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RESUMO

O papel dos indicios no processo penal ainda ¢ questdao tormentosa. No
Brasil poucas e incompletas sdo as obras que tratam do tema. No codigo
de processo penal a expressdo indicio ¢ utilizada constantemente. Por
vezes aparece com sinOnimo de prova, noutras como menos que prova. O
sistema mostra-se assim, incoerente, fruto de arcaica e péssima técnica
legislativa. Os estudiosos do tema no Brasil, quando admitem que o
indicio pode ser utilizado como meio de prova o fazem com restrigdes.
Para a maioria eles precisam ser comprovados por prova direta, servindo
de complemento aquela. Alias a expressdo indicio ¢ sempre utilizada no
plural, pois tamanha seria sua fragilidade que sé poderiam ser aceitos
como prova se houvesse um conjunto deles afinados, harmonicos. A
restricdo ao uso do indicio como meio de prova se justifica tendo em
vista o principio da verdade real, vigente no processo penal. A
condenag¢do no processo penal s6 seria cabivel quando houvesse certeza
plena da materialidade e autoria delitiva. O indicio seria incapaz de
revelar esta verdade plena, por tratar-se de juizo de probabilidade, pois ¢
obtido através de uma construcdo légica, pelas regras da experiéncia. A
verdade plena, absoluta ¢ inatingivel. A filosofia desde remota época
tenta conceituar a verdade sem sucesso, eis que esta depende da visdo do
falante. Pelas limitacdes humanas e do proprio processo nao ha como
obter a verdade plena, inatacdavel. O que se consegue ¢ a verdade que o
processo ¢ capaz de revelar com os meios de prova disponiveis. O
proprio processo penal mitiga a verdade real ao impor uma série de
restrigdes quanto a prova, como no caso das obtidas por meios ilicitos.
Afastada a verdade real so6 resta a probabilidade da ocorréncia do fato,
qualquer que sejam os meios de provas utilizados. O risco de uma
condenac¢do injusta ¢ uma constante do sistema processual penal e ele s6
diminui quando se assegura as partes iguais condi¢des (ndo apenas
ficticias), afinal ¢ a dialética do processo que fornecera a verdade
possivel.

PALAVRAS-CHAVE: 1 Indicios. 2. Prova. 3. Verdade Processual. 4.

Indicios como meio de prova.



ABSTRACT
The role of evidence in criminal proceedings is still a tormenting issue.
In Brazil, there are few and incomplete works that deal with the issue. In
the criminal procedure code the term evidence is used constantly.
Sometimes it appears as a synonym of proof, in other cases less proof.
The system seems to be so inconsistent, the result of bad technique and
archaic legislation. The scholars of the theme in Brazil admit that the
evidence can be used as proof with restrictions. For the majority they
need to be supported by direct proof, serving as a complement to that.
Indeed the expression evidence is always used in the plural, as such
would be its weakness and therefore could only be accepted as evidence
if there is a body of evidence and proof harmonics. The restriction on the
use of evidence as evidence is justified in view of the principles of real
truth, existing in criminal proceedings. The sentencing in the criminal
proceedings would only be appropriate when there is a certainty of hard
evidence and criminal authorship. The evidence would be unable to
reveal the full truth, because it is likely that the court has obtained it
through a logical construction, according to the rules of the practice,
while the direct evidence could rebuild the fact to be proven. The
argument of the real truth is false. The full truth is absolutely
unattainable. The philosophy from remote attempts to conceptualize the
true reasons without success, this depends on the vision of the speaker
and the human limitations of the process itself, and there is no way to get
the full truth. What if it is true that the process is able to prove with the
evidence available? The prosecution itself mitigates the real truth to
impose a series of restrictions on the evidence, as in the case of those
obtained by unlawful means. Apart from the real truth there is only the
probability of occurrence of fact, whatever the means of evidence are
used. The risk of a conviction is unfair in a system of criminal procedure
and it only decreases when the parties ensure equal conditions (not only
fictitious), it is the end of the dialectal process that can provide the

truth.
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INTRODUCAO

1. Delimitacao do tema

Em tempos de alta criminalidade como o que vivenciamos hoje
no Brasil, sdo grandes as tentacdes de suprimir garantias para que a lei
penal possa ser aplicada de maneira cada vez mais eficaz, combatendo o
fantasma da impunidade e fazendo resgatar a credibilidade das
institui¢cdes estatais encarregadas pela persecu¢do penal.

O tema da seguranca publica estd na pauta do dia dos politicos
que procuram soluc¢des rapidas que agradem ao eleitorado, cansado da
violéncia desenfreada que aflige a sociedade.

Nesse ambiente, ndo raramente, temos a influéncia de teorias
que mitigam o garantismo?, como foi o caso da lei de crimes hediondos,
construida num cenario de comoc¢do nacional e inspirada no Direito Penal
do Inimigo’; ela fulminou na sua reda¢do original qualquer tentativa de

individualizacdo da pena, apenas pelo pressuposto de que o individuo

2 “Na evolug¢do do relacionamento individuo-Estado, houve necessidade de normas
que garantissem os direitos fundamentais do ser humano contra o forte poder estatal
intervencionista. Para isso, os paises inseriram em suas Constitui¢des regras de cu-
nho garantista, que impdem ao Estado e a propria sociedade o respeito aos direitos
individuais, tendo o Brasil, segundo José Afonso da Silva, sido o primeiro a introdu-
zir em seu texto normas desse teor. Além disso, principalmente apds as guerras mun-
diais, os paises firmaram declara¢des conjuntas, plenas de normas garantidoras, vi-
sando justamente a que seus signatdrios assumissem o compromisso de, em seus ter-
ritorios, respeitarem os direitos basicos do individuo.” SCARANCE, Antoénio Fernan -
des. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 13.

3 “A expressdo Direito Penal do Inimigo é usada pelo mestre alemdo Gunther Jacobs
no seu funcionalismo sistémico para designar um direito penal protetor da norma e
ndo do bem juridico fundamental. De acordo com o autor, o inimigo ¢ aquele
individuo que se afasta completamente do estado de direito ndo oferecendo garantias
cognitivas de que sera fiel as normas. Deve ser tratado como inimigo ¢ ndo como
sudito. Haverd entdo dois direitos penais distintos, um para o sudito, cidaddo que se
sujeita as normas, mas que eventualmente tenha delinquindo e outro para o inimigo.
Para este ultimo se imporia medidas de segurangca ao invés de pena. Nao se
consideraria o fato criminoso em si, ja& passado, mas a sua periculosidade, a
propensdo a realizacdo de outros atos futuros. Ao inimigo se poderia impor a
antecipacdo da tutela penal, como medida de protecdo, punindo-se até mesmo atos
preparatdrios.” In Direito Penal do Inimigo (ou inimigo do Direito Penal). Luis
Flavio Gomes. Disponivel em www.revistajuridicaunicoc.com.br Acesso em
20/10/2008
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condenado pela pratica de determinados crimes, de visivel
periculosidade, nao estaria a merecer o beneficio da progressdao de
regime. Essa excrescéncia que atenta contra cldusulas pétreas da nossa
Constituicdo vigorou por longos dezesseis anos, até que o Supremo
Tribunal Federal, mudando sua posi¢cdo até entdo, reconheceu a flagrante
inconstitucionalidade do dispositivo legal.

