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RESUMO

O ensaio afirma a descoberta da verdade como condicdo imprescindivel para a efetividade da
jurisdicéo, e, consequentemente, do Direito. Admitindo a impossibilidade de obtencdo de
verdade absoluta, apresentam-se os principais modelos de constatacdo de provas, relacionando
critérios metodoldgicos para a eleicdo do standard mais adequado a cada tipo de processo.
Como resultado, conclui-se que 0 modelo da probabilidade prevalente é o mais adequado para
julgamento de agdes de improbidade administrativa. Defende-se, por fim, que os mesmos
argumentos levam a utilizacdo do standard da probabilidade prevalente a perda de bens
incompativel com o patrimoénio do criminoso, recentemente incluida no Cédigo Penal.
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The article claims that the discovery of truth as an indispensable condition for the effectiveness
of jurisdiction, and consequently of law. Assuming the impossibility of obtaining absolute truth,
it presents the main standards of verification, relating methodological criteria for the election
of the most appropriate standard for each type of process. As a result, it remains that
preponderance of evidence is the standard that best fits for judging administrative misconduct
actions. Finally, it is argued that the same arguments lead to the use of the standard of evidence
prevailing for the loss of property incompatible with the criminal's assets, recently included in
criminal law.
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1. INTRODUCAO

A atividade probatdria no ambito das relacBes processuais tem como finalidade a
apuracdo da verdade, pressuposto para o exercicio da jurisdicdo. Afinal, a legitimidade das
decises judiciais pode ser defendida com maior propriedade na medida em que o Judiciario
ndo se restrinja a resolver o processo, como se fosse um fim em si proprio, mas aplique a norma
adequada ao suporte fatico correspondente a verdade.

A identificacdo dos fenbmenos da vida e sua posterior representacdo no palco da
relacdo processual ndo é simples. Razbes concretas e filosoficas, entre outras, tornam essa
(re)construcdo tormentosa, ensejando controvérsias sobre seus limites (€ possivel descobrir a
verdade?; o que é verdade?). E nesse terreno movedico que se interpreta o Direito positivo,
quando pretende disciplinar a producéo da prova no processo, estabelecendo regras sobre énus
e restricdes, assim como critérios de valoracdo (apreciacdo judicial ou legal).

Para além desses aspectos, ha o debate acerca dos modelos de verificacdo das provas.
Discutem-se os standards probatdrios, que em outras palavras, sao métodos para se averiguar
se esta ou aquela alegacdo esta satisfatoriamente comprovada pelo conjunto de provas.

O objetivo desse texto é mostrar um breve resumo dos modelos aventados pela
doutrina, e entdo se submeté-los a testes para responder-se a indagagdo sobre qual o mais
adequado nos processos Nos quais se controverte acerca da pratica de atos de improbidade
administrativa, assim como para decretacdo da nova modalidade de perda de bens recentemente
incluida no art. 91-A do Cédigo Penal.

Também serdo analisados precedentes e escolios doutrinarios que trataram do tema, e
se buscardo paralelos no Direito comparado para se dar suporte ao resultado obtido ao final da

pesquisa



2. JURISDICAO, INTERPRETACAO E A BUSCA DA VERDADE

Numa breve sintese, pode-se afirmar que a principal funcéo do processo ¢ “impor uma
disciplina que constitui a principal garantia para o correto exercicio do poder” (GOMES
FILHO, 2014). O processo € o instrumento utilizado pela jurisdicdo para a descoberta dos
acontecimentos e definicdo de qual a norma regente de determinada relag&o juridica, mediante
substituicdo da vontade das partes.

O inicio do trabalho decisorio ndo é outro que néo a identificacdo da realidade, é dizer,
se aconteceu a hipétese prevista por uma norma, que acarreta a aplicacdo de sua consequéncia.
Afinal, “as normas juridicas estabelecem os contornos faticos e 0s seus sucessivos
desdobramentos e, por isso, hospedam hipdtese (protase) e consequéncia (apodose)”
(ROCHA, 2016, p. 92/93). Dessa maneira, ndo se pode conceber que a jurisdi¢cdo atuou
satisfatoriamente se aplicou o Direito a um fato n&o verdadeiro, ou ainda, se deixou de impor
determinada consequéncia a uma hipotese por falhar na verificacdo de seu acontecimento.

A jurisdicdo, assim, tem como objetivo fundamental a justa composi¢do da lide,
mediante atuacdo da vontade concreta do Direito, finalidade cuja satisfacdo pressupde a
apuracao da verdade sobre os fatos subjacentes a controveérsia. Nesse trabalho, a identificacdo
do suporte fatico concreto e imposi¢cdo da consequéncia abstratamente prevista na norma nao
se resume a um movimento de mao Unica, e, mais ainda, de algo que possa prescindir da
atribuicdo de valores por parte do juiz, tanto na analise do fato, quanto na interpretacdo da
norma.

Superando os paradigmas do silogismo e da espiral hermenéutica, Taruffo (2017, p.
88) propde um novo modelo para a conexao entre fato e norma. Chama-o de trial and error, ou

abducéo e verificacao:

Esse modelo tem como aspecto essencial o controle hipotético, e pode articular-se em
uma cadeia mais ou menos longa de passos: uma hipotese relativa ao fato se controla
mediante uma hip6tese sobre o significado da norma que aquele fato se refere; por sua
vez, a hipotese sobre o significado da norma se verifica com base na hip6tese sobre o
fato. Essas hip6teses modificam-se de tempos em tempos com base na verificacdo, e
0 procedimento continua descartando todas as hipéteses que cada vez ndo sao
confirmadas, até que se chegue a uma hipdtese de fato que corresponde a prétase da
norma interpretada em uma determinada hipétese. Trata-se do momento no qual o fato
pode ser subsumido na norma, que resulta interpretada com base no fato e, portanto,
pode ser aplicada a ele.

Dai se pode concluir que o fato € o marco inicial do processo interpretativo, que

acontece em fluxo continuo de cotejos de hipdteses sobre ele (o fato) e sobre a norma. A



vantagem dessa proposta é dar destaque a realidade, realgando o condicionamento matuo entre
fato e norma.

Qualquer que seja o modelo (silogismo, espiral hermenéutica ou abducdo e
verificacdo), pressupde-se a identificacdo do fato, que é evento aperfeicoado fora e, em regra,
anteriormente ao processo; é nele introduzido pelas narracfes das partes e demais personagens
(como testemunhas e peritos)?, que conduzem a Gltima das narrativas: a judicial, dotada de
status epistémico de verdade (TARUFFO, 2018, p. 6). Com efeito, a sentenca ndo escolhe a
melhor ou a pior das narrativas, mas aquela que se submete a confirmacao probatoria, visto que
0 processo nao é um concurso literario destinado a escolha do melhor romance.

