes de cunho econdmico como estes ora analisados.

Pois bem. Desde o nascimento dos estudos sobre o “white-collar crime” até os dias
atuais, os crimes econémicos ganharam certa aten¢do e notoriedade, tanto no ambito juridico
guanto na esfera social.

No cenario brasileiro, as atencBes aos crimes de colarinho branco cresceram
exponencialmente, especialmente nas ultimas duas décadas, com a ascendéncia das operacdes
nomeadas de “Mensaldo” e “Lava-Jato”, ambas com perspectivas de combate ferrenho aos
crimes cometidos por pessoas de relevante status social.

Estas operacdes criaram uma sensacdo de seguranca, em grande parte sociedade, com
relacdo ao combate a corrupgéo.

Entretanto, existem algumas debilidades nestes processos que sdo invisiveis aqueles
que ndo sdo da &rea juridica, debilidades estas que, por vezes, colocam a prova a credibilidade
da atuacdo do Poder Judiciario.

Na verdade, como sera elucidado em seguida, mais parece que a conducdo dos
processos penais sobre crimes de colarinho branco ostenta uma (in)seguranca juridica, em
face da insatisfacdo de diversos quesitos necessarios para a confec¢do do devido processo

legal.

3.1 Da Inseguranca Atrelada a Grande Margem Discrionaria nos Processos de

Colarinho.

A principal debilidade do processo penal econémico relacionada aos crimes de
colarinho branco sobrevem da caracteristica de dificuldade de producdo probatéria. Como os
crimes de colarinho branco sdo delitos que ndo deixam rastros, nasce, aqui, um grande
obstaculo para a investigacao policial e para a persecucéo judicial.

Isso afeta, inevitavelmente, a verificacdo fatica, espago de atuagéo jurisdicional para a
construcdo da certeza de fato.
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Ora, se o lastro probatério de determinado rol de crimes é, por natureza, fraco, resulta-
se disso uma dificuldade na obtencdo da certeza de fato, j& que as provas ou os indicios sdo
insuficientes para elevar, de modo satisfatério, o grau de probabilidade de uma hipotese
fatica.

Todavia, seria simples, por exemplo, remediar a debilidade advinda da dificuldade
probatéria com a orientacdo garantista do in dubio pro reo. Aplicar-se-ia a teoria da prova
citada no tdpico da verificacdo fatica e caso constatada uma eventual insuficiéncia das provas,
decretaria-se a inocéncia, pela presuncéo que orienta 0 modelo garantista. Mas disso resultaria
uma extrema impunidade, indesejavel para qualquer sociedade atual. Basicamente, nenhum
agente destes crimes seria punido.

Outrossim, ha, também, mais uma debilidade que os crimes de colarinho branco
ocasionam ao proceso penal e que também merece atencdo. Esta, por sua vez, nasce da opcao
pela utilizag&o de circunstancias vagas e indeterminadas no texto legal. Ou seja, se resulta da
insatisfagdo do principio da legalidade estrita no conteudo das normas que versam sobre
colarinho branco. Tal conotacdo abstrata de uma circunstancia na legislacdo brasileira pode
ser constatada, por exemplo, no texto do art. 317 do Codigo Penal, que aborda a corrupcao
passiva, veja-se:

“Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem.” (BRASIL, 1948)

Perceba-se, acima, que é demasiadamente vaga a circunstancia de recebimento da
vantagem em razdo da funcdo publica. Tal circunstancia demanda um juizo de apreciacdo
subjetiva, pois, em muitos casos, ndo restara evidente se o recebimento de uma coisa ocorreu
(ou ndo) em razéo da ocupacgéo de um cargo estatal.

Para esta debilidade existe, igualmente, uma proposta de solucdo remediavel,
consistente na elaboracdo de uma técnica legislativa mais satisfatoria as diretrizes do principio
da legalidade estrita.

Mas estas solucdes propostas ndo sdo de facil execucdo. E mesmo a efetivacdo destas
ideias ndo acarretaria uma seguranca juridica absoluta. Veja-se, por exemplo, que da primeira
propositura de solugdo se resulta, inevitavelmente, certa impunidade.

Todavia, ndo se pretende discutir, agora, possiveis solu¢fes para a problemética dos
crimes de colarinho branco. Em vez disso, almeja-se uma explanagdo sobre a conjuntura do
processo penal brasileiro diante da conducdo de crimes de colarinho branco.