A cada novo caso de repercussao nacional surgem projetos de
lei para endurecer as penas e tornar mais efetivo e célere o processo
penal, mesmo que isso custe a supressao de alguma garantia individual.

Além da pressdo interna, da opinido publica que se sente
encurralada por criminosos, temos a externa, exercida pelos orgaos
internacionais, preocupados em reprimir os crimes transnacionais que
campeiam potencializados por fendmenos como a globalizacdo, a
informatizacdo e a popularizacdo da rede mundial de computadores.
Nesse quadro, ja se fala no fendmeno da expansio do direito penal.*

A opinido publica cobra produtividade dos operadores da
persecucdao penal que deve ser aferida pelo numero cada vez maior de
inquéritos que apontem a autoria (com indiciamento), denuncias e
condenagdes criminais. Modernos sistemas gerenciais estdo postos no
sentido de aumentar esta produtividade e nestes, a absolvi¢do, o pedido
de arquivamento do inquérito ou sua conclusdo sem indiciamento sdo

vistos quase sempre como “cifra negra”’, pois se o crime existiu e esta

4 “O Direito Penal é um instrumento qualificado de prote¢do de bens juridicos
especialmente importantes. Fixado este ponto, parece obrigatdrio levar em conta a
possibilidade de que sua expansdo obedeca, ao menos em parte, j4 a aparicdo de
novos bens juridicos — de novos interesses ou de novas valoragdes de interesses
preexistentes -, j4 ao aumento de valor experimentado por alguns dos que existiam
anteriormente, que poderia legitimar sua prote¢do por meio do Direito Penal. (...) A
doutrina ja se ocupou detalhadamente desses fendmenos — bens coletivos, interesses
difusos — que real¢am a crescente dependéncia do ser humano de realidades externas
ao mesmo, como ¢ o caso da normal atividade de determinados terceiros. O que nédo
significa, em absoluto, qe se possa afirmar, de momento, a existéncia de um
consenso total sobre quais devem ser protegidos penalmente e em que medida. De
qualquer modo, seria ocioso dedicar aqui mais espago a essa discussdo. O que
interessa ressaltar neste momento é tdo-somente que existe, seguramente, um espaco
de “expansdo razodvel” do Direito Penal, ainda que, com a mesma convic¢do proéxima
da certeza, deva se afirmar que também se dao importantes manifestagdes de
“expansdo desarrazoada”.” SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansio do direito
penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais. Tradugdo Luiz
Otavio de Oliveira Rocha. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 28.

> A expressdo cifra negra ¢ utilizada por autores da denominada escola da
criminologia critica, principalmente pela sua linha mais radical, a dos abolicionistas,
que sdo contrarios ao direito penal, que seria um mal injustificavel. Para estes o
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registrado no sistema cabe aos o0rgdos encarregados apontar e punir seus
autores.

Impde-se que o processo penal seja efetivo e célere, sem
abandonar o garantismo que o inspira, sob pena de transformar-se as
varas criminais em fébricas de condenagdo e a ansia de “produzir”,
podera levar todo o sistema ao descrédito. E isso comprometeria avangos
que ocorreram ao longo de séculos a custa de muito sangue inocente.

A tensdo apresentada, entre a efetividade e o garantismo no
processo penal, ndo ¢ nova e estd longe de acabar, mas os fendmenos
acima citados a aumentaram sobremodo, exigindo da ciéncia juridica
parametros seguros para que possamos ter um processo penal efetivo-
garantidor, pois um pressuposto ndo elimina o outro, embora ndo falte
quem alegue justamente o contrario.

A prova ¢ sem duvida a esséncia do processo. Somente com um
estudo detalhado da disciplina da prova podem ser fixadas as balizas
seguras para proporcionar um processo penal efetivo-garantidor.

O instituto do indicio no processo penal ndo ¢ novo nem
inexplorado, mas no Brasil nunca teve o devido prestigio. Verificar qual
seu exato alcance ¢ o objeto desta pesquisa.

A hipotese do trabalho ¢ que o indicio ¢ meio de prova no
processo penal mesmo que se possa ataca-lo em alguns casos sob o
argumento de que se trata de juizo de probabilidade. Embora desejavel,
pelos ideais de Justi¢ga, nenhum meio de prova pode fugir deste mesmo
argumento, ja que a convic¢do resulta da verdade possivel e ndo do
alcance da verdade real, material, que ¢ inatingivel. Seriam os meios de
provas, todos eles, nada mais que um juizo de probabilidade.

O que se exige para sustentar uma condenag¢do criminal como
valida, licita, ¢ uma convic¢do extraida do maximo de conhecimento
sobre o objeto que o processo possibilita e ndo uma correspondéncia
exata entre o conhecimento e o objeto, numa logica aristotélica.

No dizer de Aristdteles®, a exata correspondéncia entre o

conhecimento e o objeto ou entre o conhecimento e ele préprio seria

sistema de persecucdo penal é extremamente seletivo escolhendo suas vitimas,
enquanto que uma série de crimes fica a margem, sem o devido julgamento. Estes
crimes que ndo sdo objeto de julgamento constituem a cifra negra.
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expressdao da verdade. Mas este conhecimento varia conforme o angulo de
observacao do falante, de modo que s6 ¢ possivel alcangar uma porcao da
verdade e ndao sua plenitude.

Pelo pressuposto da verdade material, que é apenas utdpico,
muitos autores ainda sustentam a inviabilidade do uso dos indicios como
meio de prova. Outros apregoam que eles podem ser utilizados, tendo em
vista o principio do livre convencimento, mas fazem sérias restrigdes
tendo em vista a ampla possibilidade de erro judiciario.

O erro judiciario, o julgamento injusto, pode ocorrer qualquer
que seja o meio de prova empregado. Embora seja preocupacao central de
qualquer sistema comprometido com a Justica afastar as condenagdes
injustas, elas continuardo existindo, pois derivam da imperfei¢cdo
humana.

A verdade real, material ou substancial, inexiste. Tal assertiva ¢
ousada embora nao seja inédita, tendo em vista valorosos trabalhos de
cunho cientifico-filos6fico a confirmar esta hipotese. No mais, a propria
dinamica do processo e suas garantias acabam por mitigar a busca pela
verdade. E o que ocorre, por exemplo, quando se inadmite a prova
proveniente de ilicito, embora esta possa esclarecer sobremodo como
tudo ocorreu.

Os tratadistas nacionais importaram a classificacdo dada aos
indicios sem se preocupar com sua utilidade ou aplicacdo pratica.
Examinar, ainda que sucintamente, os indicios em relacdo as modernas
técnicas destinadas a coleta dos vestigios no local do crime ¢ um dos
objetivos desta pesquisa.

Apds as consideragdes iniciais, examinaremos, no capitulo
seguinte, a questdo da prova no processo penal. Detalhar as fontes e os
meios, buscando verificar entre os novos e modernos meios cientificos de
captacao dos vestigios do crime, quais deles se equiparam efetivamente a
indicios. O rol contido no CPP ¢ apenas exemplificativo e existe uma

série de provas inominadas que fazem parte da nossa pratica judicidria,

® ARISTOTELES. Organon. Traducdo do grego, textos adicionais e notas de Edson
BINI. Bauru: Edipro, 2005. 608p. pp. 81-110: Da interpretacéo.
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sendo conveniente explorar algumas delas, eis que embora se assemelhem
com uma das listadas pelo Coédigo, nada mais sdo do que indicios de
autoria. O que dizer, por exemplo, do reconhecimento de voz? Estaria
compreendida no reconhecimento de pessoas, ou a semelhanga da voz
nada mais ¢ de que um indicio de que seja ele o autor do crime?

