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APRESENTACAO

Os pensadores que realizaram as primeiras investidas efetivas no campo dos
estudos sociolégicos em fins do século retrasado, nomes como Marx e Durkheim,
ocuparam-se de pintar com uma paleta cientifica paisagens até entdo dominadas
pelas cores planas e pouco variadas do senso comum, do pensamento religioso
e de uma ampla cadeia de preconceitos. Para estes pensadores, o desafio era
desenvolver regras gerais e algo semelhante a uma fisica para uma matéria prima
aparentemente tdo amorfa e envolta em tabus quanto o complexo emaranhado de
relacdes estabelecidas no seio das aglomeracdes humanas.

A afirmacao de que, em relacédo a outros campos de conhecimento, as Ciéncia
Sociais sdo jovens, ja se converteu em uma maxima confortavel, demasiado utilizada.
Por um lado, é certo que o interesse por observar os fendmenos sociais a luz do
método cientifico se articulou concretamente entre os séculos XIX e XX, mas estes
fendbmenos ja haviam sido estudados, ainda que em menor escala, mediados por
outros filtros.

Talvez em razao disso, as Ciéncias Sociais se debatam, na economia simbodlica
do cotidiano, com lutas ainda mais ferozes que outros saberes mais estabelecidos. Ha
guem questione a forma do planeta, o nivel de participacdo humana no aquecimento
global ou a efetividade das vacinas, especialmente nos dias em que vivemos, quando
a negacdo da validade do conhecimento de ordem cientifica cresce a olhos vistos.
Entretanto, a rejeicdo em relagcdo aos conhecimentos que a Fisica, a Geografia e a
Biologia tém a oferecer ainda é pequena em comparacéo aqueles que emanam das
Ciéncias Sociais e de sua area irma, as Humanidades.

Sao realmente muitos os tabus envoltos na vida em sociedade, dado o
volume de topicos fundamentais a vida em sociedade que sé&o considerados por
vezes imperscrutaveis. A religido. O género. As dindmicas de classes. As relacdes
econOmicas como um todo. O significado de determinados papéis sociais enquanto
lugares de prestigio ou de repulsa. Tudo isso concerne as Ciéncias Sociais. Tudo
isso & problematico, subjetivo e indiscutivel para quem vé a realidade através das
lentes de preconceitos que sequer compreende como surgiram e funcionam. Cabe,
deste modo, aos estudos aqui apresentados, a tarefa de cometer esse delito social,
discutindo o indiscutivel.

Boa leitura!

Denise Pereira
Maristela Carneiro
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CAPITULO 17

PROVA INDICIARIA NO PROCESSO CRIMINAL
CONFORME A HERMENEUTICA DE HEIDEGGER E

Data de aceite: 18/11/2019

Eid Badr

Programa de Pés-Graduagdo em Direito
Ambiental da Universidade do Estado do
Amazonas (PPGDA/UEA), Professor Adjunto da
Universidade do Estado do Amazonas (UEA),
Doutor em Direito do Estado pela Pontificia
Universidade Catoélica de Sao Paulo (PUC-SP),
Docente do curso de graduagcao em Direito e do
curso de Mestrado em Direito Ambiental da UEA,
Integrante da Coordenagcao do PPGDA/UEA,
Coordenador do Grupo de Pesquisa CNPg/UEA —
Direito Educacional Ambiental (DEA), Advogado.
Manaus /AM.

Mario Vinicius Rosario Wu
Mestre em Direito Ambiental pela Universidade
do Estado do Amazonas (UEA), Pés-Graduado

em Direito Processual Civil pela Universidade
Candido Mendes, Servidor do TRT da 112 Regiao.

RESUMO: Algumas questdes de crucial
importancia para o Direito sobre a prova
indiciaria sdo analisadas, neste artigo, com
base no pensamento de Heidegger e Gadamer:
a prova indiciaria possui um valor inferior em
relacdo a prova direta? O processo judicial
busca encontrar a verdade? Para se condenar
criminalmente, o magistrado precisa ter certeza
a respeito dos fatos que Ihe sdo apresentados?
Noc¢des equivocadas a respeito da certeza e
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da verdade, que procuramos afastar ao longo
deste trabalho, acabam por resultar numa
indesejavel subvaloracdo da prova indiciaria,
que é imprescindivel para repressao de crimes
complexos e de dificil comprovacgao.

Negar igualdade de forca em abstrato entre
provas diretas e indiretas significa violar o
principio da proporcionalidade, raz&o pela qual
é inviavel exigir-se uma convicgao total ou ideal
de 100% de probabilidade, que ensejaria numa
taxa de errojudicial igual a zero, pois estariamos
violando o principio da protecéo n&o deficiente.
PALAVRAS-CHAVE: Prova indiciéaria;
Processo penal; hermenéutica; Heidegger e
Gadamer

INDICIARY PROOF IN THE CRIMINAL
PROCESS ACCORDING TO THE
HERMENEUTICS OF HEIDEGGER AND
GADAMER

ABSTRACT: Some issues of crucial importance
to the law on indiciary proof are analyzed in this
article, based on the thinking of Heidegger and
Gadamer: an the indiciary proof have a lower
value in relation to direct proof? The judicial
process seek to find the truth? To be criminally
convicted, does the magistrate have to be
certain about the facts before him?