Aqui se deve enfatizar que a verdade ¢ um “predicado de um enunciado que afirma
alguma coisa a respeito de um fato” (TARUFFO, 2017, p. 185). Dito de outra forma, a verdade
seria a correspondéncia entre uma narracdo e a realidade. E nesse espaco de confirmagéo que
se discute sobre os limites e as possibilidades de comprovagao, porque a exata reconstrucao de
um evento € algo inatingivel, porque “as provas ndo tém a aptiddo para conduzir seguramente
a verdade sobre o fato ocorrido, apenas mostram elementos de como, provavelmente, o fato
ocorreu” (MARINONI e ARENHART, 2005, p. 64):

Tal impossibilidade decorre de sucessivas distor¢des inerentes ao processo de
conhecimento dos objetos, realizado pelos sujeitos. Embora ndo se negue a existéncia de uma
realidade, a verdade é atributo que se coloca a respeito de uma afirmacdo sobre algo que se
passou. Assim, cada individuo que narra um fato a sua descricdo aplica tintas de suas
impressdes pessoais. Dessa forma, havera tantas versdes quantas forem as narrativas.

No plano processual, as limitacfes sdo ainda maiores, pois as subjetividades acrescidas
pelos sujeitos em suas respectivas leituras se acrescem outras circunstancias, como limitagdes
na producdo das provas, falhas na identificacdo, além da possibilidade de se negar a verdade,
esta Ultima por vezes lastreada na confianca de que ndo havera prova sobre a autenticidade do
que sustenta a parte adversa. Tal processo, em que ha sucessivas construcdes de hipdteses sobre
o fato e a norma, é traduzido em abducéo e verificagdo, encerrando-se com o julgamento, em
gue a norma € aplicada a hipétese factual comprovada.

E cogente admitir-se que o processo se rege por verdade relativa, ou seja, a mais

aproximada possivel da realidade. Essa relatividade, porém, ndo esta atrelada a um paradigma

2 Por exemplo, os fatos constitutivos do direito do autor, ou os extintivos, modificativos e impeditivos alegados
pelo réu (art. 373, do Codigo de Processo Civil). No processo penal, os fatos ndo sdo apenas a conduta e a sua
tipicidade, mas também eventuais excludentes de ilicitude, dirimentes de culpabilidade, escusas absolutérias,
atenuantes ou causas de privilégio. Por isso a afirmacéo de que os fatos sdo apresentados pelas partes, ndo so pelo
autor.



subjetivo; pelo contrario, a relatividade da verdade alcangada no processo tem parametros
objetivos “para indicar que a proposicdo fatual de que se trata é verdadeira em relagdo a
quantidade e a qualidade das informacées que a confirmam.” (TARUFFO, 2017, p. 195)

E necessario, entdo, o desenvolvimento de técnicas de analise das provas, no af de se
parametrizar o exercicio jurisdicional na apreciacdo da suficiéncia daquilo que se reuniu na

instrucdo. E o que se chama de modelos de constatagdo, ou standards probatorios.

3. MODELOS DE CONSTATACAO: FATORES POLITICOS PARA ESCOLHA

A impossibilidade préatica de se reconstruir a realidade e, consequentemente, atingir-
se a verdade absoluta, exige a elei¢cdo de modelos de constatacdo da suficiéncia probatoria. A
descoberta (ainda que aproximada) da verdade é imprescindivel para se aplicar a lei ao caso
concreto, sob pena de se resolverem controvérsias a partir de premissas falsas, o que levaria ao
desvirtuamento do Direito. De tal forma, a defini¢do dos standards probatorios visa a distribuir
entre as partes do processo 0s riscos do erro.

A escolha do método de constatacdo situa-se, entdo, no plano politico. Se o legislador
define que num determinado tipo de processo ha limites na producdo de provas, e que estas
devem ser absolutamente seguras para que o juiz considere uma afirmac¢do como comprovada,
havera naturalmente maior nimero de pretensdes julgadas improcedentes. Por outro lado, se o
rigor probatorio for menor, a tendéncia € de aumento no nimero de sentencas de procedéncia.

A consequéncia pratica entre essas escolhas € mais claramente perceptivel no processo
penal. Quanto maior a exigéncia de provas, maior serd o0 niamero de absolvig¢des, o que significa
que se diminui a chance de se condenarem inocentes; por outro lado, aumentam-se as
possibilidades de se absolverem culpados (FERRER BELTRAN e TUZET, 20183).

A distribuicdo dos riscos deve ser orientada, essencialmente, por trés fatores
entrelacados: os custos de falsas absolvigdes; a magnitude do bem juridico; e a dificuldade na
demonstracédo da verdade.

% No original: “Cosi, per esempio, se alziamo la soglia di sufficienza probatoria nel processo penale avremo meno
innocenti condannati (posto che sara piu difficile che si acquisisca contro di loro um insieme probatorio
incriminatore di tale livello), ma avremo piu colpevoli assolti (dato che, anche rispetto ai soggetti che
effettivamente hanno commesso i fatti che vengono loro imputati, sara piu difficile soddisfare le esigenze
probatorie richieste dallo standard). In senso opposto, se abbassiamo il livello di sufficienza probatéria dello
standard, & prevedibile che avremo meno colpevoli assolti (perché sara piu facile reperire prove di colpevolezza
che permettano di raggiungere tale livello di sufficienza), ma piu innocenti condannati (perché, anche rispetto a
loro, sara piu facile superare il grado di corroborazione richiesto)”.



3a) No que toca aos custos, a escolha da sociedade sobre o nivel de suficiéncia de
provas a respeito de uma pretensdo estd diretamente relacionada aos riscos que ela aceita de
que ela (a pretensdo), malgrado justa, ndo seja acolhida pelo Judiciario.

A tendéncia inicial, num dilema desse tipo, normalmente se inclina a preferéncia pela
primeira opgdo. E que a possibilidade de se condenar um inocente se revela chocante. A
proposito, atribui-se a Voltaire o pensamento de que “é melhor correr o risco de salvar um
homem culpado do que condenar um inocente”, inspiracao basica do adagio in dubio pro reo.

O problema é que rigores excessivos, insuscetiveis de observancia na praxe, podem
ocasionar o indesejavel efeito colateral de se desacreditar o sistema de justica e, por
conseguinte, o proprio ordenamento. Se a Gnica preocupacdo fosse evitar qualquer possibilidade
de condenacdes de inocentes, bastaria que fosse proibida qualquer condenacao.