Como visto acima, o “white-collar crime” se consolida em uma forte estrutura
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criminal, circunstancia que acarreta a dificuldade de obtencdo de provas. Viu-se, também, que
h& alguns espacos de conotagdo abstrata e vaga no teor das normas destes crimes econémicos.
Certamente, ambas as especificidades obstam, se ndo inviabilizam, o devido exercicio
da verificagdo fatica e juridica na construcdo da verdade processual.
E como explica Ferrajoli, a debilidade de qualquer uma das verificagOes citadas acima
configura um pressuposto para o poder de disposicdo, aquele pautado em juizos arbitrarios e
subjetivos de um magistrado, que foje a regra do modelo garantista. Em seguida, transcreve-

se um interessante trecho sobre este poder:

“O poder de disposi¢ao ¢ sempre o produto de caréncias ou imperfei¢des do sistema
e como tal € patologico e estd em contradi¢do com a natureza da jurisdicdo. Seu
exercicio ndo pressupde motivacdo cognitiva, mas apenas opg¢des e/ou juizos de
valor dos quais ndo é possivel qualquer caracterizagdo semantica, mas apenas
caracterizacBes pragmaticas, ligadas a obrigacdo da decisdo. Propriamente, aqui ndo
hd sequer juris-dictio, isto é, denotacdo do que € conotado pela lei, mas
simplesmente dictum, ndo baseado nos trés silogismos nos quais anteriormente
havia decomposto o raciocinio judicial, mas unicamente no poder que, por isso,
tenho chamado de ‘disposicdo’. Este poder cresce — a expensas do poder de
verificacdo juridica e fatica dos elementos denotados legalmente e do poder de
valoragdo das circunstancias conotadas equitativamente — quanto mais se estendem
0s espacos de inseguranca dos pressupostos cognitivos da decisdo judicial, por
defeito de uma ou de mais de uma das garantias penais e processuais penais, até
excluir por completo os outros dois poderes e configurar-se como poder de
disposicdo ‘absoluto’, quando a inseguranga ¢ total. A inseguranga, no sentido
elucidado acima, é seguida, na realidade, da indeterminabilidade ou das dificuldades
de decisdo sobre a verdade processual; e volta a aparecer quando ndo existe uma
solucdo (ainda que seja aproximativamente) verdadeira do caso que se tem que
julgar, mas vérias solucfes (todas igualmente) validas. Nestes casos, decai a
correcdo biunivoca entre verdade da motivacao e validez da deciséo, ao teor da qual
se fixa 0 modelo garantista veritas, non auctoritas fatic judicium. Com efeito, nos
modelos S1-S9, caracterizados por graus decrescentes de seguranga e de garantismo,
a verdade das motivagdes condiciona cada vez menos a validez das decisfes, até ndo
condiciona-la em absoluto, por causa de sua impredicabilidade, nos sistemas mais
marcantemente substancialistas e decisionistas, onde auctoritas, non veritas facit
judicium.” (FERRAJOLL, 2000, p. 159 e 160)

E o poder de disposicdo, entdo, o produto das debilidades oriundas das verificacdes
realizadas pelo juiz. Este espaco de poder, ilegitimo, possibilita ao magistrado a valoracdo
subjetiva e arbitraria de critérios extremamente relevantes para a construcdo da verdade
processual.

E justamente este poder de disposi¢do que remonta a debilidade das condenagdes nos
processos de colarinho branco, citada no inicio deste tépico. Sdo, por vezes, frageis, por
exemplo, as condenagdes oriundas das operagdes conhecidas como “Mensaldao” e Lava-Jato.

Isso porque, na pratica, constata-se que muitos destes processos sdo conduzidos por
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determinaces arbitrarias.

Os magistrados, diante das debilidades ocasionadas pela dificuldade de obtencéo
probatoria e da abstracdo legal, utilizam do poder de disposicao que destas debilidades resulta
para perseguirem a certeza no ambito processual, mas remontam, com esta persegui¢cdo, aos
modelos inquisitivos, j& que atuam de forma arbitraria e deveras subjetiva.

Para que seja mais bem ilustrada toda a perspectiva supramencionada, sera realizado,
em seguida, um estudo de caso acerca de um processo penal de colarinho branco, a fim de que
as circunstancias ora ressaltadas sejam elucidadas em um caso concreto.

Portanto, far-se-a, em seguida, um estudo sobre o processo popularmente conhecido
como “Caso Triplex”, que culminou na condenagdo do atual presidente Lula pelos crimes de
corrupcao passiva e lavagem de dinheiro.