Misconceptions about certainty and truth, which
we seek to dispel in the course of this work,
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result in an undesirable undercutting of the indiciary proof, which is indispensable
for repression of complex and difficult to prove crimes. To deny equality of force in
the abstract between direct and indirect evidence means to violate the principle of
proportionality, which is why it is unfeasible to demand a total or ideal conviction of
100% probability, which would lead to a judicial error rate equal to zero, since we would
be violating the principle of non-deficient protection.

KEYWORDS: Indiciary proof; Criminal proceedings; hermeneutics; Heidegger and
Gadamer

11 INTRODUCAO

A hermenéutica heideggeriana-gadameriana é indispensavel para o
enriquecimento do pensamento humano, principalmente pelo carater provocador
de seus questionamentos. Pretendemos refletir sobre sua importéncia para o
reconhecimento do peso e do valor da prova indiciaria em relacdo a criminalidade
complexa. Por ser uma prova de raciocinio que exige grande perspicacia, atencao
e prudéncia, o operador do Direito precisa se socorrer dos recursos oferecidos
pela hermenéutica, para iluminar os caminhos na busca da verdade e da certeza,
principalmente em crimes de dificil prova.

Algumas questdes de crucial importancia, para o Direito, sobre a prova indiciaria,
qgue almejamos cotejar com o pensamento de Heidegger e Gadamer, sdo: a prova
indiciaria possui um valor inferior em relacdo a prova direta? O processo judicial
busca encontrar a verdade? Para se condenar criminalmente, o0 magistrado precisa
ter certeza a respeito dos fatos que lhe sao apresentados?

Comecaremos com uma explanagdo desse caso e, a partir dai, com as
contribuicbes do pensamento heideggeriano-gadameriano, abordaremos o0s
principais aspectos da prova por indicios, para, por fim, expor a aplicagao do principio
da protecéo nao deficiente a valoracéo da prova indireta em processos relativos a
crimes complexos e de dificil prova.

2| CRIMES DE CORRUPCAO PASSIVA E LAVAGEM DE DINHEIRO

Nos crimes como o de corrupcdo passiva do art. 317 do Codigo Penal e de
lavagem de dinheiro do art. 1° da Lei n.° 9.613/1998, envolvendo a ocultacéo e
dissimulacdo de bens e de beneficiarios, a prova indiciaria assume grande relevancia,
em operagdo como a Lava Jato.

O art. 317 do Codigo Penal tipifica o crime de corrupgéo passiva como “solicitar
ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéao

ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa
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de tal vantagem”. Conforme o seu paragrafo primeiro, “a pena € aumentada de um
terco, se, em consequéncia da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou
deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional”.

Ja a conduta tipificada como lavagem de dinheiro pelo caput do art. 1° da Lei
n.° 9.613/1998 é “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacédo, disposicao,
movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal”.

Para o jurista italiano Michele Taruffo (1992, p. 421), a prova tem a funcéo de
fundamento para a escolha racional da hip6tese destinada a constituir o conteudo da
deciséo final sobre o caso. Num Estado democratico de Direito, o magistrado, na sua
ardua missao de julgar, dizendo o direito aplicavel aos casos concretos submetidos
a sua apreciagao, precisa fundamentar sua decisdo, de maneira racional, l6gica e
coerente com as provas apresentadas pela acusacéao e pela defesa.

O art. 155 do Coédigo de Processo Penal deve ser interpretado conforme o art.
art. 93, IX, da Constituicdo de 1988. Apesar de, no processo penal, a convic¢cao
judicial ser formada pela livre apreciacédo da prova produzida em contraditorio judicial,
o0 magistrado deve se desincumbir adequadamente do seu dever de fundamentacao.
Assim, o juiz deve empreender esforco argumentativo l6gico, razoavel e coerente,
externalizando, na sentenca, o caminho que percorreu para chegar a hipbtese
escolhida como verdadeira, através dos fatos alegados e comprovados nos autos. E
nula a sentenca com fundamentacgéo deficiente.

Lacerda (2006, p. 78) ensina que:

No moderno sistema do livre convencimento, que norteara a conviccéo do Juiz, é
aplicado o principio da livre apreciacao da prova. Lembremos que o convencimento
¢ livre, mas ndo a prova e que o magistrado n&o tem a liberdade de fundamentar
uma decisdo em uma verdade apenas subjetiva. A motivacdo que deve estar
presente na deciséo, sob pena de nulidade, tem lastro obrigatério no mundo dos
fatos, de forma direta (sensivel aos sentidos) ou indireta (através do raciocinio).

Condenacgbes proferidas na Operacdo Lava Jato sdo fundamentadas em
provas que nao demonstravam o fato criminoso de forma direta, isto €, sensivel aos
sentidos, mas em provas indiciarias.