Porém, isso produziria cenario de protecdo deficiente. Com efeito, uma das obrigacGes
do Estado é a de tutelar os direitos dos cidaddos. Esse angulo é observado por Moro (2014, p.
559/560), quando discorre sobre direitos fundamentais contra o crime:

Outras normas constitucionais, apenas de ndo conterem mandados de criminalizagéo,
podem ser interpretadas de forma a outorgar ao cidaddo uma prote¢do contra o crime.
Uma delas, a garantia de protecdo judiciaria prevista no inciso XXXV do art. 5° da
Constituicdo Federal. Na interpretacdo classica, ela garante ao cidaddo a tutela
jurisdicional efetiva contra lesdo ou ameagca de leséo a direito. No &mbito do processo
penal, pode ser invocada tanto para a protecdo do investigado ou acusado contra
abusos investigatdrios ou persecutorios, como também para a prote¢do e a tutela dos
direitos da vitima lesionados ou ameacados pelo crime.

Desenvolvendo-se essa linha, desponta que legislacdo protetiva de direitos tornar-se-
ia indcua se o nivel de demonstracdo do suporte fatico concreto resultasse inatingivel.
Reiteradas absolvi¢des de autores de crimes também ndo seriam resultados desejaveis, ja que
deixariam as vitimas sem qualquer protecdo. No processo civil, 0 mesmo ocorreria, ja que a
elevagéo excessiva do nivel de exigéncia tornaria inviavel a demonstragéo da procedéncia dos
pedidos, e teria por efeito mediato o estimulo & inadimpléncia das obrigacdes (legais ou
contratuais).

A escolha do modelo de verificagdo necessita ponderar tais aspectos, permitindo
conciliar essa dupla face da seguranca juridica, que impeca injusticas de lado a lado, ou seja,
evitando, na maior medida possivel, tanto as falsas condenag6es quanto as falsas absolvicdes.

3b) O segundo elemento cuja analise é reivindicada na escolha de um modelo de
verificagdo é a natureza do direito material subjacente a relacdo processual. Ou seja, 0 rigor

probatorio e diretamente proporcional a gravidade da consequéncia passivel de imposi¢éo pelo



juiz. Com esse enfoque, a doutrina mais ortodoxa pregava a distingdo entre a apuracédo da
verdade no processo penal e no processo civil: enquanto naquele se buscava a verdade
material*, neste bastaria a verdade formal®..

A dicotomia verdade material/verdade formal ndo parece sustentavel, na medida em
que ndo se pode afirmar, a priori, que o processo penal sempre trate de temas mais elevados do
que o processo civil. A base da separacéo era a afirmacédo de que a liberdade do individuo estaria
em jogo no primeiro, ao passo em que tradicionalmente o segundo cuidaria de demandas
patrimoniais.

Essa premissa é facilmente infirmada, porque hoje ha no Direito Penal penas ndo
privativas de liberdade. Para ndo se falar em penas substitutivas, cujo descumprimento pode
resultar na conversdo em pena corporal (salvo a multa), basta recordar das sanc¢des estatuidas
no preceito secundario do art. 28 da Lei Federal n°® 11.343/2006, e das sancdes restritivas de
direitos passiveis de imposi¢cdo a pessoas juridicas como respostas a crimes ambientais (Lei
Federal n® 9.605/98, art. 22).

A isso se acresce que ha muito tempo o processo civil ndo se dedica apenas a satisfacao
de obrigacGes patrimoniais, valendo mencionar lides a respeito de extin¢do do poder familiar e
guarda de filhos, adocdo, tutela do direito a satde, internagcdes compulsorias. Esses sdo apenas
alguns exemplos de objetos litigiosos, controvertidos no processo civil, cuja estatura é
indiscutivelmente superior as restri¢des ilustradas no paragrafo anterior. Com efeito, ninguém
duvida que a extin¢do do poder familiar é consequéncia muito mais severa que a prestacao de
servigos a comunidade.

Conquanto n&do se possa mais afirmar a existéncia de verdade formal e de verdade
material, isso ndo significa vedacao a adocao de diferentes modelos de constatacdo no processo
civil e no processo penal. Baltazar Junior (2007, p. 179) explica ndo ser possivel negar que “em
razdo do influxo do direito material em jogo, bem como dos principios do in dubio pro reo e
da propria nocéo de culpabilidade, ha consequiéncias no campo probatdrio, que consistem
justamente na adocéo de diferentes standards ou modelos de constatacdo para o processo

civil e o penal.”

4 FREDERICO MARQUES (2000, v. I1, p. 337) defendia que “a verdade real — eis a causa finalis da instrugéo e,
portanto, do préprio processo. Tendo em vista os graves interesses que estdo em conflito, na insténcia penal, é
absolutamente imprescindivel que fique elucidado o thema probandum a fim de que se dé solu¢do justa e exata ao
pedido que se contém na acusa¢do.”

5 Comentando o art. 332, do Cédigo de Processo Civil de 1973, NERY JUNIOR e ANDRADE NERY (2001, p.
818) expunham que “0 Sistema processual admite, para o julgamento, a verdade formal, salvo os casos de direito
indisponivel, como j& se disse, ou daqueles em que se exige prova legal, cuja valoragdo o legislador prefixa.” A
orientacdo é reafirmada nos Comentarios ao Cadigo de Processo Civil — Novo CPC — Lei 13.105/2015, p. 984.



3c) O terceiro fator que se entrelaca aos dois primeiros (custos das falsas absolvigdes
e magnitude do bem juridico) na escolha politico-moral do standard probatério tem a ver com
a dificuldade da obtencéo de provas em determinados casos. Ferrer Beltran e Tuzet (2018, p.
461) trazem como exemplos os delitos sexuais e o crime de corrup¢do. Quanto ao ultimo,

afirmam que

Se encontram consideraveis dificuldades para seguir o movimento do dinheiro (muitas
vezes entre contas de diversos paises, especialmente paraisos fiscais, com pessoas
interpostas) para correlacionar, por exemplo, tais movimentacfes econdémicas com o
pagamento de decisdes politicas. Em casos desse tipo, as dificuldades probatérias dao
razdo para a diminuicdo do nivel de suficiéncia do standard, para evitar a impunidade
e, como isso, que a figura do crime se torne inGtil porque inaplicavel®.