Sem duvida o avang¢o da tecnologia colocou a disposi¢cdo da
persecu¢dao penal importantes meios para revelagao dos fatos apurados. O
exame de DNA tanto nas partes moles, duras e mitocondriais, os
modernos meios de conferéncia da autenticidade da voz, os potentes
aparelhos que permitem realizar a escuta ambiental a distdncia, a
vigilancia realizada em ambientes de pouca luminosidade através de
aparelhos que utilizam luz infra-vermelha, entre outros, sdo importantes
ferramentas da investigacdo criminal que resultardo em acalorada
discussdo na instru¢do criminal quanto a sua valia como meio de prova.
Por auséncia de uma construcao doutrindria, a questdo vem sendo
decidida pelos tribunais, mesmo sem o conhecimento necessario e muitas
vezes a base do casuismo.

O quarto capitulo discute a verdade no processo penal. Grande
entrave a aceitacdo dos indicios se da pela perseguicao da verdade real,
também chamada de verdade material, substancial, plena, inatacavel. Nao
nos parece adequado, embora em visdo utdOpica atenda aos ideais de
Justiga, ao processo penal, a perseguicdo incansavel desta verdade plena.
A uma porque ela inexiste ou pelo menos ¢ inatingivel. A duas porque o
proprio processo mitiga a busca desta verdade quando impde restrigdes
aos meios de prova. A verdade real constitui verdadeiro dogma e
contesta-la ¢ uma ousadia. Nao estamos sozinhos nessa jornada

O quinto capitulo ¢ reservado ao 6nus de provar no processo
penal. Quais deles cabem a acusacdo e quais cabem a defesa, observando
também, qual o papel do julgador na constru¢do da verdade.

No sexto capitulo se verificard a condi¢do do indicio como
meio de prova, inclusive, analisando casos praticos a partir da
jurisprudéncia dos tribunais, para depois apresentar as conclusdes deste

trabalho.
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2. Metodologia Empregada

O método utilizado ¢ o dialético-hermenéutico. Dialético
porque penetra no mundo dos fendmenos através de sua agdo reciproca e
hermenéutico porque o fendmeno juridico, como de resto as “ciéncias do
espirito”, pressupde o processo de compreensdao e construcao de
significados.

O nosso trabalho tem carater eminentemente dogmatico,
buscando encontrar, através de uma andalise da legislacdo nacional e da
jurisprudéncia dos tribunais patrios o real alcance do instituto dos
indicios’.

Nao houve pesquisa empirica, mas tdo somente bibliogréfica,
através de consulta a legislagdo nacional, livros e artigos nacionais e
estrangeiros, alguns de remota data, mas cujos conteudos permanecem
atuais.

Utilizamos o negrito para realgar palavras e expressdes em
textos alheios, inclusive nas notas de rodapé, assim como, para chamar a
aten¢do para os titulos e subtitulos dos capitulos. O itdlico foi utilizado
para as expressdes latinas e cita¢des feitas em lingua estrangeira.®

As aspas sdo utilizadas para as citagdes ipsis literis de textos
alheios, artigos de lei e expressdes que sdao utilizadas em
desconformidade com o habitual. Nas citagcdes em que houver insercao de
outras em escrito alheio, ela serd destacada com aspas simples.”’

Utilizaremos citagdes literais e conceptuais'’. No caso das
primeiras podem ser curtas ou longas. Sendo curtas e ocupando até trés
linhas serdo feitas no proprio texto. As longas foram destacadas do texto,
sendo tabuladas com uma margem esquerda maior e com uma fonte

menor, para o devido destaque.

" SEVERO NETO, Manoel. Substituicdo Processual. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p 7-8.

8 SEVERO NETO, Manoel. Substituigdo Processual. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p 8

® SEVERO NETO, Manoel. Substitui¢io Processual. Sio Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p 9

" SEVERO NETO, Manoel. Substitui¢io Processual. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p 9
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Quanto a citacdo conceptual, esta serd desenvolvida e feita de
forma livre, utilizando-se da parédfrase, mesmo que haja uma ampliacao
ou critica do pensamento do autor, cujas ideias do original serdo
mantidas. Havera ainda, citagcdo mista, que consiste na reunidao dos dois
tipos de citagdes anteriores (literal e conceptual), ou seja, sera transcrito
de forma literal, porém com aspas, o texto ou expressdes alheias, mas o
paragrafo serd complementado com texto proprio.'!

Eventuais erros de grafia nas citagdes, se houver, colocaremos
ap6s os mesmos o termo sic entre colchetes. Quando ndo for possivel
determinar a data da obra citada serd utilizada a abreviatura “s.d” (sem
data).'?

Os parénteses sdo utilizados para fazer comentarios na condigdo
de aparte. Quanto a supressdo de palavras utilizamos reticéncias no local
da omissdo, seja no inicio ou no final do texto. Se a omissdo se der no
meio do texto, as reticéncias serao antecedidas e seguidas de
parénteses.'’

Quando da omissdo de artigos, incisos ou paragrafos de um
texto legal, no lugar da omissdo utilizaremos a expressdo omissis. As
letras maiusculas sdo utilizadas para destacar os capitulos, os nomes e
sobrenomes de autores citados tanto nas notas de rodapé quanto na
bibliografia final.

As notas de rodapé sdo inseridas na parte inferior do texto, para
indicar o livro, artigo ou site consultado, tanto a titulo de comprovacgao,
quanto para facilitar a consulta do leitor, caso queira se aprofundar no
assunto tratado. Também sdo utilizadas para inserir explicagdes,
comentarios e criticas feitas.'*

O travessdao ¢ wutilizado para destacar oragdes ou frases

explicativas e ainda para dar maior relevo a expressdo sem perder a

""" SEVERO NETO, Manoel. Substituicdo Processual. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p 9
2 SEVERO NETO, Manoel. Substituigdo Processual. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p 9
3 SEVERO NETO, Manoel. Substitui¢do Processual. Sio Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p 10
“ SEVERO NETO, Manoel. Substitui¢io Processual. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p 10
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sequéncia do discurso e abreviar paginas de livros e artigos que foram
citados.'

Os livros, artigos e sites mencionados no texto ou nas notas de
rodapé serdo citados por inteiro, para evitar a consulta constante a
bibliografia final. Quanto aos livros e artigos foram citados empregando-
se a seguinte ordem de elementos essenciais: nome do autor (seguido de
ponto); titulo do livro ou revista (seguido de ponto); nome do tradutor
(se existir, seguido de ponto); nimero da edicdo (se existir, seguida de
ponto); local da publicagdo (nome da cidade em que fora editado o livro,
seguido de dois pontos); nome da editora (seguido de virgula); ano da
publicacdo (seguido de virgula); indicagcdo do ntimero do volume ou do
tomo (se existir, seguido de virgula); e indicagdo da padgina que contém o
texto citado.'®

Nos textos retirados da internet sdo citados o enderego
eletronico e a data da consulta.