Aqui convém acrescentar o ensinamento de Andrey Borges de Mendoncga (2013,
p. 634) de que a falta de explicacdo dos fatos somada a uma série de indicios pode
determinar uma sentenca condenatéria. Quando as evidéncias clamam por uma
explicacéo por parte do réu, a valoracdo do seu siléncio é semelhante a valoracéao
de uma explicativa inverossimil. Se ha outras provas indiciarias em desfavor do réu,
naturalmente, contra ele se impde o 6nus de apresentar contraindicios. Ou seja, 0
acusado deve trazer os contraindicios que venham a imunizar aqueles indicios ou,
ao menos, tragam uma duvida razoavel sobre sua existéncia.
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Que fique claro: ndo se trata de inversdo do 6nus da prova, mas regra de
distribuicdo do encargo probatério, compativel com a Constituicdo. Apesar do
siléncio no interrogatério por si s6 nao poder ser um indicio de culpa, o juiz esta
autorizado a fazer inferéncia adversa da falta de explicacédo do acusado, quando as
evidéncias clamam por explicacdo, usando as regras légicas que possibilitam inferir
a participacao do réu nos fatos. Trata-se da forga probatéria de carater corroborativo
da auséncia de explicacdo alternativa do réu quando ha fatos suficientemente
demonstrados que permitem uma concluséo em seu desfavor.

O standard da prova suficientemente convincente para embasar uma
condenacéao criminal € a que permite reconhecer o fato criminoso como provado
acima de qualquer davida razoavel, em casos de criminalidade complexa e de dificil
prova, em que a consumacao se deu longe do sistema de vigilancia. Para se evitar
prejuizos a higidez do ordenamento juridico, € preciso que se abandone o preconceito
em relagdo a prova indiciaria.

A prova indiciaria possui extrema relevancia nos delitos de corrupcéo e lavagem
e é plenamente possivel a condenacdo com base nela. Interpretagdes diversas
levariam a quase total impunidade nestas espécies delitivas, uma vez que, como dito,
a procedéncia ilicita dos bens e 0 elemento subjetivo dificilmente serdo comprovados
por prova direta. E isto de maneira alguma significara diminuicdo das garantias do
acusado. Muito pelo contrario, exige-se um plus de motivacdo na prova indiciaria,
visando explicitar e motivar o juizo de inferéncia, o que permite muitas vezes maior
controle pelas partes que a propria prova direta. A prova indiciaria muitas vezes
€ a mais idénea e, na maior parte das vezes, a unica possivel para comprovar a
existéncia de tais delitos. (MENDONCA, 2013, p. 635).

31 A DEFINICAO DE PROVA INDICIARIA: SEU SIGNIFICADO E SEU FATOR DE
DIFERENCIAGAO

Como vimos, para apuracao e julgamento de crimes complexos, como de
lavagem de dinheiro, praticados por organizagdes criminosas, praticados dentro de
complexas estruturas organizacionais, contra o sistema financeiro e transnacionais,
€ de grande importéncia o estudo da prova indiciaria. Tais crimes, ao lado dos
crimes de corrupcgao, de varios outros crimes contra a Administracédo Publica e dos
crimes em que vige a omerta (lei do siléncio), seja pela estreita cumplicidade ou pela
ameaca de morte, como crimes praticados por mafias, milicias e no ambito do trafico
de drogas, séo delitos cuja prova € extremamente dificil. Nesses casos, a utilizacao
da prova indiciaria podera permitir uma eficaz persecucao penal, impedindo que a

impunidade reine em tais infracbes penais de acentuada gravidade (DALLAGNOL,
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2015, p. 151).

Dispbe o art. 239 do Codigo de Processo Penal: “Considera-se indicio a
circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdao com o fato, autorize, por
inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”. Trata-se de
dispositivo inserido topograficamente no Titulo VII (DA PROVA), ao lado do exame
de corpo de delito, das pericias, do interrogatoério, da confissédo, da oitiva do ofendido
e das testemunhas, do reconhecimento de pessoas e coisas, da acareacgao, dos
documentos e da busca e apreensdo. Desse modo, o ordenamento juridico patrio
admite expressamente a utilizacdo de indicios na formagcdo do convencimento
jurisdicional em matéria criminal.

A prova indiciaria € nome dado a essa prova mencionada no art. 239 do Cédigo
de Processo Penal, que também & denominada de prova por indicios ou prova
indireta. Em outras palavras, prova indiciaria € um fato base comprovado do qual,
pela via do raciocinio, se infere outro fato, o fato consequéncia que se pretende
provar. Ou seja, é a prova indireta por indicio. Inferéncia é uma concluséo que pode
ser extraida de um fato. Entéo, a prova indiciaria indica o outro fato (o fato indicado,
o delito, ou parte dele); ela é uma circunstancia conhecida e provada apta a, por
l6gica, produzir convicgao do juizo acerca de outras circunstancias que vao influir na
instruc&o e no julgamento do processo.

Os indicios precisam ser coerentes, confirmando uns aos outros, e precisam
conduzir a conclusbes sélidas, que sao consistentes com os fatos sob exame.
Conforme as licdes de Lacerda sobre a l6gica da prova indiciaria (2006, p. 78):

O raciocinio légico que levara a formacao da prova indiciaria € um juizo composto
de dois outros juizos, expressos na premissa maior (0 juizo mais geral, em que
esta contida a ilagdo que se procura extrair com a concluséo), na premissa menor
(um juizo declaratério desta continéncia) e na conclusao (que esta contida ja na
premissa maior, sendo que a premissa menos apenas declara esta continéncia). O
procedimento l6gico que leva a obtencao da prova indiciaria é o seguinte: parte-
se previamente de uma inducdo (observando o geral, atribui-se um predicado a
uma espécie), para se operar, logo depois, um raciocinio dedutivo (atribuindo-se o
predicado observado na espécie a apenas um determinado indiciduo).