Apesar do anunciado risco de impunidade, o standard ndo pode ser tdo reduzido a
ponto de, especificamente no processo penal, permitir a irrupcao de responsabilidade objetiva.
Aqui sdo oportunas as reflexées de Moro (2010, p. 72), ao tratar da prova do elemento subjetivo
do crime de lavagem de dinheiro. Ap6s mencionar documentos internacionais, em especial a
recomendagdo “2.b” da Financial Action Task Force’ (“A intencéo e o conhecimento exigidos
para provar o crime de lavagem de dinheiro é consistente com os parametros tracados nas
Convencdes de Viena e Palermo, incluindo o conceito de que o estado mental pode ser inferido
de circunstdncias faticas objetivas”), 0 doutrinador adverte que a diretiva ndo ¢ absoluta e ndo
retira do Ministério Publico o 6nus de comprovar os elementos cognitivo e volitivo do dolo.
Caso contrario, haveria o risco de se condenar alguem com a razoavel davida de que agisse em
erro de tipo. No entanto, circunstancias objetivas que demonstrem que seria impossivel que o
agente desconhecesse a conduta de branqueamento de capital autorizam a incidéncia da

recomendacéo da FATF:

Interpretada dessa maneira, a regra € valida e compativel com as exigéncias de um
Direito Penal liberal-democratico, segundo o qual deve prevalecer o principio de que,
em casos criminais, exige-se prova acima de qualquer davida razoavel do elemento
objetivo e subjetivo. Portanto, dependendo do caso, da prova dos elementos e
circunstancias objetivas do crime de lavagem, poder-se-a concluir pela presenga do
elemento subjetivo.

® No original: “Un altro esempio chiaro di questo tipo di problema si incontra nei delitti di corruzione, dove si
affrontano considerevoli difficolta per seguire il movimento del denaro (molte volte tra conti di diversi paesi,
specialmente di paradisi fiscali, com persone interposte, ecc.) al fine di correlare, ad esempio, tali disposizioni
economiche con il pagamento di decisioni politiche ecc. In casi di questo tipo, le difficolta probatorie operano da
ragione per la diminuzione del livello di sufficienza dello standard, cosi da evitare I’'impunita e, con cio, che la
figura di reato divenga inutile perché inapplicabile.”

" A FATF/GAFI é um organismo internacional cujos objetivos sdo definir modelos e promover efetivas
implementacdes legais de medidas destinadas ao combate da lavagem de dinheiro, financiamento do terrorismo e
outras ameacas a integridade do sistema financeiro internacional.



Modelo perfeito ndo ha, sendo todos passiveis de evolugdo dirigida a maior
aproximacdo possivel da verdade. A despeito de suas limitacdes, no atual estado da arte os
standards mais densos sdo 0s que, na esfera penal, requer a prova acima de divida razoavel
(excetuados os crimes ndo punidos com prisdo), e, no processo civil, que define a probabilidade

prevalente.

4. STANDARDS PRINCIPAIS: PROVA ACIMA DE DUVIDA RAZOAVEL,
PROBABILIDADE PREVALENTE E PROVA CLARA E CONVINCENTE

A partir desses eixos, foram desenvolvidos modelos de constatacdo da prova. Knijnik
(2001, p. 27), em extensa e profunda pesquisa, arrola uma série de standards trabalhados em

varios sistemas de justica, mencionando

“’a evidence beyond a reasonable doubt’, a ‘preponderance of evidence’, as ‘special

rules’ (v.g. ‘clear and convincing evidences’), a ‘minima atividade probatoria’, 0
modelo das davidas positivo-concretas, a ‘doutrina do absurdo’ € da ‘arbitrariedade,
a ‘congruéncia narrativa’, 0 ‘défaut de motifs’, 0s modelos matematicos-
probabilisticos. ”

Considerados os limites deste ensaio, serdo tratados os trés mais consagrados, quais
sejam, o da prova acima de qualquer duvida razoavel, da probabilidade prevalente e da prova
clara e convincente.

Do direito de matriz anglo-saxd vem a nogdo de que, no processo criminal, s6 se pode
impor condenacgdo se houver prova acima de davida razoavel (proof beyond any reasonable
doubt). Tal modelo de verificacdo, embora admita a possibilidade do erro (reconhece a
relatividade da verdade obtida), reclama alto indice de credibilidade nas provas produzidas,
para o fim de se afastar a presuncéo de inocéncia do cidadao.

O modelo de constatacao proof beyond any reasonable doubt parece o mais apropriado
quando se trata de processo cuja consequéncia pode ser a privacao da liberdade. Excetuada a
pena de morte possivel no caso de guerra externa, tirar a liberdade de alguém é o ato mais grave
que o Estado brasileiro pode praticar para punir um cidaddo. E por isso que o risco de erro deve
ser minimo e, havendo duvida sobre conduta e tipicidade, o caminho da absolvigéo € o correto.

Registra-se que o standard € compativel com o sistema nacional (designadamente com 0s



10

incisos Il, V e VII, do art. 386, do Codigo de Processo Penal), tanto que vem sendo
expressamente proclamado pelos Tribunais Superiores no julgamento de casos criminais®.

O instituto, porém, suscita criticas.

A primeira decorre de algo hd pouco afirmado: o processo penal ndo trata mais
exclusivamente sobre o bem juridico liberdade (também afeta patriménio e direitos politicos,
para dizer o menos), donde resulta insustentavel a existéncia de standard Unico. Como nem
todos 0s processos penais tém como objeto a disputa pela liberdade, ndo se encontra justificativa
para afirmar-se que em toda e qualquer lide dessa natureza se exija a prova acima de qualquer
duvida razoavel, pois atualmente ha penas semelhantes a consequéncias passiveis de imposicao
no processo civil e, porque ndo, em processos administrativos. Em termos praticos, a interdi¢éo
temporéria de estabelecimento imposta a uma empresa, pela pratica de um crime ambiental, é
exatamente a mesma coisa que um eventual embargo imposto por autoridade administrativa no
exercicio do poder de policia.

Outra critica frequente ao método b.a.r.d. € a manutencdo de uma zona de incerteza
sobre o0 que seria a duvida razoavel. Ha algumas iniciativas matematicas, como sugerir que seria
algo como “menos de 95% provado”; porém, Taruffo adverte com absoluto acerto que se trata
de tentativas indteis e absurdas de se quantificar o nivel de prova necessario para evitar a davida
razoavel, ou de quantificar a propria duvida razoavel, porque se “fundam em alguma ideia de
“alta probabilidade” da culpabilidade ou mesmo sobre o nivel de tolerabilidade do erro insito
no condenar um inocente frente a eventualidade de absolver um certo niamero de culpados”.

Ele préprio admite a utilidade do standard, todavia, busca justifica-lo em termos

qualitativos:

Uma proposta interessante a esse respeito é no sentido de que se tem uma duvida
razodvel, em face de uma hip6tese de culpabilidade que resulte provada, se contudo é
possivel formular uma outra hipotese plausivel que explique os mesmos fatos que
resultaram comprovados, mas compativeis com a inocéncia do acusado. Esta proposta
evita qualquer quantificacdo arbitraria e permite que se atribua um significado
razoavel a expressao “duvida razoavel”, impedindo a condenagdo quando a inocéncia
do acusado ndo possa excluir-se com base nos fatos que foram provados.