A bibliografia visa documentar a pesquisa, de modo que soé
foram citadas as obras utilizadas, dispensadas outras que, embora tenham
contribuido para a formacdo do pensamento, ndo contém o assunto
abordado. Devido a escassez de obras nacionais que tratem do tema,
houve necessidade de consulta a estrangeiras, mesmo antigas, mas de

conteudo atual e extremamente necessarias.

CAPITULO 1. CONSIDERACOES INICIAIS

Seria o indicio meio de prova suficiente por si s6 para sustentar
uma condenacao, ou menos que isso? Em vista da disposi¢do dos indicios

no Codigo de Processo Penal, relacionado que estd, como capitulo do

5 SEVERO NETO, Manoel. Substitui¢io Processual. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p 10
' SEVERO NETO, Manoel. Substitui¢io Processual. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p 11
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titulo DAS PROVAS, e ante a necessidade de evitar impunidade,
inaumeros autores nacionais ja admitem o indicio como meio de prova,
mas fazem sérias restricdes ao seu uso, ora afirmando que se trata de uma
prova imperfeita, perigosa, que se deve evitar pelos riscos que traz, ora
afirmando que os indicios s6 se prestam se forem examinados em
conjunto e estiverem vinculados a uma prova (direta). Outros, de
autoridade inconteste, simplesmente apregoam a nao aceitacdo dos
indicios como meio de prova por constituirem um juizo de probabilidade
e ndo de certeza, requisito para a condenag¢do criminal'’,

Tourinho Filho, embora reconheca os indicios como meio de
prova, em face da disposi¢do que se encontram no Codigo e do sistema
do livre convencimento chega a afirmar “que nenhum Juiz proferiria um
decreto condenatorio respaldando-se apenas em prova indiciaria” e
citando Eliezer Rosa diz “que no manejo dos indicios, o juiz criminal
tem que ter cuidados extremos, porque de todas as provas, a mais
desgragada, a mais enganosa, a mais satanica ¢, sem duvida, a prova
indiciaria”.'®

A propria expressdo indicios, sempre no plural, ja estd a indicar
que isoladamente estes seriam imprestaveis'’. Mantivemos a expressio no
plural no titulo do presente trabalho, ndo com esta mesma abordagem,
mas pela pretensdo de classificar os indicios, conforme se demonstrara
mais a frente, em capitulo proprio. Pelo principio do livre
convencimento, que vigora no nosso Processo Penal, ndo se mostra
adequado condicionar a condenag¢do a um determinado nimero de provas
ou excluir alguma da apreciacdo do magistrado, pois ndao ha entre elas
hierarquia.

Nao foram poucos os sistemas de prova que optaram por definir
regras rigidas quanto a apreciagdo da prova, procurando limitar ao
maximo o arbitrio. Nesta perspectiva foram impostas regras quanto a

apreciacdo da prova, como, por exemplo, a necessidade minima de duas

" ALVES, Roque de Brito. Dos Indicios no Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
2003

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 373
 MIRABETE, Julio Fabbrini. Coédigo de Processo Penal Interpretado. Sido Paulo:
Atlas, 2001
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testemunhas, a limitagdo quanto as pessoas que poderiam depor e uma
hierarquia entre as provas, de maneira que algumas se prestavam a todo
tipo de condenac¢ao, enquanto outras s6 serviam para aplicagdo de penas
mais brandas®’.

Estas formulagdes numéricas e rigorosas parecem superadas
ante a hegemonia do sistema de livre convencimento, adotado entre nos.
Para Roque de Brito Alves o livre convencimento nao ¢ absoluto, “a
liberdade do julgador tem de ser relativa (seria, melhor dito, autonomia),
pois tem de ser limitada ou vinculada a prova oferecida, com sua
valorizagdo legal preestabelecida”.?!

Mas a evolucao da teoria da prova demonstrou que por mais
cuidadoso que seja o legislador ndo sera capaz de listar com exatiddo
todas as infinitas situacdes da vida, de modo que em qualquer caso corre
o risco de impedir a condena¢cdo de um culpado somente porque a regra
antes engendrada ndao se adequou exatamente aquele caso concreto.

Mas se houve um abandono a rigorosa defini¢do da quantidade
de provas necessarias, por que se utiliza a expressdo indicio sempre no
plural? Seria uma mitigacdo ao principio do livre convencimento ou
simplesmente péssima técnica legislativa?

Os opositores ao wuso do indicio como meio de prova

argumentam que ele ndo oferece a certeza necessaria. Entdo qual o grau

de certeza ou auséncia de ignorancia para a prolacdo da sentenca

2 «E na ordenagdo criminal da Baviera que se encontra a teoria mais completa, mais
notavel, enfim, pela observancia rigorosa dos principios cientificos sobre a matéria.
Deve-se, contudo, reconhecer que, desejando principalmente formular um sistema,
em que nada faltasse, e muito preocupado talvez em encerrar o juiz em estreitos
limites, determinando-lhe sob que condi¢cdes necessdrias a prova pode ser inteira,
assegurando-lhe regras absolutas, contendo normas positivas ou proibi¢des, ndo
soube o legislador evitar certos defeitos. Assim, em muitos casos, o juiz ndo pdde
seguir a sua convic¢do e, mau grado seu, vé-se forcado a proferir a absolvigdo do
crime. Adotando a qualificagdo de meia prova, deu a sua obra o carater matematico
de uma tarifa; deixa, por outra parte, pouca latitude ao magistrado, ¢ enumera uma
longa série de individuos incapazes de depor, quando as menores circunstancias na
causa poderiam leva-lo a apreciar o grau de confianga, que devesse conceder &
testemunha.

Em resumo, uma multiddo de prescrigdes rigorosissimas sobre a prova foi
introduzida na ordenagdo bavara, as quais podem motivar a impunidade do individuo
verdadeiramente culpado.

A pena de morte ndo seria possivel pela lei bavara se houvesse apenas indicios.”
MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 22

' ALVES, Roque de Brito. Dos Indicios no Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p 102
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criminal de condenacdo? Certeza plena, inatacéavel, perfeita, este seria o
pressuposto para alguns autores quanto a condenag¢do criminal. O rigor
da pena s6 seria admitido quando se afaste todo e qualquer tipo de
duvida. Considerar que a condenac¢do s6 ¢ devida com o alcance desse
grau absoluto de certeza ¢ praticamente inviabilizar a aplica¢do da lei
penal e fomentar a impunidade. E que a verdade real é apenas um mito a
ser perseguido pelos ideais de justiga, mas inatingivel na pratica. O
proprio processo penal mitiga a investigacdo da verdade real quando
impde limites & produg¢do da prova, seja através de procedimentos que
podem macular a captagdo do objeto probandum, seja quando rechacga o
uso de provas obtidas por meio ilicito.

Embora o instituto do indicio no Brasil seja fartamente
utilizado no Codigo de Processo Penal e legislacdo penal extravagante,
bem como, no Cdédigo de Processo Civil, poucas e incompletas, quando
ndo equivocadas, sdo as obras nacionais que se ocupam do tema.