A abordagem deste caso ndo abarcara questdes atinentes as ideologias politicas de
qualquer uma das partes. Serdo afastadas, também, quaisquer questdes concernentes ao
envolvimento do magistrado condutor do processo com os procuradores federais que atuaram
no procedimento.

O estudo estara restrito a avaliacdo da construcdo da verdade processual, ou seja, da
certeza de fato e de direito, durante o andamento do referido processo, a fim de verificar se as
maximas postuladas pela teoria garantista foram respeitadas ou, se, ao contréario, o

protagonismo foi concedido ao poder de disposigéo.

4 ESTUDO DE CASO. UMA ABORDAGEM SOBRE O PROCESSO TRIPLEX.
4.1 Breve Exposicdo da Narrativa Fatica.

A narrativa fatica resume-se ao seguinte exposto. O Presidente Lula adquiriu o
apartamento 141-A, simples, de um empreendimento a época atrelado a BANCOOP
(Cooperativa Habitacional dos Bancarios). Ficou acordado que o pagamento em prol do
referido apartamento seria de R$ 209.119,73 (duzentos e nove mil cento e dezenove reais e
setenta e trés centavos).

O pagamento foi dividido em 70 (setenta) parcelas. Extrai-se, dos autos, que o
presidente Lula e sua entdo esposa Marisa procederam ao pagamento de 50 (cinquenta) destas
parcelas, sendo a ultima paga em 15 de setembro de 2009.

Posteriormente, em 08 de outubro de 2009, o empreendimento imobiliario foi

transferido da BANCOOP para a OAS Empreendimentos. Em razéo disso, foi designada uma
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assembleia, a qual foi aprovada em 27 de outubro de 2009.

A aludida assembleia instituiu regras aos cooperados e facultou, a todos, a
possibilidade de manutencdo da compra — a qual ensejaria um pagamento maior do que o
inicialmente acordado com a BANCOOP — ou desisténcia de aquisicdo dos imdveis. Lula e
Marisa, ao que tudo indica, mantiveram-se inertes, ou seja, ndo se manifestaram acerca do
teor da assembleia, ndo procedendo ao pagamento e ndo informando eventual desejo de
desisténcia.

Posteriormente, constatou-se que a OAS Empreendimentos realizou a venda do
apartamento 131-A, antigo 141-A, o qual, em tese, teria sido adquirido por Lula e Marisa,
apesar do fato de o casal ter interrompido o pagamento das parcelas antes do término, como ja
dito.

Simultaneamente, 0s autos puderam indicar que o apartamento 164-A, triplex, ndo foi
colocado a venda desde que a OAS assumiu 0 empreendimento.

Em sentido semelhante, surgiram provas testemunhais, oriundas de delagdes
premiadas, além de algumas provas documentais que, para o0 sentenciante, indicavam que
Lula seria o “proprietario de fato” do imovel, termo este utilizado por Sérgio Moro.

Outrossim, ha de se citar, por sua vez, a existéncia de testemunhos favoraveis a Lula,
0s quais defendem que o Presidente era visto apenas como um potencial comprador.

Ademais, no ano de 2014, consta que foram realizadas diversas reformas no referido
triplex, por determinacdo do Presidente do Grupo OAS, José Adelmario Pinheiro Filho,
conhecido como “Léo Pinheiro”. Tais modificagdes totalizavam um valor de R$ 1.104.702,00
(um milhao cento e quatro mil setecentos e dois reais).

Ao fim, cumpre mencionar que Lula e Marisa, posteriormente, desistiram da aquisi¢cao
do apartamento objeto do contrato inicial e solicitaram o ressarcimento da quantia despendida
nas 50 (cinquenta) parcelas ja quitadas. Contudo, os autos divergem acerca da assertiva data
da referida desisténcia.

Pelo exposto, o Presidente Lula foi denunciado e condenado, em 1?2 insténcia, pelos
crimes de corrupcdo passiva e lavagem de dinheiro, descritos, respectivamente, pelo art. 317

do Cddigo Penal e art. 1° da Lei 9.613/98, os quais possuem as seguintes redacoes:

“Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem.” (BRASIL, 1940)

“Art. 12 Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicéo,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal.” (BRASIL, 1998)
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Em apertada suma, séo estes os fatos.

4.2 Das Provas Documentais e da Inducéo Fatica.

Tal como citado anteriormente, este estudo de caso se dedica a apreciacao da verdade
processual construida no caso “Triplex”. Para tanto, faz-se necessario um estudo do acervo
probatério constante do processo.