8 “PENAL. PROCESSUAL PENAL. OPERACAO SANGUESSUGA. DEPUTADO FEDERAL. QUADRILHA,
CORRUPCAO PASSIVA E CRIME LICITATORIO DO ART. 90 DA LEI 8.666/93. COLABORACAO
PREMIADA. AUSENCIA DE CORROBORAGCAO. INSUFICIENCIA DE PROVA ACIMA DE DUVIDA
RAZOAVEL. PRESUNCAO DE INOCENCIA. ABSOLVICAO.(...)” (STF, AP 676, Relator(a): Min. ROSA
WEBER, Primeira Turma, julgado em 17/10/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-021 DIVULG 05-02-2018
PUBLIC 06-02-2018). No mesmo sentido: STF, AP 694, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 02/05/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-195 DIVULG 30-08-2017 PUBLIC 31-08-2017; STF,
AP 580, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 13/12/2016, ACORDAO ELETRONICO
DJe-139 DIVULG 23-06-2017 PUBLIC 26-06-2017; STJ, APn 593/MT, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
CORTE ESPECIAL, julgado em 17/12/2012, DJe 07/02/2013.
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O autor parece ter recorrido a uma interpretacdo a contrario sensu do principio do
terceiro excluido para afericdo da ddvida razoavel. Esse parametro, nos dizeres de Ferrer
Beltran e Tuzet, significa que “uma vez reconhecido que em um dado ambito se dao apenas
duas alternativas (“‘tertium non datur”), a demonstragdo de falsidade de uma prova a verdade
da outra’®. E que a dlvida razoavel ocorreria com o atingimento, no fim do processo, de duas
hipdteses plausiveis sobre 0 mesmo fato comprovado (v.g., 0 autor dos disparos pode ser A ou
B).

No processo civil, outras possibilidades tém sido aventadas. O modelo da
probabilidade prevalente ou mais provavel que sim do que ndo tem sido bastante aclamado, e
significa que “se as provas dos autos permitem concluir que a versdo da parte autora é mais

provavel que a versdo contrdria, o juig estd autorizado a definir o juizo de fato nesse sentido”

(CARPES, 2017).

O modelo é nomeado por Taruffo como o standard racional. Explica que inferéncias
podem, com grau ndo absoluto de seguranga, confirmar certa hipétese, e entdo “esta hipotese é
preferida se tem um grau de confirmacdo probatoria mais elevado do que o da hipotese
contraria” (TARUFFO, 2017, p. 198).

Assim, ao se dar crédito a hipotese com maior prova do que a oposta, 0 sistema piu
probabile che non por certo amplia a chance da descoberta da verdade. A racionalidade aqui é
I6gica, pois a narrativa mais encorpada deve prevalecer sobre aquela suportada por elementos
mais fracos. A versdo mais provavel, ou seja, com maior confirmacdo probatoria, tem maior
verossimilhanga, e por tal razdo deve ser admitida na sentenca como verdadeira.

Ferrer Beltran e Tuzet trabalham um standard intermedidrio, oriundo da jurisprudéncia
americana, que reclama a chamada prova clara e convincente, ndo tao rigoroso quanto aquele
gue exige prova acima de divida razoavel, nem tao flexivel quanto o da hip6tese mais provavel.
Entretanto, 0 modelo de verificacdo, ao exigir um carater persuasivo da prova, deixa um flanco
aberto ao arbitrio judicial. Eles proprios admitem que “tal standard intermediario tem um
ponto fraco: sua formulagéo reclama o requisito subjetivo da convicg¢ao do julgador, o que
arrisca transformé-lo em um exercicio de introspecgdo que pouco tem a ver com a exigéncia
epistemoldgica da reconstrucéo fatual” (FERRER BELTRAN; Tuzet, 2018, p. 19). Ou seja,
esse standard parece ndo atender completamente ao reclamo de controle intersubjetivo. O

defeito revela que essa teoria pouco avanga com relacdo ao critério da probabilidade prevalente,

°® No original: “una volta riconosciuto che in un dato ambito si danno due sole alternative (“datur”), la
dimostrazione della falsita dell’una prova tertium non la verita dell’altra.”
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crendo-se, com o devido respeito, que se trata de um argumento retérico ndo justificavel:
deveras, uma prova clara e convincente nada mais faz do que tornar uma hip6tese mais provavel

que a hipotese oposta.

5. A ACAO DE IMPROBIDADE E O STANDARD ADEQUADO

Afirmou-se que a definicdo do modelo de verificacédo se situa no plano politico, o que,
em linha de principio, exigiria decisdo no plano legislativo. Entretanto, ausente escolha
expressa na lei, ndo fica o juiz autorizado a escolher algum standard de maneira arbitréaria. O
caso reclamara a identificacdo de standard objetivo, extraivel do sistema. Em qualquer caso,
ndo se deve olvidar que a escolha do modelo passa pela calibragem dos fatores ja externados,
quais sejam, os custos das falsas absolvi¢cGes ou condenagdes, o bem juridico em litigio e a
dificuldade pratica na obtencgéo de provas.

O Cadigo de Processo Civil brasileiro ndo se refere expressamente a um modelo de
constatacdo, tampouco o faz a Lei Federal n® 8.429/92, que prevé a punicdo aos atos de
improbidade administrativo causadores de enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario e violagdo
aos principios da administragdo publica.

Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Parand, hé clara tendéncia em se utilizar o
modelo de constatagdo que proclama a necessidade de prova acima de duvida razoavel, a
despeito de acdo de improbidade nao se confundir com processo penal.

A Corte Estadual aplicou esse rigor na admissibilidade da agdo proposta pelo
Ministério Publico, dando provimento a agravo de instrumento sob o fundamento que “a
Colaboragdo premiada, por for¢a da lei, é prova, porém, meramente indicidaria, porque se ndo
corroborada por outras provas seguras, que estejam além da duvida razoadvel, ndo vale para o
fim da condenac¢ao” (5* C.Civel - 0031610-04.2019.8.16.0000 - Londrina - Rel.:
Desembargador Nilson Mizuta - J. 22.10.2019).

Em outro caso, desta feita em apelagdo, a 4* Camara Civel julgou improcedentes os
pedidos do Ministério Publico, assentando que “ndo ha nos autos, prova segura suficiente para
impor a requerida a condenagdo por pratica de ato de improbidade administrativa, pois apesar
de incontroversas as irregularidades apontadas, remanesce, duvida razoavel sobre a efetiva
autoria das irregularidades tais como narradas" (4* C.Civel - AC - 1505843-6 - Paranavai -
Rel.: Desembargadora Regina Afonso Portes - Unanime - J. 23.08.2016).