Talvez porque no inquérito policial haja alusdo ao investigado
como indiciado e invariavelmente a expressdo indicio remete a esta fase
pré-processual, de natureza inquisitorial e, portanto, sem a presenca da
garantia Constitucional do devido processo legal, que é postergado?.

Ressalvadas as pericias que precisam ser realizadas de maneira
urgente, sob pena de desaparecerem os vestigios, tudo quanto ¢
produzido no inquérito policial ndo serve isoladamente para sustentar
uma condenacao, eis que obtido, em regra, sem o contraditério ¢ a ampla
defesa, garantias constitucionais inarredaveis.

Mas nao se trata aqui de diligéncias em inquérito policial e sim
da instrucao criminal, onde ¢ comum que o convencimento do julgador se
dé através de uma constru¢cao ldégica, inferida pelas regras da

experiéncia. A prova indiciaria costuma ser chamada de prova indireta,

2 Art. 5° da CF
Omissis

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditéorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela ine-
rentes; BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa. Org. Luis Flavio Gomes. 10?
Ed. Revista, ampliada e atualizada. S0 Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008.
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em oposicdo as demais provas, como a testemunhal, que sdo chamadas de
diretas.

A distingdo ¢ meramente didatica, quando ao método de
captagdo, embora seja vista por alguns como representativo de que a
indireta ¢ meia prova e a direta prova propriamente. Mesmo utilizando a
denominacao, de pouca utilidade no nosso sentir, de prova indireta para
os indicios, somos for¢cados a admitir que a verdade (possivel) raramente
se revela de forma direta. Isso ndo somente em relagdo ao processo, mas
em todos os niveis de conhecimento. Até mesmo nas nossas relagdes
pessoais, sempre chegamos a determinadas conclusdes através do uso de
indicios. As pessoas se dizem altruistas quando muitas vezes sao
egoistas. Certamente que aquele que esperar por uma confissdo ou
testemunhos de egoismo por parte de alguém do seu relacionamento
pessoal padece de ingenuidade somente admissivel nos primeiros anos de
vida.

A vinculagdo da expressdo indicio com o inquérito policial
mostrou-se prejudicial ao desenvolvimento do instituto. Isto se da porque
no inquérito ha excesso de poder nas maos da autoridade policial, que na
condug¢do das investigagdes criminais reina quase que absoluto.
Restringir esse poder a um nivel controlavel ¢ sem davida um grande
desafio. Essa medida corre o risco de ser contraproducente e castrar a
liberdade da autoridade policial de determinar as diligéncias, de forma
dindmica e por convic¢do intima, pode tornar a investigacao
absolutamente imprestavel.

O criminoso leva enorme vantagem sobre o aparelho de
repressdo estatal no momento em que comete o delito. Ele escolhe o
lugar, a hora, o meio ¢ pode planejar com sossego o alibi, a estratégia de
defesa, etc. Dai a necessidade muitas vezes de munir o agente estatal
com poderes amplos, de forma a conduzir a investigacdo
estrategicamente, na tentativa de verificar da forma mais fiel possivel a
materialidade e a autoria delitiva.

Na busca de evitar excessos, o legislador tem imposto que os
atos do inquérito policial sejam cada vez mais judicializados. Podemos

citar como exemplos a realizacdo de busca e apreensdo domiciliar e a
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interceptacao telefonica. Ambas as diligéncias sdo importantissimas para
qualquer investigacdo na sociedade moderna e s6 podem ser realizadas
com ordem judicial. Mesmo assim, a conveniéncia da diligéncia continua
a cargo da autoridade policial, nos exemplos acima citados, sequer se faz
necessaria a intervencao do Ministério Publico, e o investigado s6 vem a
tomar conhecimento delas, normalmente, quando j& sofreu a constrigao.

Embora nos paregca Obvia a distingdo, ndo ¢ exagero ressaltar
desde o inicio, que os indicios objeto da presente pesquisa, em nada se
confundem com as diligéncias realizadas pela autoridade policial no
inquérito, que ndo podem ser consideradas provas, em sentido estrito,
ante a auséncia do devido processo legal.

O que se busca verificar, ¢ o alcance da expressdo indicio no
processo penal propriamente dito. Seriam os indicios meios de prova ou
menos que isso? A pesquisa foi dificultada pela auséncia de obras
nacionais que tratam do tema, fazendo com que o autor necessitasse
consultar estrangeiras, mesmo correndo o risco de que nem sempre se
encontra tradu¢do adequada a cultura nacional. Por exemplo, os anglo-
saxdes ndo utilizam a palavra indicio, mas evidence’’, como englobando
todo e qualquer tipo de prova. Mesmo quando utilizam prof circunstacial
ainda assim, ndo se pode equiparar pura e simplesmente a expressdo a
indicios, como querem crer alguns autores.

A auséncia de literatura nacional a respeito do tema corrobora o
desprestigio dantes anunciado.

Outro fator que contribuiu, no nosso sentir, para o nao
aprofundamento do tema, foi a péssima técnica legislativa utilizada no
CPP. A palavra indicios ¢ utilizada no citado cddigo, ora como sindnimo
de prova, ora como menos que isto. Ndao sdo poucas as vezes em que a
expressdo aparece como requisito a concessdo de medidas cautelares
(expressdao nao utilizada no co6digo), neste caso, acompanhada de
adjetivos que pouco esclarecem. Para a decretagdo da prisdo preventiva,
grave medida de constricdo, de efeitos irreparaveis, o CPP exige, no art.
312, a existéncia de indicios suficientes, ja para a decretagdo do

sequestro de bem imoével, consistente na mera averbacdo da medida junto

2 A palavra evidence do inglés significa ao mesmo tempo prova e certeza.
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ao cartorio de registro de imoéveis, reversivel, portanto, o mesmo céddigo
exige que os indicios sejam veementes, conforme se verifica no art. 126.

Ora veemente ¢ aquilo que se mostra intenso, violento,
enérgico, ao passo que suficiente ¢ aquilo que basta minimamente. Uma
interpretagdo literal dos referidos dispositivos poderia levar a conclusdo
de que se exige um maior nimero, ou mais contundentes indicios para o
sequestro do que para a prisdo preventiva, o que seria absurdo.

Enquanto que o cddigo de processo civil brasileiro passou por
profundas transformac¢des nos ultimos dez anos, podendo-se afirmar que
praticamente ¢ outro, dada a redacao alterada por dezenas de leis, o CPP
continua praticamente inalterado. A redag¢do, com poucas excegdes, ¢ a
mesma de 1941, demonstrando o quanto tem sido pobre a producdo de
conhecimento no processo penal brasileiro e um certo descaso do
legislador em aperfeigcoar este importante ramo do direito processual.

J4& no primeiro capitulo, procuraremos examinar o conceito
legal dos indicios e estabelecer uma classificagcdo universal, fazendo a
devida distin¢do entre indicio, presunc¢do e circunstancia. A distin¢do dos
indicios segundo suas fontes, meios e finalidades serd de fundamental
importancia para o entendimento do seu alcance. Indispensavel perquirir
sobre o processo mental realizado na avaliagdo dos indicios, pois se trata
de uma constru¢do logica extraida das regras da experiéncia.