Traz-se, aqui, inicialmente, o topico 246 da sentenca:

“246. Como ver-se-a adiante, a presente acdo penal sustenta-se em prova
independente, principalmente prova documental colhida em diligéncias de busca e
apreensdo. Rigorosamente, foi o conjunto que deu causa as colaboracgdes e ndo estas
que propiciaram o restante das provas. H4, portanto, robusta prova de corroboracdo
que preexistia, no mais das vezes, a propria contribui¢do dos colaboradores” (Justi¢ca
Federal. 13 Vara Federal de Curitiba. Proc. n° 5046512-94.2016.4.04.7000/PR.
Juiz: Sérgio Moro. 12 jun. 2017)

E, pois, de extrema importancia, o teor do topico supramencionado. Nele, afirma-se
gque O processo se amparava em provas independentes, sobretudo em provas documentais.
Entende-se, desse modo, que o juizo atribuiu as provas documentais alta valoracdo probatoria,
ou seja, alto grau de probabilidade da ocorréncia do fato analisado.

Muitas das provas documentais do processo foram obtidas através do cumprimento de
mandados de busca e apreensdo. Todas estas provas se encontram discriminados em um rol
contido no topico 418 da sentenca condenatoria.

Como documentos de especial relevancia para o édito, o aludido rol elencava uma
proposta de adesdo sujeita a aprovacdo e um termo de adesdo e compromisso. O primeiro
documento ostentava algumas rasuras, o que inviabilizava a adequada avaliacdo de seu
contetdo. O segundo, por sua vez, tratava expressamente do apartamento triplex, mas néo
estava assinado.

As provas remanescentes, em suma, consideravam o fato de Lula e Marisa terem
procedido ao pagamento de 50 das 70 parcelas correspondentes ao apartamento 141-A,
inicialmente adquirido da BANCOOP e, quando da necessidade de manifestacdo acerca da
manutencdo ou desisténcia da compra, em face da transferéncia do empreendimento a OAS
Empreendimentos, o casal ter se mantido inerte.

Atribuiu-se relevancia, também, ao fato de que a nova empresa ndo procedeu as
cobrancas das parcelas faltantes ou solicitou a formalizacdo da deciséo, além de ter realizado
a venda do imdvel, primariamente adquirido pelo casal, para terceiro. E, em contrapartida, o

apartamento 164-A, triplex, jamais fora colocado a venda. Atrelado a isso, ressaltou-se que
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documentos internos da OAS apontavam a existéncia de uma reserva para o imovel.

Ao fim, o sentenciante considerou a relevante importancia despendida na reforma do
apartamento, a qual totalizava R$ 1.104.702,00, mensagens eletronicas trocadas entre
executivos da OAS, as quais relacionavam a reforma no triplex ao Presidente Lula e sua entdo
esposa Marisa, além de uma reportagem do Jornal “O Globo” atribuindo a propriedade do
apartamento 164-A a Lula e a manifestacdo de desisténcia de compra do imével formalizada
por Marisa ap0s a prisdo cautelar de Jose Adelmario Pinheiro Filho.

Pois bem. Estas abordagens realizadas, aqui, possuem o unico intento de questionar se
a concepcdo de suficiéncia das provas documentais foi, de fato, atestada em face da
verificacdo fatica, como citado no topico 246, ou se, ao contrario, a inducdo fatica foi
executada por intermédio de um poder de disposicao.

Vale salientar que Lula confirmou ter sido tratado como provavel comprador do
imével. Inclusive, quando informou ter visitado o triplex na presenca de Léo Pinheiro, Lula se
fez entender que, em algum momento, cogitou uma possivel aquisicdo, ideia que lhe pareceu
ruim quando constatou diversos defeitos no apartamento.

Portanto, ndo € tdo claro o valor dos documentos comprobatérios. N&o é evidente que
0 encontro de documentos relativos ao triplex na casa do Presidente confirma a qualidade de
“proprietario de fato” do apartamento 164-A. Pode-se entender, ao contrario, que tais
documentos atestavam, tdo somente, que, em certo momento, Lula foi considerado um
potencial comprador.

Mas, apesar de o sentenciante abordar a suficiéncia das provas documentais para o
decreto condenatorio, ha de se mencionar que 0 processo ora analisado também contava com
alguns meios de provas para além destes abordados até aqui.