Na doutrina, hd quem afirme o mesmo. E o caso de Lucon, que também sugere a

adog¢do do mesmo standard do processo penal ao dizer que “comnsagra-se a vigéncia do
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principio in dubio pro reo no dambito da improbidade administrativa”, embora adiante
flexibilize sua afirmagdo, acenando para a aplicacdo do standard da prova clara e convincente:
“quando menos, o standard de prova deve corresponder a “prova clara e convincente”, pelo
qual “a parte tem dever de convencer o julgador de que sua proposicio é altamente provavel,
mais do que simplesmente “mais provdavel” que ndo.” A Ultima linha de entendimento ¢
também defendida por Cambi (2018), que apregoa que o modelo de constatacdo apropriado nas
acoes de improbidade administrativa € o da prova clara e convincente.

Ainda na doutrina, mostra-se interessante o escolio de Knijnik (2001, p. 27), ao
sustentar que o modelo da prova acima de duvida razodvel ndo se aplica fora de processos
criminais, ainda que o fato que integra a causa de pedir também encontre tipificagdo como

delito:

Um dado interessante é que o modelo da evidence beyond a reasonable doubt néo
deve ser utilizado em casos ndo-criminais, ainda que o fato nele versado seja um
delito, ou seja, quando houver multi-incidéncia. “Quando uma acusagdo de crime esta
em causa numa ag¢do civel, as consequéncias ameacadoras (...) desta acusacdo, embora
incomumente prejudiciais (...) ndo séo tdo sérias quanto num processo criminal pelo
crime”. Entdo, dever-se-4, ainda aqui, usar o standard civil ou o intermediério,
conforme o caso, mas nao 0 mais rigoroso, préprio dos casos criminais.

A transcricdo acima ndo é supérflua, sobretudo porque ha uma constelacdo de condutas
gue simultaneamente se qualificam como crime e como ato de improbidade administrativa. O
exemplo mais nitido é da apropriacdo ilicita de valores cuja posse esteja com o funcionario
publico em razdo do cargo: tal comportamento corresponde ao crime de peculato (art. 312, do
Cadigo Penal), e a ato de improbidade causador de enriquecimento ilicito (art. 9°, inciso XI, da
LIA). Com esse cenario, a tese de Knijnik é a de que, no processo penal, aplica-se o standard
da prova acima de duvida razoavel, ao passo que no processo civil se utilizaria outro modelo,
menos exigente.

Com a observacgéo de que o standard da prova clara e convincente pouco — ou nada —
difere da probabilidade prevalente (conforme critica construida no topico anterior), a Ultima das
posicdes mostra mais densidade, na medida em que o catalogo de penas dos artigos 6° e 12 da
Lei Federal n°®8.429/92 € composto pela perda de bens ilicitamente acrescidos a seu patriménio,
perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, multa civil e proibicdo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario. N&o

afetam, entdo, liberdade do individuo.
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Alvos de alguma controvérsia inicial, referidas san¢des previstas tiveram sua natureza
civil reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente no julgamento da ADI 2.797,
de relatoria do Min. Sepulveda Pertence (Tribunal Pleno, julgado em 15/9/2005, DJ
19/12/2006)™.

A explicitagdo da natureza civil desse tipo de resposta do ordenamento se mostra
fundamental porque, como visto na doutrina de Ferrer Beltran e Tuzet, os vetores que orientam
a definicdo do modelo de constatacao da prova sao o bem juridico em disputa, a dificuldade de
producao da prova e os custos das falsas absolvigdes.

Nao se cogitando, na agdo de improbidade, da privacao de liberdade, ¢ manifestamente
excessivo 0 método beyond any reasonable doubt. Afinal, ndo ha diferenca ontoldgica entre a
multa prevista pela Lei Federal n® 8.429/92 e uma clausula penal de um contrato, porque ambas,
se forem de igual valor, impactam o patrimonio do devedor da mesma forma.

As demais penalidades possiveis sdo também muito inferiores, em escala de dignidade,
a prisdo. A proibi¢do de contratar com o poder publico, em termos praticos, tem eficacia
patrimonial, mas ndo significa “morte civil” ou algo extremado, pois a pessoa fisica ou juridica
continuard no mercado. Perda do cargo equivale a uma demissdo por justa causa na iniciativa
privada. Suspensao dos direitos politicos afasta o individuo de suas capacidades eleitorais ativas
e passivas, mas isso estd muito aquém de se priva-lo da liberdade.

Nao se olvide que a produgao de provas nesse tipo de investigacao € complexa, porque
normalmente estdo elas sob o dominio dos investigados, e ha sofisticadas técnicas de ocultacao
do aumento patrimonial injustificado. Outro fator que a dificulta, designadamente do elemento
subjetivo, € a estrutura piramidal da administracdo publica, através da qual os procedimentos
tramitam em uma série de instancias, algumas colegiadas. Essa distancia entre o acontecimento
real e o orgdo decisorio, por vezes, enseja uma espécie de “cortina de fumaca” burocratica,
sendo comumente alegado por gestores o desconhecimento do ilicito ocorrido na extremidade
do procedimento administrativo.

Cogite-se, como hipdtese, da responsabilidade da autoridade que homologa licitagdao
deflagrada para aquisicdio de produto superfaturado. O argumento recorrente € o
desconhecimento dos valores de mercado, estimados por atos administrativos de subalternos.
Nesse caso, cré-se que a circunstancia objetiva de o ato de homologagao servir como espécie
de ratificagdo e atestado de lisura do procedimento ja € indicativa do dolo: caso contrario, o ato

de homologacao se tornaria uma formalidade inutil, uma simples conferéncia de carimbos. O

10 No mesmo sentido: RE 1105822 Agr/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 22 de fevereiro de 2019.
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exemplo construido ¢ abstrato, e, evidentemente num caso concreto reclamaria maiores
pesquisas sobre as demais circunstancias periféricas. Mas, serve para exibir um caso em que,
no campo penal se reclamariam provas mais densas, ao passo que na agao de improbidade a
aproximacao da verdade poderia ser satisfeita com menores rigores.

A exclusdo do método b.a.r.d. em processos sobre atos de improbidade justifica-se
pelos custos das falsas improcedéncias. O Brasil ostenta indices alarmantes de corrupgao,
ocupando atualmente a 106* posi¢do no indice de percepcao de corrupcdo da Transparéncia

Internacional?

. Sancionar autores de atos de improbidade, condenando-os a ressarcir ao erario,
afastando-os da vida publica e impondo-se outras san¢des ¢ o minimo que se pode fazer para
alterar-se a sensagdo de impunidade, além de se higienizar o ambiente politico. Se a divida vai
a favor do acusado no processo penal, porque nao se pode arriscar sua liberdade, no processo
civil deve haver maior elasticidade nessa compreensdo, porque as penas previstas na LIA
convergem para a restauragao do erario e a tutela da moralidade administrativa.