Entretanto, para uma adequada compreensao do peso e valor da prova
indiciaria, precisamos evitar algumas confusdes. O termo “indicio” & objeto de muita
confuséo, e o proprio Cddigo do Processo Penal o utiliza com diferentes sentidos.
Marco Antonio de Barros (2017, p. 151) ensina que:

Na literatura juridica, considera-se indicio, do latim indicium (rastro, sinal, vestigio), o
fato ou a série de fatos pelos quais se pode chegar ao conhecimento de outros, em
que se funda o descobrimento da verdade ou do que se deseja saber. Geralmente
se utiliza o termo no plural (indicios), precisamente porque se manifestam na
pluralidade de vestigios ou rastros que integram as circunstancias indiciarias
(BARROS, 2017, p. 151).
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Devemos ter muito cuidado com o significado dado ao termo indicio, pois a prova
indiciaria € bem mais que uma mera suspeita. Coincidéncias sao circunstancias que
podem levar um sujeito a no minimo ser considerado suspeito. Segundo Lacerda
(2006, p. 80): “a suspeita € bem menos que o indicio, consistindo na suposicao que
nada particulariza, uma opinido vaga, uma inferéncia que abre caminho a duvida, por
basear-se num indicio em estado bruto que exige verificacao”.

A prova indiciaria ndo se confunde com indicio de prova, como por exemplo:
os indicios da pratica delitiva para o inicio das investigacdes, o indicio de autoria
exigido para prisdo preventiva, para a hipoteca legal sobre os iméveis do indiciado e
para o recebimento da denuncia; também o indicio da proveniéncia ilicita dos bens
exigido para o sequestro. Nesses casos, trata-se apenas de um comec¢o de prova:
elementos ou circunstancias que admitem tdo somente um juizo de probabilidade,
uma suspeita fundada, uma cognicdo sumaria ndo exauriente, uma crenca em certo
grau. Nao ha, portanto, nos indicios de prova, uma carga probatoria categoérica.

Diferentemente, a prova indiciaria (ou prova por indicio) permite - essa sim
- que o juizo forme sua cognicdo acima de qualquer duvida razoavel, ainda que
indiretamente. Lacerda (2006, p. 79) faz uma classificacdo dos indicios que tem
como critério o maior ou menor valor como caminho indireto que leva a verdade:

Esta classificagdo engloba os indicios manifestos, que compreendem os chamados
indicios necessarios e ndo comportam excec¢des; o0s indicios contingentes, que tém
maior ou menor grau de probabilidade, de acordo com sua relacdo com o fato
concreto; indicios vagos, leves ou remotos, 0s quais tém pouca ou quase nenhuma
expressao na busca da verdade (LACERDA, 2006, p. 79).

Esclarecida a questéo de que nem todo indicio pode ser considerado uma prova
indiciaria apta a embasar uma condenacgao criminal, resta identificar a diferenca em
relacéo a prova direta.

A prova indiciaria, como dito acima, € uma prova indireta, e distingue-se da
direta, porque o seu conteudo ou objeto ndo é o crime ou parte dele, mas sim um
fato do qual se infere o crime ou parte dele. Portanto, a prova indireta ndo demonstra
diretamente o delito. Porém, através do uso da razdo, ela permite ao julgador a
inferéncia do fato delituoso ou de algum de seus elementos.

Adicotomia entre prova direta e indireta parte de uma classificacéo da prova com
base no seu conteudo e que adota como referéncia o crime. Entéo, a prova indireta
prova diretamente um fato que ndo é o crime (ou um de seus elementos), todavia,
como a referéncia é o crime, dai, pois, falar-se que é indireta. Assim, o testemunho,
a confissdo e o documento podem ser considerados tanto provas diretas quanto
indiretas, a depender do que eles evidenciam, ou seja, de seu conteudo.

Assim, mesmo na apreciacao de provas diretas 0 magistrado precisa fazer
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varias inferéncias, ndo sendo a inferéncia em si, nem sua quantidade, nem sua
qualidade, o fator de diferenciagdo entre prova direta e indireta.

Ha ainda que se mencionar a existéncia do pensamento que nega a dicotomia
entre prova direta e indireta, por ndo haver diferenca ontologica. Apesar de
concordarmos que nao é a existéncia ou nao de inferéncia que as difere, nem mesmo
a quantidade ou qualidade das inferéncias, cremos que persiste uma diferenca
importante, que diz respeito ao conteudo da prova: o conteudo da prova direta &
uma declarac¢ao sobre o delito feita por alguém que apreendeu através dos sentidos
o fato criminoso em si, e o da prova indireta ndo. Porém, o tipo de inferéncia que liga

a prova ao fato é o mesmo, seja a prova direta ou indireta.

41 A APLICACAO DA HERMENEUTICA HEIDEGGERIANA-GADAMERIANA AS
PROVAS INDIRETAS

Agora vamos analisar os pensamentos de Heidegger e Gadamer, para
responder a algumas questdes criticas do Direito, que sao determinantes para a
defesa do peso e do valor da prova indiciaria, como o papel da certeza e da verdade
no processo penal.