Estas outras provas, em grande maioria, sobrevinham dos depoimentos colhidos na
instrucdo probatoria e de alguns acordos de delacdo premiada. O teor de tais dados
comprobatorios ilustrava a existéncia de duas versdes de depoimentos completamente
divergentes.

Uma das versdes atestava o interrogatdério de Lula e o atribuia a qualidade de um
possivel comprador do apartamento “triplex”. Ao contrario, a outra versdo imputava a Luiz
Indcio Lula da Silva o cometimento dos crimes de corrupgéo passiva e lavagem de dinheiro,
sob o argumento de que o Presidente utilizava os processos licitatérios da Petrobras para
obter vantagem indevida.

Diante da aludida situagdo, o magistrado, no topico 597, realizou a seguinte

consideragéo:
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“597. Apesar da prova oral ndao ser unissona, ha apenas uma versdo
dos fatos que é consistente com a prova documental ja examinada no topico 11.12.”
(Justica Federal. 13 Vara Federal de Curitiba. Proc. n° 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR. Juiz: Sérgio Moro. 12 jun. 2017)

Como exposto, o sentenciante considerou somente os testemunhos desfavoraveis ao
Presidente, sob a justificativa de que somente esta versdo estava em consonancia com as
provas documentais.

Segundo a sentenca:

“847. Provado que as duas versOes apresentadas pelo ex-Presidente Luiz Inacio Lula
da Silva para o ocorrido em relagdo ao apartamento 164-A, triplex, no Condominio
Solaris, no Guaruj4, ndo sdo consistentes com as provas documentais constantes nos
autos.” (Justica Federal. 13% Vara Federal de Curitiba. Proc. n° 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR. Juiz: Sérgio Moro. 12 jun. 2017)

Veja-se que o magistrado defende que foi realizada a devida inducdo fatica. Sustenta
que as alegacdes defensivas foram refutadas pelas provas documentais. Mas, na pratica, ndo
parece tdo claro que esta circunstancia foi provada, ou, melhor, refutada.

Se Lula admite que fora um possivel comprador, tal qualificacdo, em tese,
normalizava a realizacdo de visitas ao apartamento, bem como a existéncia de documentos
n&o assinados nas dependéncias de sua residéncia.

Na verdade, o que se concebe de toda esta analise, é que a atividade de inducéo
utilizou critérios especificos de valoracdo, os quais, ao que tudo indica, advinham do
exercicio de um poder de discricionariedade.

E tal poder ndo é algo atipico nos processos de colarinho branco. Cada vez mais, 0s
juizes tém elevado o grau de probabilidade de provas tedricas fracas, ou, entendido como
refutadas teses que ndo foram devidamente contraditadas, para embasar um édito
condenatorio, na ansia de efetivacdo de um combate a corrupcdo, que foge dos parametros

modelados pela raiz garantista.

4.3 Da Atividade de Verificacdo Juridica no Processo em Estudo.

Mas ndo sé a verificacdo fatica deixa duvida quanto a verdade processual do caso em
analise. Ha uma questdo, também, com relacdo a verificacdo juridica.

Recorde-se que, para explicar uma patologia da verificagdo juridica, oriunda de um
defeito da estrita legalidade, optou-se, neste estudo, em uma abordagem anterior, pela
transcricdo do texto legal do crime de corrupgéo passiva.

Como visto, o aludido tipo penal condena a solicitacdo ou recebimento de vantagem
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em razdo de cargo publico e esta Ultima abstracdo consiste em uma qualificacdo deveras vaga.

Ora, ndo é uma atividade fécil a averiguacdo da razdo do recebimento de uma
vantagem. E vale ressaltar, também, que esta qualificacdo demasiadamente vaga ndo autoriza
a presuncdo de que todo funcionario publico que receba uma vantagem a tenha recebido em
razdo de sua funcéo.

E certo, pois, que este termo vago afasta o carater formalista da norma e,
consequentemente, concede ao juiz o poder de apreciacdo da conduta. O magistrado, entéo, é
guem decide se a vantagem foi ou ndo concedida em face do cargo publico.

Tamanha ¢ a abstracdo desta qualificacdo que o proprio sentenciante do processo em
estudo encontrou dificuldade para a imposic¢do da conduta apreciada nos termos legais, veja-

Se.

“862. Ha crime de corrupgdo se ha pagamento de vantagem indevida a agente
publico em razdo do cargo por ele ocupado.

863. A efetiva prética de ato de oficio ilegal é causa de aumento de pena, mas nao é
exigido para a tipificacdo dos crimes dos arts. 317 e 333 do CP.