Assim, entre custos e beneficios, o standard da prova prevalente — ou, no maximo, da
prova clara e convincente caso se consiga distingui-lo justificadamente do primeiro — apresenta
equilibrio mais preciso em ac¢des de improbidade, permitindo-se a obtencao de nivel de prova

dotado de probabilidade suficiente para se considerar comprovada a transgressao ao regime

juridico-administrativo.

6. CONFISCO ALARGADO E MODELO DE VERIFICACAO

A Lei Federal n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, incluiu o art. 91-A, no Cédigo
Penal, tratando-se de fruto do “pacote anticrime”, proposto pelo Ministério da Justica em
fevereiro de 2019.

Seu contetdo é um novo efeito da condenacdo pela pratica de crimes cujo preceito
secundario preveja pena superior a 6 anos de reclusdo. Cuida-se da perda dos bens
correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio do condenado e aquele que seja
compativel com o seu rendimento licito, por alguns chamada de confisco alargado.

Trata-se de instituto ja adotado em outros paises, como Estados Unidos, Colémbia e

Italia, e contemplado na Recomendagcéo n° 4, do FATF*2. A rigor, ampliou-se possibilidade ja

Uhttps://transparenciainternacional.org.br/ipc/

12 «“Os paises deveriam considerar a adocdo de medidas que permitam a perda de tais produtos ou instrumentos
(bens branqueados, instrumento e resultado de operacao de lavagem ou de crime antecedente, bens equivalentes e
bens aplicados em acdes terroristas) sem necessidade de uma condenacdo penal prévia (perda de bens independente
de condenacdo), bem como a adogdo de medidas que exijam do presumivel autor da infracdo a demonstracéo da


https://transparenciainternacional.org.br/ipc/
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prevista no art. 7°, inciso I, da Lei Federal n® 9.613/98, pois o confisco alargado ali previsto era
restrito as hipdteses de lavagem de dinheiro ou do crime antecedente.

A perda de bens reveste-se de absoluta propriedade para o enfraquecimento de
associacOes criminosas, ja que o ataque patrimonial lhes retira meios de financiamento das
atividades. Além disso, a medida pretende demonstrar que o crime nédo valha a pena.

O texto prevé a decretacdo da perda de bens na sentenca penal condenatéria, e sua
inovacédo consiste em nado a restringir aos instrumentos ou produtos do crime, avangando sobre
a parcela excedente aquilo cuja aquisic&o licita pode ser comprovada. E prescindivel provar que
este ou aquele bem é fruto de um crime determinado.

S&o requisitos para a nova medida: condenacdo por infragfes as quais a lei comine
pena maxima superior a seis anos de reclusdo; incompatibilidade entre os rendimentos licitos
do condenado e seu acervo patrimonial (art. 91-A, caput, do Cddigo Penal), composto pelos
bens de sua titularidade e por aqueles de que tenha o dominio e o beneficio direto ou indireto,
na data da infrac&o penal ou recebidos posteriormente, assim como bens transferidos a terceiros
a titulo gratuito ou mediante contraprestacdo irrisoria, a partir do inicio da atividade criminal
(paragrafo 1°). Ao condenado fica assegurada a possibilidade de demonstracdo de inexisténcia
da incompatibilidade ou a procedéncia licita do patriménio (paragrafo 2°).

Questdo intrigante é a respeito do standard probatério adequado a esse tipo de
provimento. Um dos requisitos é a condenacao pela pratica de um crime cuja pena méaxima
prevista em lei seja superior a seis anos. Logicamente, a existéncia dos elementos do tipo de
injusto (objetivos ou subjetivos) reclamam o critério da prova acima de ddvida razoavel para se
impor a condenagdo, ndo havendo ddvida nesse requisito.

Porém, como o confisco alargado atinge o patriménio, e ndo a liberdade, o requisito
da desproporcionalidade entre patrimonio e ganhos licitos € aferivel pela utilizacdo do standard
da probabilidade prevalente. O fatiamento é perfeitamente justificavel, porque a sentenca pode
ser dividida em capitulos identificaveis: um é a condenacdo pela pratica do crime, com
respectiva dosimetria da pena; outro trata da perda do patriménio ilicito.

No capitulo da condenacgdo, o juiz analisa os elementos do crime, com o rigor do
modelo de prova acima de duvida razoavel. No capitulo da perda de bens, ja ndo se trata sobre
acao (ou omissdo), tipicidade, ilicitude e culpabilidade: o exame judicial recaird sobre provas

de conjunto patrimonial incompativel. Como a consequéncia € a extingdo de dominio, e ndo a

origem licita dos bens presumivelmente suscetiveis de perda, desde que esta exigéncia seja conforme com os
principios vigentes no respectivo direito interno”.



17

privacdo de liberdade, o standard apropriado é o da prova prevalente, pois, em Gltima anélise,
se trata de consequéncia civil.

Os capitulos distintos da sentenca sdo perceptiveis porque o caso é de cumulacdo de
pedidos do Ministério Pablico, que estd obrigado a apontar na denlncia a diferenca apurada
(art. 91, § 3°, do Cdodigo Penal). Cuidando-se de pedidos sucessivos (a perda de bens depende
da procedéncia do pleito condenatdrio), ha também cumulag&o de acdes.

Assim, uma vez isoladas as subdivisbes da sentenca (condenacgédo/perda de bens), a
racionalidade do modelo de verificacdo é exatamente a mesma para as agdes de improbidade,
porque, em termos praticos, é como se houvesse duas sentencas condensadas em documento
unico. Observe-se que a perda de bens introduzida no Codigo Penal € similar aquela j& prevista
no art. 6°, da Lei Federal n® 8.429/92, no caso de condenacéo pela pratica do ato de improbidade
tipificado pelo art. 9°, inciso VII, da mesma lei.

Portanto, na valoragdo de provas sobre a desproporcionalidade do patrimonio do
criminoso e seus ganhos licitos, o juiz devera utilizar o modelo da probabilidade prevalente

para decidir sobre a possibilidade da perda de bens.

7. PRECEDENTES DO CONSELHO DE ESTADO DA ITALIA

O Conselho de Estado da Italia'® deparou-se com a controvérsia acerca do standard
probatério adequado em processos nNos quais se impugnam atos administrativos de interdicéo
de estabelecimentos, por suspeitas de envolvimento com organizacgdes de tipo mafioso.