Existe em grande parte de renomados processualistas o entendimento de que
a prova esta ligada a ideia de constituicao da certeza a respeito da verdade. Liebman
(1971, p. 318), por exemplo, define prova como 0os meios que servem para dar o
conhecimento de um fato e, por isso, para fornecer a demonstracéo, e para formar a
conviccao da verdade de um fato especifico.

Por outro lado, Malatesta (2001, p. 17 e 21) assevera que “a certeza € um
estado subjetivo de alma que pode muito bem nao corresponder a verdade objetiva”;
no campo criminal, ela consiste numa “percepcao da realidade fisica por obra do
sentido, a qual se adere assessoriamente, a inteligéncia com a intuicao do sentido”.

As inferéncias feitas nas provas diretas ndo devemos atribuir uma qualidade
superior em abstrato as das indiretas, pois aspectos subjetivos sempre influenciarao
a reconstrucdo de um fato ocorrido no passado, seja através de provas diretas
ou indiretas. A percepcao e a absorcdo dos fatos invariavelmente produzem a
sua alteracdo, acréscimo ou distorcdo. Gadamer (1997, p. 482) observa que a
interpretacéo ndo € um ato posterior e oportunamente complementar a compreensao,
porém, compreender € sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretacdo € a
forma explicita da compreenséo.

Importantissimo objeto de estudo da hermenéutica € o conceito da compreensao.
O compreender é de grande relevancia para a hermenéutica, pois € ele que da o
horizonte do sentido. Para entendermos tudo o que é abrangido pela compreensao,
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é preciso entender o funcionamento do método fenomenologico na hermenéutica.

Heidegger (2006, p. 74) ensina que, ao utilizarmos o método fenomenoldgico
para interpretar, devemos sempre dar conta do aspecto singular e universal do objeto
de estudo. A fenomenologia contém a ideia de analise constante dos aspectos da
singularidade e da universalidade. A singularidade € o aspecto do fenbmeno. A
universalidade é o aspecto do logos, da logia, do discurso, da manifestagcao (nesse
sentido, 0 método fenomenoldgico se conduz pela base da linguagem, pela base do
discurso, pela analise do nivel 16gico-seméantico).

Afenomenologiatrata daquilo que se esconde sob o logos, que é a singularidade,
gue tenta se expressar no logos, mas que o logos sempre oculta. Na fenomenologia ja
estd sempre presente a compreensao enquanto um elemento fundante do processo
do discurso. S6 desenvolvemos aquilo que procuramos desvendar na investigacéo,
na medida em que desenvolvemos o conceito de compreender.

Dentro do aspecto universal, destacamos que existe, de um lado, o universo
da compreensédo da linguagem e, de outro, 0 universo do sentido que sustenta
a linguagem. Esse segundo € o logos hermenéutico, que descreve aquilo que é
condicao de possibilidade do discurso, a verdade como fundamento da verdade, a
qual se da o nome de sentido. Como a relacéo entre sujeito e objeto é circular, um
mesmo objeto pode ser visto e descrito por diferentes pontos de vista.

Heidegger (2007, p. 170), aprofundando seus estudos sobre o pensamento
humano, ensina que a nossa compreensao nunca € absoluta, sendo sempre relativa,
pois compreendemos as coisas “como” coisas. Essa estrutura do compreender “algo
como algo” da sempre azo a um subjetivismo indesejado, decorrente da dificuldade
de separagao entre sujeito e objeto.

Gadamer (1997, p. 400) também ensina que, na analise investigativa, o discurso
nao deve permanecer exterior a coisa, de modo que haja separacéo entre o sujeito
e 0 objeto.

Isso néo se aplica apenas as inferéncias feitas em relagdo a provas indiciarias.
Essa estrutura também se faz presente na logica das provas diretas. Chegamos
ao objeto sob um ponto de vista. O compreender sempre é um compreender algo
como algo. Esse “como” é o elemento pratico do discurso, que diz respeito a nossa
experiéncia de mundo anterior. No ponto de vista logico-formal, a interpretagao é
uma deficiéncia, pois remete a um subjetivismo indesejado.

O fato de nao termos acesso aos objetos simplesmente via significado, mas
via significado num mundo histérico determinado, numa cultura determinada, faz
com que a estrutura légica nunca dé conta do conhecimento. Todo discurso l6gico
pressupde um universo de compreensao e interpretacao.

Mesmo diretas, as provas nunca podem ser valoradas ou sopesadas como
verdades absolutas proprias das ciéncias exatas, pois compreender € uma qualidade
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que provém do ser humano, enquanto humano, logo, todas as provas séo sujeitas a
um raciocinio inferencial.

O individuo se expressa em niveis de ir ao mundo, de acesso ao mundo. Ha
um horizonte aberto a nossa frente, do qual nunca conseguiremos nos aproximar e
gue mais se distancia a medida que avancamos. Certas questées podem né&o ser
verdadeiras, mas tém sentido, isto é, algo no qual né6s nos movemos, que, em boa
parte, ja nos é dado. Desde sempre, entramos num universo que tem sentido. Nao
sabemos, no entanto, qual é a verdade desse universo.