864. Assim, uma empresa ndo pode realizar pagamentos a agentes publicos, quer ela
tenha ou ndo presente uma contrapartida especifica naquele momento.

865. Basta para a configuracdo que os pagamentos sejam realizados em razdo do
cargo ainda que em troca de atos de oficio indeterminados, a serem praticados assim
que as oportunidades aparececam. Citando Direito Comparado, ‘¢ suficiente que o
agente publico entenda que dele ou dela era espero que exercitasse alguma
influéncia em favor do pagador assim que as oportunidades surgissem’ (‘Us v.
DiMasi’, n® 11-2163, st Cir. 2013, no mesmo sentido, v.g., ‘US v. Abbey’, 6th Cir.
2009, ‘Us v. Terry’, 6th Cir. 2013, ‘Us v. Jefferson’, 4th Cir. 2012, todos de Cortes
de Apelacdo Federais dos Estados Unidos).

866. Na jurisprudéncia brasileira, a questdo é ainda objeto de debates, mas os
julgados mais recentes inclinam-se no sentido de que a configuracdo do crime de
corrupgdo ndo depende da pratica do ato de oficio e que ndo ha necessidade de uma
determinagdo precisa dele. Nesse sentido, v.g., decisdo do Egrégio Superior Tribunal
de Justi¢a, da lavra do eminente Ministro Gurgel de Faria:

‘O crime de corrupgdo passiva ¢ formal e prescinde da efetiva pratica do ato de
oficio, sendo incabivel a alegacdo de que o ato funcional deveria ser individualizado
e indubitavelmente ligado & vantagem recebida, uma vez que a mercancia da funcéo
publica se d& de modo difuso, através de uma pluralidade de atos de dificil
individualizagdo.” (RHC 48400 — Rel. Min. Gurgel de Faria — 52 Turma do STJ — un.
—J. 17/03/2017)

867. Na Acdo Penal 470, julgada pelo Plenario do Egrégio Supremo Tribunal
Federal (AP 470/MG, Relator Min. Joaquim Barbosa, por maioria, j. 17/12/2012), a
questdo foi discutida, mas, na interpretacdo deste Juizo, ndo ha uma afirmacéo
conclusiva a respeito dela, pelo menos expressa nos fundamentos do julgado.

868. De todo modo, verifica-se, no resultado do julgamento, que foram condenados
parlamentares federais por receberem vantagem indevida em troca de suporte
politico ao Governo Federal, ou como consta na ementa ‘para formacdo de base
aliada ao Governo Federal na Camara dos Deputados’ (para ser mais preciso,
também consta da ementa a ‘comprovagdo do amplo esquema de distribuigdo de
dinheiro a parlamentares, os quais, em troca, ofereceram seu apoio e o de seus
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correligionarios aos projetos de interesse do Governo Federal na Camara dos
Deputados’), ou seja, por atos de oficio com certo grau de indeterminacdo, sem a sua
vinculacdo estrita a atos especificos.

869. Tal compreensdo é essencial em casos de macrocorrupcao envolvendo elevadas
autoridades publicas, especialmente quando o crime de corrupgéo envolve ndo um
ato isolado no tempo e espago, mas uma relacdo duradoura, o que é o caso quando 0
pagamento de vantagem indevida ¢ tratado como uma ‘regra de mercado’ ou uma
‘obrigacdo consentida’ ou envolve uma ‘conta corrente informal de propinas’ entre
um grupo empresarial e agentes pablicos.

870. Certamente, ha casos de pagamento de valores em beneficio de agente publico
que por terem causa licita ndo tipificam corrupcéo.

871. Assim, por exemplo, doacbes eleitorais.

872. Doagcdes eleitorais registradas sdo condutas legais e ndo caracterizam por 6bvio
corrupcdo, salvo excepcionalmente se vinculadas a uma contrapartida muito
especifica, como, por exemplo, a ndo-convocacdo de empresario investigado por
comissdo de inquérito do Congresso em decorréncia da acdo de parlamentar
corrompido (caso do ex-Senador Jorge Afonso Argello, condenado na ac¢do penal
5022179-78.2016.4.04.7000).

873. Doacdes eleitorais ndo registradas sdo condutas ilegais, podem caracterizar o
crime do art. 350 do Cadigo Eleitoral, e ndo tipificam, como regra, corrupgao, salvo
em hipoteses semelhantes a apontadas no paragrafo anterior.