Ao avaliar a classificagdo dos indicios, devemos destacar que
algumas sdo meramente didaticas e nada acrescentam quanto ao real
alcance do instituto. Verdadeiro esforco se faz no sentido de elucidar em
quais casos os indicios sdo inatacaveis, na medida em que na relacgdo
entre o conhecido e o desconhecido, partindo-se da premissa maior para a
menor, opera uma regra de causa ¢ efeito infalivel, em principio, e os
casos em que esta regra, embora geral, se configure apenas como de alta
probabilidade.

Essa distincdo nos parece bem mais importante, embora, nao
sirva para eliminar a segunda categoria do campo da prova, pois em
qualquer caso a prova ¢ alcangada por um juizo de probabilidade.
Inobstante, um convencimento vigoroso, verdadeira conviccdo, seja

formado no primeiro caso, no segundo pode ocorrer o mesmo, havendo
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convergéncia de indicios, j4 que no mundo dos acontecimentos ¢ natural
que ocorra um conjunto de regras e ndao de excecdes e, o contrario,
embora estatisticamente possivel, quanto maior o numero de indicios
harmodnicos menor a probabilidade de erro até que se possa também
tranquilizar o espirito.

Forcoso serd concluir, entretanto, que ¢ a harmonia do conjunto

probatoério que dita a for¢a do meio de prova, qualquer que seja ele.

CAPITULO 2. OS INDICIOS

1.1. Evolu¢ao historica

O uso dos indicios remonta aos romanos que os utilizavam tanto
teoricamente como praticamente, de modo objetivo, embora nao existisse
uma sistematica propria.

Conforme lo detaca SCIALOJA, no parece claro si em el

Derecho Romano se admitian o no lds presunciones hominis
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o judiciales, com el significado que se lés atribuye em la
actualidad, vale decir, como médio de prueba de los hechos
discutidos em el proceso.

No obstante, ALSINA ensena que la importdncia de la prueba
por presuncines, era ya conocida em Roma, cuyos autores
clasicos destacaban asi la utilidad que para la investigacion
tenia la observacion de los modos de proceder a los hdbitos

diarios de vida, aunque seria recién em la Edad Media que
comenzaria a sistematizarse el estudio de los indicios?’”.

Por influéncia do direito germanico os indicios foram utilizados
nas ordalias, os Juizos de Deus, como provas formais, quando se
acreditava que o julgamento devia ser entregue a divindade que iria
intervir em favor da inocéncia.?’

Neste caso velhas superstigdes eram invocadas como provas
cabais da culpa, tais como, colocar o acusado para tocar no cadaver e, se
ele sangrasse, era considerado culpado. Fazer com que o acusado
apanhasse em um caldeirdo de 4gua fervendo um objeto pequeno como
um anel e se ele ndo se queimasse era considerado inocente.

Certamente s6 o clero sabia como burlar algumas dessas provas
e outras ficavam inteiramente ao acaso. Ndo menos despropositados eram
os duelos judiciais, em que se esperava igualmente que a divindade
interviesse em favor do inocente, embora nao houvesse igualdade de

armas, se lutavam um nobre e um plebeu.

# KIELMANOVICH, Jorge L. Teoria de La pruba y medios probatdrios. Buenos
Aires: Ed Abeledo-Perrot, 1996, p 491

» “0s juizos de Deus representam um papel importante no primeiro periodo da idade
média no processo barbaro. Eram provas puramente formais, e cujos resultados eram
atribuidos a divindade. As mais seguidas, e que mais perduraram, foram a prova do
fogo, a prova d’agua, e o combate judiciario. A primeira consistia em segurar o
acusado em uma barra de ferro em brasa, ou por a mdo em um guante de ferro em
brasa sem se queimar, depois de ter jejuado trés dias. Era natural que ali houvesse
um segredo so6 conhecido do clero (que presidia ao processo da prova) que obstasse,
quando quisesse, & queimadura. A segunda dividia-se em prova d’dgua fervendo, e
prova d’agua fria: a de dgua fervendo consistia em tirar o acusado um anel, ou outro
qualquer objeto do fundo de uma vasilha cheia de dgua fervendo, sem se queimar, e o
da dgua fria consistia em ligar-se a mao direita ao pé esquerdo do acusado, e langa-
lo assim na agua: se sobrenadava era culpado, se submergia era inocente. Apds o
século XI estas provas comegaram a ser menos praticadas, sendo substituidas pelo
combate judiciario. Todas elas fundavam-se na presuncdo de que Deus protegia a
inocéncia.” MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad.
Alberto Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p
52
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Foi a influéncia do direito candnico que pos fim primeiramente
aos duelos judiciais, tolerando as ordalias, como uma concessdao forcada
aos costumes da época e depois a estas proprias, sob a alegacao de que
elas dependiam apenas do acaso ou de fraude e ndo da intervencdo de
Deus.

Na idade média, viam-se duas jurisdigcdes processando
diversamente, a eclesiastica e a leiga. Enquanto que a primeira adotava
regras mais racionais a segunda utilizava os juizos de Deus e os duelos,
provas que prestigiavam o mais forte, a fraude ou o acaso. No conflito
envolvendo cristdos eles podiam optar pela jurisdigdo da igreja, avessa
ao derramamento de sangue. Depois a propria igreja passou a reclamar a
competéncia para julgar as questdes que envolvessem miseraveis, fracos
e oprimidos e todos os crimes que mesmo indiretamente tivessem ligagdo
com a religido.

O auge da influéncia da igreja se deu nos pontificados de
Gregorio VII e Inocéncio III, embora essa histdoria depois fosse
manchada pela saga da inquisi¢cdo, que durou trés séculos e, a pretexto de
ndo causar escandalos, fez devassas e processos secretos, onde se
utilizou fartamente da tortura e da pena de morte para combater a onda
reformista e a heresia.

O direito candnico, embora ndao faga distin¢cdo entre indicios e
presunc¢do, sistematizou a disciplina, elencando em quais casos era
admissivel como prova do delito, como no caso do adultério, se o
acusado fosse encontrado solus cum sola, nudus cum nuda, in eodem
lecto.

E durante o pontificado de Carlos Magno V, em 1532, que surge
a legislacdo mais avancada em termos de indicios, O co6digo criminal das
Carolinas (constitutio criminalis Carlina). Era um esfor¢o no sentido de
dirigir o processo em busca da verdade material, onde foram prescritas
varias formulas para evitar condenag¢des injustas.

Foi o surgimento de regras claras para evitar o arbitrio e a
preocupagdo em extrair a verdade. Pouco a pouco, as legislagdes foram
enrijecendo a disciplina da prova, para esmiucar como deveriam ser

produzidas e aceitas.
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Importante contribuicdo ¢ dada por Beccaria, em sua cldssica
obra Dos Delitos ¢ das Penas, publicada em Mildo no ano de 176472,
condenando a tortura e estabelecendo que a certeza perseguida no
processo criminal ndo pode ser alcancgada através de regras cientificas ou
legais, pois se funda no senso intimo e inato dos homens, sendo,
portanto, os jurados os melhores juizes do delito.

Em 1786 o Gran-Duque da Toscana, Leopoldo, promulgou uma
lei que proibia a tortura, mas disciplinava a exaustdo a producdo da
prova, tudo para evitar tratamentos e decisdes injustas?®’. Fez restri¢des a
forca probatoria dos indicios, pois mesmo que fossem muitos os que
concorriam na causa, sO autorizavam a aplicacdo de penas mais brandas
em relagdo a pena de morte, tais como, o banimento ¢ a prisdo?*®.