A hermenéutica procura libertar-se do universo teoldgico (do saber absoluto, da
perfeicao) e do universo ontoldgico (onde ha umateoria que estabelece como o mundo
€, ou seja, uma concepc¢ao de uma determinada realidade que se apresenta como
definitiva). A hermenéutica representa o desenvolvimento da tradicdo humanistica, a
partir do Renascimento, mas nao com base em verdade absolutas.

Agora, podemos comecar a tentar responder a questdao que diz respeito ao
papel da verdade e da certeza nos processos criminais. A verdade € inatingivel pela
via do conhecimento humano, logo, no processo penal, por mais que uma enorme
quantidade de provas robustas sejam produzidas, nunca sera possivel ter a certeza de
que foi alcangada a verdade. Quando se fala em verdade absoluta e verdade relativa,
ou verdade real e verdade processual, estamos a falar de qualquer coisa menos da
verdade. A verdade nao comporta adjetivos. Ao termo da instrucdo processual, o
magistrado sempre se deparara com a duvida. O conhecimento humano é sempre
limitado e mesmo as provas diretas estao sujeitas a subjetivismos indesejados.

Taruffo (1992, p. 5) acentua que:

O jurista ndo consegue mais estabelecer que coisa seja a verdade dos fatos no
Processo, e a que coisa servem as provas, sem defrontar-se com escolhas filoséficas
e epistemoldgicas de ordem mais geral. A expressao ‘verdade material’, e outras
expressdes sinbnimas, transformam-se em etiquetas privadas de significado que
ndo se ligam ao problema geral da verdade. Desse ponto de vista, o problema
da verdade dos fatos no processo ndo é mais que uma variante especifica deste
problema mais geral.

7

A hermenéutica é uma incbmoda verdade que se estabelece dentro das
condi¢ées humanas do discurso e da linguagem - ndo é verdade empirica, nem
uma verdade absoluta. A tarefa da hermenéutica € estabelecer a racionalidade de
uma verdade e de um discurso que ndo pode ser provado nem empiricamente, nem
através de um fundamento ultimo. A sua base é aquilo que se da na fluidez da
prépria historia, da prépria cultura.

As proposicoes e sentencas se dao em periodos determinados e em contextos
interpretados por sujeitos diversos num dado momento histérico, portanto, séo
passiveis de serem interpretadas. Antes, predominava a ideia de que a verdade nao
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poderia ser interpretada, pois, ao ser interpretada, colocava-se em risco a verdade.

Para a formulacéo de proposicdes é necessario considerar o elemento humano,
o contexto, ou seja, € preciso interpretar. Havendo interpretacéo, havera divergéncia.
Havendo divergéncia, s&o necessarios métodos para se mostrar a verdade. Neste
novo cenario, nao se utiliza mais a forma légica e sim a interpretacdo com forma
necessaria para que se apareca a verdade.

Gadamer (1997, p. 39) critica o0 método ldgico-seméantico, que considera que
toda verdade estd ligada ao método (dedutivo ou indutivo). Ele defende que o
acesso a verdade se da por caminhos diversos, ou seja, estabelece as ideias da
hermenéutica filosofica, e faz uma critica a Logica de Mill, que n&o reconhece uma
l6gica prépria das ciéncias do espirito, mas que cré na validade exclusiva do método
indutivo, base de toda ciéncia experimental. Ele ensina que John St. Mill sustenta o
emprego da loégica da induc&o sobre as moral sciences: mesmo nas ciéncias morais,
0 que importa é reconhecer a uniformidade, a regularidade, a legalidade que tornam
previsiveis os fendbmenos e processos individuais.

Gadamer assevera que, mesmo no terreno dos fen6menos da natureza, a
verdade ndo chega a ser alcangavel da mesma maneira por toda parte, pois os dados
em que se poderiam reconhecer as uniformidades nao sao obtidos suficientemente
em todos os lugares:

Embora a meteorologia trabalhe tdo metodicamente quanto a fisica, acontece
somente que seus dados sdo mais incompletos e, por isso, mais inseguras
as suas previsbes. A mesma coisa vigora no campo dos fendbmenos morais
e sociais. A utilizagdo do método indutivo tera de também ficar isenta de todas
as hipoteses metafisicas, mantendo-se inteiramente independente de como se
imagina o estabelecimento dos fendmenos que esta se observando. N&o se est4,
por exemplo, averiguando as causas de determinados efeitos, mas simplesmente
constatando regularidades. Assim, torna-se completamente indiferente se, por
exemplo, acreditamos ou n&o no livre arbitrio — no terreno da vida social pode-se,
em todo caso, chegar a fazer previsdes. Tirar consequéncias da regularidade com
relacéo a fendbmenos esperados néo inclui nenhuma acepcgao sobre a espécie de
conex&o, cuja regularidade possibilita a previsdo. O surgimento de decisoes livres
— caso tais decisbes existam — ndo interrompe o processo regular, porém pertence,
ela mesma, a generalidade e a regularidade que s&o obtidas através da inducéo
(Id., p. 40).

Portanto, em Gadamer, encontramos que a experiénciado mundo social-histérico
nao se eleva a uma certeza com o processo indutivo das ciéncias da natureza. O
caso individual néo serve simplesmente para confirmar uma legalidade, a partir da
qual seja possivel, numa reversao pratica, fazer previsdes, como as chamadas “leis
da natureza” nos permitem fazer, pois o fenédmeno historico ndo aspira a abranger o
fendbmeno concreto como no caso de uma regra geral.