874. Entretanto, ndo ha como qualificar os créditos e pagamentos no presente caso,
que tém origem em contratos da Petrobras e destino em beneficio material ao ex-
Presidente como caracterizando alguma espécie de doac&o eleitoral.

875. E evidente, outrossim, pela relagdo mantida entre o grupo OAS e o0 Governo
Federal, que os pagamentos ndo foram realizados para atender simplesmente a
agentes do Partido dos Trabalhadores, e sim, para atender agentes do Partido dos
Trabalhadores que ocupavam cargos na cupula do Governo Federal, entre eles o
entdo Presidente Luiz In&cio Lula da Silva.

876. Entdo trata-se de pagamentos efetuados a agente publico federal por solicitacdo
ou com a aprovagdo deste, o que configura crime de corrupcdo e ndo outro crime ou
conduta licita.

()

880. Mesmo tendo parte dos beneficios materiais sido disponibilizada
posteriormente, durante o ano de 2014, tendo eles origem em créditos decorrentes de
contratos da Construtura OAS celebrados em 10/12/2009, considerando aqui
somente os contratos do Consdrcio CONEST/RNEST, configuram vantagem
indevida disponibilizada em razdo do cargo de agente publico federal, ndo s6 para o
entdo Presidente, mas para os igualmente beneficiarios executivos da Petrobras.”
(Justica Federal. 13 Vara Federal de Curitiba. Proc. n° 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR. Juiz: Sérgio Moro. 12 jun. 2017)

Veja-se que o sentenciante despendeu grande parte do decreto condenatorio para
explicar a atribuicéo de relevancia juridica a conduta apreciada.

A atividade do juiz no processo nos topicos supramencionados, quando da apreciacao
da conduta, consistia na denotacdo fatica, segundo etapa da verificacdo juridica, como
abordado no inicio deste estudo.

Entratanto, como o espaco de abstragdo era demasiadamente vago, ocasionado pela

qualificagdo do termo legal, ao juiz se delegou o énus de interpretar os fatos conforme seu
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entendimento, ou seja, conforme o poder de disposicao.

Decretou-se, entdo, que o réu recebeu vantagens em razao do cargo. Mas € um pouco
complicada esta deducdo. N&o se compreende, claramente, o que a lei espera de avaliacao
para a constatacdo de que uma vantagem foi recebida em fungdo de um cargo publico.

Fato € que, nos moldes constatados hodiernamente, todo recebimento de coisa por
servidor publico se enquadra nos termos do art. 317 do Cddigo Penal. E tdo vaga a valoragio
deste tipo que um réu se sujeita, entéo, a apreciacao do juizo, pessoa que decidira, como bem

entender, se uma vantagem foi recebida ou ndo em funcédo da ocupacéo.

5 CONCLUSAO

No decorrer do trabalho, foi possivel constatar que os crimes de cunho econdmico
possuem, em regra, extrema caréncia probatdria, fator que acarreta condenacdes baseadas em
provas indiciérias e aloca o réu em uma discricionariedade do julgador.

Constatou-se, também, que a técnica legislativa utilizada para a elaboracéo de leis que
criminalizam os crimes de colarinho branco apresenta alguns vicios, que resultam na
qualificacdo vaga e abstrata de determinadas conotagdes.

O estudo de caso buscou comprovar, ainda que minimamente, que a agao penal,
especificamente quanto a conducdo dos crimes de colarinho branco, tem possibilitado
condenacgdes fundadas em decisdes discricionarias, que escoam na livre convic¢do e na
legitimidade de interpretacdo normativa de um juiz.

Nao importa, aqui, se a sentenga condenatoria do “Caso Triplex” merece anulagdo, ou,
se Lula cometeu (ou ndo) os crimes que lhe foram imputados, nem mesmo se Lula recebeu ou
ndo alguma vantagem indevida e se isso ocorreu em razao da ocupacao de cargo publico.

Importa, na verdade, que sejam escancarados alguns problemas, na esfera do “white-
collar crime”, da relagdo existente entre a definigdo legislativa e a atividade jurisdicional.

Tendo em vista que os crimes de colarinho branco séo, por natureza, peculiares, e 1SS0
acarreta a escassez probatdria e a especificade dos casos concretos, o Direito Penal e o Direito
Processual Penal precisam se adaptar a estas especificidades.