A palavra indiciar no nosso dicionario ¢ sinénimo de denunciar,
definir o arguido como criminoso em processo criminal?’. A palavra
indicio na nossa lingua aparece como “indica¢do”, ‘“sinal”, “prova”. A
origem do indicio remonta a index, que expressa o dedo que designa o
objeto. Outros autores invocam a origem latina indicium, que induco, ou
seja, a preposicdo in com o verbo ducere, significando “levar a” ou
“conduzir a”.?’

O indicio ¢ raciocinio pelo qual se liga um fato em relacdo tao
precisa com outro que acaba por permitir sua conclusdo. Ou seja, se parte
de um fato conhecido para outro desconhecido, mas as regras da
experiéncia, postas a disposi¢cdo do intérprete, através de um processo de

construgdo logica, acabam por leva-lo, invariavelmente, a conclusdo do

fato a esclarecer.
Se entiende por indicio cualquier hecho conocido (o uma
circunstancia de hecho conocida), del cual se infiere, por so
solo o juntamente com otros, la existencia o inexistencia de

otro hecho desconocido, mediante una operacion logica

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos ¢ das penas. Trad. Aléxis Augusto Couto de Brito.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005

 MITTERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p 45

B MITTERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p 46

¥ Dicionario priberam. In www. Priberam.pt

® ALVES, Roque de Brito. Indicios no Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 5
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baseada en normas generales de la experiéncia o en

principios cientificos o técnicos especiales.’’

A convicgdo proveniente dos indicios pode tranquilizar o
espirito do julgador de modo a propiciar a condenag¢do do acusado. Na
auséncia de féormula matemadtica, diante do principio da livre apreciagdo
das provas, o juiz ndo esta adstrito a qualquer limitacdo, na afericdo do

conjunto probatorio.

(...) ndo se trata aqui de fatos representativos, nos quais,
pela sua natureza mesma, a fung¢do probatoria é essencial;
mas sim de fatos autonomos, cuja funcdo probatdria ¢
meramente acidental e surge pela eventualidade de sua
relagdo, indefinivel a priori, com o fato a se provar. Dos
indicios ndo se pode portanto sendo ressaltar o aspecto
relativo: um fato ndo ¢é indicio de per se, mas tal se torna em
quanto uma regra de experiéncia o ponha com o fato a se
provar em uma relagdo légica, que permita deduzir daquele a

existéncia ou ndo existéncia deste.’?

Hé4 um teorema geral muito util para calcular a certeza de um
fato, por exemplo, a for¢a dos indicios de um crime. Quando
as provas de um fato sdo dependentes umas das outras, isto &,
quando os indicios ndo se provam sendo entre si, quanto mais
provas se conectam tanto ¢ menor a probabilidade do fato,
pois que as causas que fariam faltar as provas antecedentes
fazem faltar as subseqiientes. Quando todas as provas de um
fato dependem igualmente de uma s6, o numero das provas
ndo aumentam nem diminui a probabilidade do fato, porque
todo o seu valor se resolve no valor daquela unica da qual
depende. Quando as provas sdo independentes uma das
outras, isto é, quando os indicios se provam de outros lugares
do que de si mesmos, quanto mais provas se conectam, tanto
mais cresce a probabilidade do fato, porque a falacia de uma
prova ndo influi na outra [...] **.

A gravidez conduz a conclusdo de que houve conjun¢ido carnal e
a camisa apreendida manchada de sangue e sem o botdo, que ¢
encontrado junto ao corpo do inimigo, conduz a conclusdo de autoria em

homicidio**. Se esses indicios serdo considerados suficientes para

3 ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de La Prueba Judicial. Tomo II.
Anotado y concordado por VELLOSO, Adolfo Alvarado. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni Editores, s. d., p. 269

2. CARNELUTTI, Francesco. Misérias do Processo Penal. Sdo Paulo: Russel, 2007

3 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Aléxis Augusto Couto de Brito.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 59-60

¥ MITTERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p 496-497
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sustentar a condenag¢do, vai depender da andlise do conjunto probatorio,
assim como o depoimento da testemunha que diz ter assistido ao crime
pode nao ser suficiente. Talvez esta testemunha seja o verdadeiro autor
do crime, inimigo capital do acusado ou esteja protegendo o verdadeiro
criminoso.

E a convergéncia, ou harmonia do conjunto probatério que deve
pesar no veredicto.

O coédigo de processo penal dispde em seu art. 239: “considera-
se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o
fato, autorize, por indug¢do, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”?’.

Se o indicio surge a partir de uma circunstancia conhecida e
provada essa ¢ a regra particular que deve tirar sua conclusdao da regra
geral numa relagdo de causa e efeito. J& a deducdao percorre o caminho
contrario, da regra geral para a particular. A opg¢do utilizada pelo
legislador considera o fato a ser provado e por isso utiliza a expressdo
indu¢do, quando na verdade se chega primeiro a regra geral para depois
retornar a particular, entdo o processo logico ¢ dedutivo-indutivo.

Senao vejamos. No exemplo acima citado, ¢ regra geral que a
mulher para engravidar tenha uma relagdo sexual, em que conste a
conjunc¢do carnal. O fato a ser provado ¢ se houve conjunc¢do carnal, pois
podemos estar diante de um crime de estupro, para o qual se exige esta
ocorréncia para configurag¢do do tipo. Entdo primeiro o raciocinio ¢ feito
no sentido de, em sendo a ofendida uma mulher e estando gravida, teve
relagdo sexual. Entdo a conjung¢do carnal estd presente, pois é causa do
efeito gravidez.

Uma interpretacao literal levaria a conclusdo de que o indicio
se presta a provar uma ou mais circunstancias relacionadas ao fato
criminoso € ndo este propriamente. Os verbos e expressdes que compdem
o tipo penal sdo chamados de elementos ou elementares, ja as
circunstancias os rodeiam, integrando os incisos e paragrafos

relacionados ao artigo que definiu o crime. Quando o legislador

3 PENAL, Co6digo de Processo. Org. Luis Fldavio Gomes. 10* Ed. Revista, ampliada e
atualizada. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008
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determina que estas circunstiancias sejam sopesadas em favor do acusado,
abrandando-lhe a pena, sdo chamadas de privilégio; quando fazem
aumentar a sancao sdo chamadas de qualificadoras. As circunstancias,
como veremos adiante, tém carater acessorio.

Visto por este angulo, mediante interpretacdo literal, o indicio
ndo se prestaria a prova do crime em si, mas de suas circunstancias.

Entdo, por que estaria relacionada entre os meios de prova no
CPP? Nao nos parece que seja esta a interpretacdo mais adequada e a
propria exposi¢do de motivos do Codigo, quando assevera que ndo ha
hierarquia entre as provas, nem submissdo do julgador a foérmulas
prontas, esta a contrariar este raciocinio. Fosse assim, os indicios teriam
de ser considerados meia prova, o que inviabiliza o sistema da livre
convicg¢ao.