Aintencao da hermenéutica € esclarecer o pano de fundo da verdade, ou seja,
0 que estd no acontecer da verdade. Na expressdo acontecer da verdade esta o
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elemento da faticidade. A hermenéutica da facticidade é a interpretagdo da condicao
fatica do ser humano - a soma de todos os elementos histéricos e culturais nos quais
estamos enraizados. O acontecer da verdade € um processo que pde em critica o
método do conhecimento l6gico-analitico.

E insustentavel a ideia de um conhecimento universalmente valido, de uma
verdade absoluta que poderia ser generalizada a partir de uma experiéncia particular
e histérica, uma vez que inexiste qualquer método cientifico que garanta uma certeza
juridica ou uma verdade hermenéutica. Isso se deve pelo fato de a compreensao
estar sempre condicionada por pré-conceitos ou pré-juizos, ou seja, o histérico de
sentidos no qual o sujeito esta imerso — que forjam e formam a pré-compreensao.
Por isso, a verdade nunca sera plena e pura, pois descrevemos o mundo da forma
de como o0 vemos e sentimos.

Compreender se apresenta ndo tanto como um agir do intérprete, mas
muito mais como um acontecer no qual estao inseridos o intérprete e o objeto da
interpretacéo. Trata-se de um saber filos6fico e ndo metodoldgico. Aquele que
interpreta, interpreta a partir de suas possibilidades, de sua condi¢ao histérica e de
tradicdo no mundo social em que esta inserido. Partimos das nossas concepcoes
prévias para determinar a compreensao.

A partir dessas consideracodes, interpretar e compreender através do método
da fenomenologia hermenéutica significa, entre outras coisas, considerar que
presupomos algo de que nao tratamos, mas que esta presente. O sentido mostra
que algo sempre ja antecipadamente se deu como condicdo de possibilidade do
discurso que entretanto é ocultado pelo discurso. Todo investigador, ao interpretar,
faz uso de um aparato conceitual mais ou menos organizado, com conceitos
coerentes e adequados entre si. Tudo isso de modo que, ao se iniciar uma pesquisa,
o investigador parte do que ja sabe. Por isso, ndo existe o grau zero no inicio da
investigacéo.

Apés analisar a obra de Heidegger e Gadamer, Ernildo Stein (2004, p. 101-106)
propde o caminho da investigacdo hermenéutica da seguinte maneira. O primeiro
passo seria 0 método hermenéutico propriamente dito no sentido restrito. Consiste
na pesquisa das ideias, na busca da historia das ideias, da histéria dos conceitos
para que o discurso esteja dotado de um referencial linguistico e se possa fazer
a analise correta do objeto. O segundo passo é o que conhecemos da tradicao
epistemologica. Consiste na analise do contexto da descoberta e da justificacéo,
isto é, a investigacao do contexto de como as coisas aconteceram, sem se prender,
num primeiro momento, a uma atividade de justificacao logica. A justificacdo légica
fica para o proximo momento. O terceiro passo é a especulacdo. Consiste em langar
raciocinios abstratos, teorias, indagacdes alheias a experiéncia propriamente dita.
Especulacdo traduz a ideia de abrangéncia, de totalidade, de confronto com a
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realidade. A visdo de totalidade € importante para desenvolver a relagcdo sujeito-
objeto e o discurso a partir de determinadas circunstancias, de determinado contexto.

Assim, ap6s todas essas consideragdes, concluimos que deve ser abandonado
qualquer preconceito em relagdo a prova indireta ou circunstancial. A hermenéutica
introduz a ideia de que toda proposic¢ao pode ser interpretada. Tanto a prova indiciaria
como a direta sao fundadas em inferéncias da evidéncia para a hipotese. Assim,
nada impede que haja prova diretas ndo muito boas, mas haja provas indiciarias que
podem embasar uma condenacédo acima de qualquer duvida razoavel. Nao existe
diferenca, em abstrato, de valor probatoério entre elas. Ambas possuem valor relativo.
No fim, seja a prova direta ou indireta, sua forca dependera da forca do argumento.

Portanto, o valor da prova deve ser atribuido em concreto, devendo haver, a
priori, equivaléncia da forca probatoria das provas diretas e indiretas. Mesmo na falta
de prova direta, a prova indiciaria pode sustentar uma condenacéo sem violagéo da
presuncao de inocéncia, desde que devidamente provados os indicios e que 0 juiz,
em sua motivagao, explicite o enlace légico entre os indicios e o delito, devendo tal
raciocinio estar assentado nas regras de critério humano ou experiéncia comum.
Isto €, deve haver uma compreensao razoavel da realidade normalmente vivida e
apreciada conforme critérios coletivos vigentes, ressaltando que a compreenséao
humana é sempre limitada, o que torna impossivel o atingimento da verdade, ndo se
exigindo a certeza para a formacao do convencimento judicial.