Nessa senda, a obrigatoriedade de um o6rgédo colegiado em 1?2 instancia para julgar
crimes de colarinho branco se constitui, por exemplo, como uma solucdo adequada para a
minimizacao da problemaética. A referida implantacdo remediaria a extrema arbitrariedade dos
julgadores, pois decisdes colegiadas reduzem, justamente, o viés subjetivo de um julgador.

Outra melhoria imprescindivel para a questdo abordada consiste na ampliacdo do
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aparato estatal, no que concerne ao poder de policia.

Como exaustivamente abordado, a obtencéo de provas nos crimes de colarinho branco
¢ uma atividade ardua. Mas ndo ha como conviver com esta qualidade destes crimes,
simplesmente se aceitando esta caracteristica, 0 que ocasionaria uma impunidade sem
precedentes ou a amplia¢éo da atuagdo discricionaria como foco da condenacao.

Nessa perspectiva, nasce a imprescindibilidade de investimento e melhorias no setor
de policia, circunstancia que resultaria em uma melhor instrucdo da acdo penal, sobretudo na
obtencéo de provas.

H4& a necessidade, também, de elaboragcdo de uma técnica legislativa mais satisfatoria,
que atenda de modo cauteloso as condi¢cfes preceituadas pelo principio da legalidade estrita.
Esta solucdo afastaria algumas abstracbes legais, como aquela oriunda do texto que
criminaliza a corrupcdo passiva, que faculta ao magistrado um espacgo de atuacao subjetiva e
arbitréria.

Além disso, existem autores que defendem outras perspectivas de mudancas. Mauricio
José Polakowski defende, por exemplo, a realizacdo de uma reforma politica como solucgédo
para a problematica.

Segundo o jurista, o atual sistema advém de um coronelismo e, por conseguinte,
carrega consigo algumas mazelas, desde a sua criacdo. Nesse sentido, a instituicdo de uma
reforma politica seria como uma mola propulsora, que permitiria 0 avan¢o no combate a
corrupcao.

Para o mencionado autor, a realidade politica atual dificulta o avanco sociol6gico. E
sempre que uma sociedade se mostra desorganizada e desestruturada, cria-se um cenario
favoréavel ao cometimento de crimes de colarinho branco.

Portanto, a reforma surgiria para facilitar o acesso do povo ao politico. Haveria,
basicamente, uma mudanca do cenério atual. Os representantes ndo seriam mais vistos como
uma figura inalcancével, além de serem devidamente fiscalizados durante seus mandatos.

Algumas das proposi¢des do autor para tal reforma consistem em: revisdo da
imunidade parlamentar e foro privilegiado, verbas transparentes de campanha, maior
acessibilidade a politica. O autor também elenca algumas ideias mais complexas, como a
retirada do voto proporcional para deputados e vereadores, assunto que carece de um estudo
exclusivo para que seja avaliada a possibilidade.

Ademais, outro remédio interessante para o cenario atual brasileiro foi proposto pelo
autor Francisco César Pinheiro Rodrigues, consiste na ampliacdo do prazo prescricional dos

crimes de colarinho branco e o estabelecimento da preferéncia de julgamento para estes
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crimes, nos casos de alta relevancia econdmica.

O estabelecimento de um maior prazo prescricional para crimes de colarinho branco,
em face da complexidade do delito, e a preferéncia no julgamento desses crimes, seriam, de
fato, medicamentos plausiveis para a problematica.

O raciocinio do autor goza de plausibilidade. Dada a excepcionalidade dos crimes de
colarinho branco, pelo fato de a pratica ter relevante aparato financeiro e viabilizar uma
ocultacdo melhor do delito, a ampliacdo do prazo prescricional seria adequada.

A titulo de exemplificacdo, cita-se que o processo objeto do estudo de caso deste
trabalho, apds a decretacdo de nulidade de certos atos por instancias superiores, teve sua
prescricdo reconhecida no ano de 2022. Ou seja, ap0s todas as questdes processuais de
extrema relevancia social, a sociedade, agora, precisa aceitar que a narrativa fatica jamais sera
devidamente apreciada, para se confirmar e punir, ou, absolver, a conduta de corrupcao
denunciada.

Também é compreensivel que tais crimes tenham preferéncia de julgamento, pois o
ordenamento juridico precisa encontrar meios de cumprir, efetivamente, a proibicdo dos tipos
penais econdémicos.

De certo modo, todas estas ideias minimizam, em certo ponto, as problematicas de um
processo penal que versa sobre crimes de colarinho branco. S&o todas estas soluges, entéo,
dignas de apreciacdo para o avanco de um modelo processual garantista.
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