A medida ¢ prevista pelo Decreto Legislativo n° 159, de 6 de setembro de 2011, que
prevé o cddigo de leis antiméfia e medidas de prevencdo. Nos artigos 89-bis, 90 e 91, o codigo
prevé a chamada informacdo antiméfia, outorgando ao prefeito da provincia poder para
intervencdo na gestdo da empresa suspeita.

No julgamento do recurso 2286/2019, a Terceira Se¢do do Conselho de Estado
apreciou impugnacéo de uma sociedade atuante no ramo hoteleiro, que recebeu a informazione
antimafia a carattere interdittivo do prefeito da provincia de Reggio Calabria. A autoridade
administrativa identificou indicios de associacdo entre a pessoa juridica e organizacao

criminosa, e entdo nomeou comissario extraordinario para a gestdo temporaria da empresa'®.

13 A Italia adota a dualidade de jurisdicdo, em que grande parte dos atos administrativos néo se sujeitam ao controle
do Poder Judiciario, mas sim da Justica Administrativa. O Consiglio di Stato é, basicamente, o 6rgdo de segundo
grau da Justica Administrativa.

14 A sentenca tem o nimero 06105/2019, e foi consultada no seguinte site, em 13/11/2019:
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Uma das teses levantadas pela recorrente foi a impossibilidade de se utilizar o modelo
da probabilidade prevalente, mercé da gravidade da medida. O argumento foi rejeitado pelo
Conselho de Estado, que reafirmou precedentes no sentido de que a autoridade administrativa
pode se valer, para avaliacdo da existéncia de infiltracdo mafiosa, de elementos graves, precisos
e concordantes, dotados de coeréncia e relevancia. A Corte assentou que, em sua jurisprudéncia,
é pacifico o entendimento de que o critério da prova prevalente é apropriado para se constatar

a infiltracdo mafiosa. Confira-se:

“Q standard probatério subjacente a regra "mais provavel do que ndo", ao exigir a
verificacdo de probabilidade crucial, de fato, requer, no nivel da taxatividade
processual, mais provavelmente a hipdtese de infiltracdo da méfia do que "todas as
outras reunidas", na apreciacdo dos elementos circunstanciais colocados na base da
decisdo da prefeitura, que, portanto, se baseiam em limiar de coeréncia e significAncia
dotado de uma credibilidade racional superior a qualquer outra explicacdo l6gica
alternativa, em que a existéncia de explicacdes divergentes, fornecidas com algum
elemento concreto, implicaria uma divida razoavel (Cons. St., secdo Ill, 26 de
setembro de 2017 4483), nesta matéria, ndo exigindo a apuracdo de uma
responsabilidade que supere qualquer divida razoavel, tipica de casos criminais, nem
podendo transferir para ela, indevidamente, as categorias tipicas de lei e julgamento
criminal, isso frustraria irreparavelmente sua funcéo preventiva.”®

O precedente mostra, com propriedade, que é descabido o recurso ao modelo da prova
acima de davida razoavel ao se tratar de medidas administrativas, ainda que se trate de algo
bastante invasivo, como a intervencao na administracdo de sociedade empresaria.

Medida dessa intensidade mostra-se da mesma estatura das san¢oes previstas pela LIA,
e se equipara ao confisco alargado, pois ha o reconhecimento incidental de indicios de
associacdo criminosa. Assim, o Direito comparado traz mostras de exemplo exitoso, em que 0
standard probatdrio utilizado para se dar concretude ao ordenamento foi o da probabilidade

prevalente.

https://www.giustizia-
amministrativa.it/web/guest/dcsnprr?p_p_id=GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk&p_p_state=normal&p_
p_mode=view&_GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk_javax.portlet.action=searchProvvedimenti&p_auth
=bVHbK8rE&p_p_lifecycle=0

15 No original: “Lo standard probatorio sotteso alla regola del “pill probabile che non”, nel richiedere la verifica
della c.d. probabilita cruciale, impone infatti di ritenere, sul piano della tassativita processuale, piu probabile
I’ipotesi dell’infiltrazione mafiosa rispetto a “tutte le altre messe insieme”, nell’apprezzamento degli elementi
indiziari posti a base del provvedimento prefettizio, che attingono percio una soglia di coerenza e significativita
dotata di una credibilita razionale superiore a qualsivoglia altra alternativa spiegazione logica, laddove 1’esistenza
di spiegazioni divergenti, fornite di un qualche elemento concreto, implicherebbe un ragionevole dubbio (Cons.
St., sez. III, 26 settembre 2017, n. 4483), non richiedendosi infatti, in questa materia, I’accertamento di una
responsabilita che superi qualsivoglia ragionevole dubbio, tipico delle istanze penali, né potendo quindi traslarsi
ad essa, impropriamente, le categorie tipiche del diritto e del processo penale, che ne frustrerebbero
irrimediabilmente la funzione preventiva.”


https://www.giustizia-amministrativa.it/web/guest/dcsnprr?p_p_id=GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk_javax.portlet.action=searchProvvedimenti&p_auth=bVHbK8rE&p_p_lifecycle=0
https://www.giustizia-amministrativa.it/web/guest/dcsnprr?p_p_id=GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk_javax.portlet.action=searchProvvedimenti&p_auth=bVHbK8rE&p_p_lifecycle=0
https://www.giustizia-amministrativa.it/web/guest/dcsnprr?p_p_id=GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk_javax.portlet.action=searchProvvedimenti&p_auth=bVHbK8rE&p_p_lifecycle=0
https://www.giustizia-amministrativa.it/web/guest/dcsnprr?p_p_id=GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_GaSearch_INSTANCE_2NDgCF3zWBwk_javax.portlet.action=searchProvvedimenti&p_auth=bVHbK8rE&p_p_lifecycle=0
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8. CONCLUSAO

A pesquisa realizada permitiu identificar ampla variedade de critérios norteadores para
verificacdo do grau de suficiéncia da prova para a que a sentenca reconhece que determinado
fato estd comprovado.

Embora a verdade seja uma, sua relatividade e as limitagdes do conhecimento humano
impdem que os standards probatorios sejam diferentes conforme o tipo de relacdo processual.
A eleicdo de um modelo de verificacao € politica e se destina a distribui¢do dos riscos de erros
entre as partes, devendo ser orientada, portanto, pelo bem juridico subjacente a relagdo
processual, pelos custos das falsas absolvi¢des (improcedéncias) e pela dificuldade na obtencéo
da prova em determinada constelacdo de casos.

A partir dessas premissas e, levando-se em conta que as sanc¢des pela pratica de atos
de improbidade administrativa e o confisco alargado ndo atingem a liberdade do individuo, mas
bens juridicos de estatura inferior, o resultado obtido é pela adequacdo do standard probatorio
da probabilidade prevalente na fundamentacdo da sentenca (ou de seu capitulo) que decide a

respeito desses institutos.
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