Vimos aquique todacompreensao humana comporta duvidas. Nao obstante isso,
0 objetivo da hermenéutica é proporcionar a maior clareza possivel. A hermenéutica
nos permite, entre outras coisas, analisar as premissas e o conhecimento de fundo,
a relacao entre premissas e concluséo, os argumentos contrarios que apontam para
conclusdes diversas, isto é, circunstancias que vao determinar a confiabilidade do
resultado do processo de valorac&o da prova, seja ela indiciaria ou direta, e, assim,
formar o convencimento do magistrado, seja pelo reconhecimento do fato criminoso
como provado acima de qualquer duvida razoavel, seja pela absolvicéo imposta pelo
principio in dubio pro reo.

Desse modo, nao se pode exigir a certeza para se condenar criminalmente,
pois assim ninguém seria condenado, o0 que resultaria num enorme prejuizo para a
seguranca juridica, para a higidez do ordenamento juridico e para a justica. Por isso,
0 standard da prova suficientemente convincente para embasar uma condenacéao
criminal é o conjunto probatorio que permite o reconhecimento do fato criminoso
como provado acima de qualquer duvida razoavel. Em outras palavras, se, ao findar
a instrucao do processo, pairar duvida razoavel para o juiz sobre a infracdo penal, a
solucdo do processo criminal atendera a maxima in dubio pro reo, absolvendo-se o
imputado por falta de provas.

Assim, ndo had como negar que, a prova, tanto a direta como a indireta,
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possui limitacées. Em nome da maior efetividade do processo, deve-se sempre ter
consciéncia da impossibilidade do encontro da verdade. Contudo, apesar de afirmar
que “a natureza humana nao é capaz de alcancar verdades absolutas”, Calamandrei
(1955, p. 190) ensina que “é um dever de honestidade acentuar o esforco para se
chegar o mais perto possivel dessa meta inalcancavel”.

Nenhuma espécie de prova, isoladamente, pode levar a condenacgao. O cuidado
que deve ser tomado é a desconsideracao de indicios em desarmonia com as demais
provas coligidas no processo:

Os contramotivos s&o hipdteses a serem consideradas e dizem respeito aos
indicios contigentes, nos quais existem probabilidades e motivos para crer ou ndo
nas indicagdes que o indicio enseje. Ao cabo que 0s contra-indicios ou provas
infirmativas sédo provas que se opdem aos indicios e vém de novos fatos ou
circunstancias que podem consistir em outros indicios propriamente ditos ou ainda
provir de outras espécies de prova. Tém forga e significag@o probatdrias e podem
destituir de valor um ou mais raciocinios indicativos (LACERDA, 2006, p. 81).

Por outro lado, havendo uma quantidade razoavel de indicios, que apontam
para uma unica direcao e que nao se anulem uns aos outros, ndo ha como se retirar

0 peso da prova indiciaria:

Na apreciacao valorativa dos indicios é importante: verificar se o indicio é
necessario; avaliar se foi correta a prévia inducdo que levou a generalidade da
premissa maior; examinar com atenc&o a circunstancia indiciante contida na
premissa menor; verificar se a concluséo é légica e admissivel. Se a relacéo direta
do fato com a circunstancia indiciante estiver bem fundamentada o indicio pode
adquirir uma importancia predominante e decisiva na formacao do convencimento
(LACERDA, 2006, p. 80).

Somente quando ha falta de légica ou de coeréncia na estrutura do processo
valorativo, ou quando os indicios sado excessivamente abertos, fracos ou
indeterminados, que permitam conclusdes alternativas razoaveis, a condenacao
criminal apoiada em indicios viola a presun¢ao de inocéncia.

Negar igualdade de forca em abstrato entre provas diretas e indiretas significa
violar o principio da proporcionalidade, o que explicaremos melhor a seguir.

51 CONCLUSAO

Os questionamentos de Gadamer e Heidegger sobre as no¢des de certeza e
verdade sao de grande utilidade para estudos acerca do processo e, em especial, da
prova e da motivagao das decisdes judiciais, inclusive, para a questao do peso e do
valor da prova indiciaria em relacao a criminalidade complexa. Vimos que algumas
questdes inseridas na compreensao humana pela hermenéutica heideggeriana-
gadameriana precisam também ser inseridas na formagcdo do convencimento do
magistrado na sua atividade conhecer os fatos e aplicar o direito. A razoabilidade
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da duvida deve gerar absolvicéo por falta de provas, em respeito a maxima in dubio
pro reo. Por outro lado, num contexto de crimes complexos e de dificil prova, a
certeza acima de qualquer davida razoavel deve resultar em condenacao criminal,
em respeito ao principio da protecdo nao deficiente.

Nocbes equivocadas a respeito da certeza e da verdade, que procuramos
espancar ao longo da obra, acabam por resultar numa indesejavel subvaloracéo
da prova indiciaria, que é imprescindivel para repressao de crimes complexos e de
dificil comprovacéo. As organizacdes criminosas sdo notérias por destruir fontes de
prova. Os crimes de lavagem de dinheiro objetivam justamente ocultar ou dissimular
um delito. Os crimes de corrupgcdo sao praticados as escuras e com pacto de
siléncio. Todas essas circunstancias, em casos em que a acusag¢ao demonstra que
empregou todos 0s meios exigiveis para elucidacdo do fato, devem ser levadas
em consideragcao pelo magistrado em sua motivacao, que deve conter a exposicao
do raciocinio légico que o levou a formar o seu convencimento acerca da pratica
delitiva, acima de qualquer duvida razoavel.
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