No sistema da prova legal, de muito ultrapassado, havia
determinadas provas que sO se prestavam a imposi¢do de uma pena mais
branda e outras que, pelo seu numero, eram incapazes de firmar uma
condenac¢do, mesmo que o juiz estivesse convicto da culpa. Dai surge o
conceito de meia prova, ou prova imperfeita, expressdo que muitos
atribuiram ao indicio. Dito sistema restou superado pela sua

insuficiéncia.

2.2. Controlabilidade do uso de indicios

A possibilidade de erro judicidrio ¢ invocada por muitos autores
como elemento impeditivo do uso de indicios como meio de prova. Na
verdade, a separacdo entre culpado e inocente, justo e injusto, no sentido
axiologico, ¢ a preocupacao central de todo sistema processual penal.

A tentativa de se impor limites de controle ao uso de indicios se
assemelha a almejada controlabilidade da prépria decisdo judicial.

E bem verdade que a controlabilidade das decisdes judiciais é
tema por demais tormentoso. Atualmente, quando temos uma onda de
ativismo judicial, ele estd na pauta dos pensadores contemporaneos.
Alguns chegam a afirmar que estamos passando por uma redefini¢do da

triparti¢cdo dos poderes pensada por Montesquieu.
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Robert Alexy tem vigoroso trabalho nesse sentido, quando de-
senvolveu a sua teoria da argumentac¢do juridica. Para ele, a decisdao judi-
cial, por ser uma atividade que envolve linguistica da corre¢dao dos enun-
ciados normativos, ¢ chamada de “discurso pratico”, embora se dife-
rencie do “discurso pratico geral”, haja vista suas peculiaridades. O dis-

curso juridico ¢ limitado pela lei, dogmatica e pelo precedente.

“O discurso juridico pode ser contemplado de maneiras muito
distintas. Assim tais perspectivas podem ser empiricas, anali-
ticas ou normativas.

A perspectiva é empirica se nela se descrevem ou se expli-
cam, para citar apenas alguns exemplos, a frequéncia de de-
terminados argumentos, a correlagdo entre determinados gru-
pos falantes, situa¢des linguisticas ¢ o uso de determinados
argumentos, o efeito dos argumentos, a motivagdo para o uso
de determinados argumentos ou as concepg¢des dominantes em
determinados grupos sobre a validade dos argumentos. Uma
teoria desse tipo ¢ parte de uma teoria do atuar juridico, es-
pecialmente do judicial, a ser desenvolvido com os métodos
das ciéncias sociais.

A perspectiva é analitica se nela se trata da estrutura logica
dos argumentos realmente efetuados ou possiveis. E, final-
mente, normativa se estabelecem e fundamentam critérios

para a racionalidade do discurso juridico.?*®

Estas perspectivas muitas vezes sdo utilizadas simultaneamente
numa mesma decisdo, pois ndo sdo inconcilidaveis. O cerne da questdo ¢
saber se ¢ possivel controlar decisdes judiciais considerando o discurso
nelas utilizado, principalmente quando estamos investigando o uso de
construgdes logicas.

Em outras palavras, a mesma construcdo logica que se faz para
dizer que o suspeito que foi visto saindo da cena do crime de homicidio
com a roupa suja de sangue ¢ o autor pode ser realizada no sentido inver -
so, pelo menos no sentido de imprimir uma duvida razoavel que ndo jus-
tifique a condenacdo, que nem toda pessoa que sai da cena do crime com

a roupa suja de sangue ¢ o autor.

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. A Teoria do Discurso Racional
como Teoria da Justificacdo Juridica. 2* Ed, Sdo Paulo: Landy, 2005, p 184.
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Outro risco ¢ de que o juiz invoque em sua decisdo fatos que
sequer foram objeto de debate entre as partes, mas que estdo nos autos,
para decidir desta ou daquela forma, simplesmente porque esses fatos o
levaram a fazer uma construcdo légica num sentido ou noutro. Temos
que, neste caso, deve o juiz se ater aos argumentos esposados pelas par-
tes, considerando ainda a possibilidade de mutatio libelo.

A busca do fundamento racional da decisao juridica, que é o ob-
jeto mesmo da teoria da argumentag¢do juridica, no caso em andlise, ga-
nha especial relevo, pois no processo penal estdo em jogo os mais caros
bens da vida, como a liberdade, a idoneidade, etc.

Para Alexy, concluir pela inexisténcia da possibilidade de uma
argumentacdo racional ou na considerag¢do de ser sua utilidade muito pe-
quena, deve-se entdo limitar o alcance da competéncia judicial.?’

Sem duvida que a perspectiva de reconhecer que o juiz tem po-
deres para reconstruir o fato indiretamente, através de construcao logica
impde certas limitagdes racionais. Caso contrdrio, haveria um leque tdo
grande de interpretagdes para os mesmos fatos que nenhuma seguranca
teria o jurisdicionado.

Dai a tentativa de estabelecer regras para o “discurso pratico”
que constitui a sentenc¢a penal. Sem regras, ndo ha como admitir a racio-
nalidade e, na auséncia desta, ficam abertas as portas para o arbitrio.

Tampouco hé regra para até que altura se pode arremessar uma
bola de ténis ou com que forga; no entanto, té€nis ¢ um jogo e tem tam-
bém regras’®.

Mas, sem regras definidas, ¢ possivel construir um discurso
para afirmar a verdade na alegacdo de uma das partes ou sua falsidade,
sem grande esfor¢o. Pior ainda quanto a afirmac¢ao da acusa¢do que tem
maiores Onus no processo penal como adiante abordaremos. Sem duvida
esta ¢ uma das grandes preocupacdes da nossa pesquisa, que adota uma

perspectiva de efetividade para o processo penal.

7 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentag¢io Juridica. A Teoria do Discurso Racional
como Teoria da Justificagdo Juridica. 2* Ed, Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 54

¥ L. WITTGENSTEIN apud ALEXY, Robert. Teoria da Argumentag¢do Juridica. A
Teoria do Discurso Racional como Teoria da Justificacdo Juridica. 2* Ed, Sdo Paulo:
Landy, 2005, p. 73



35

E certo que seja qual for a regra adotada, isso, por si s, nio
garante a certeza absoluta, mas nem por isso deixa de ser o discurso ra-
cional, pois para tanto nao se pode exigir certeza.

Na constru¢do da teoria da argumentac¢do juridica Alexy discor-
re sobre diversas teorias a respeito do discurso pratico, ora exortando,
ora rechacando as conclusdes dos diversos autores citados, para ao final
construir algumas regras tidas como imprescindiveis ao discurso racio-
nal.

Segundo Alexy, deve ser observado pelo sujeito do discurso, o
falante, o principio da universalidade.Também ha forte influéncia da 106-
gica sobre o discurso, principalmente da légica dedntica. E para evitar a
incompatibilidade dedntica que, segundo Alexy nenhum falante pode se
contradizer.

O autor enumera ainda outras regras que sao fruto da sua bem
talhada teoria, o falante deve falar o que acredita, ao aplicar um predica-
do sobre um objeto deve aceitar a aplicagdo deste mesmo predicado para
outros objetos semelhantes e as expressoes tém que ser empregadas pelos
falantes com o mesmo significado. Estas sdo algumas das regras apre-
sentadas pelo citado autor, em apertada sintese.

Salta aos olhos a influéncia de Habermas?®’ ¢ Lumman na cons-
trucdo da teoria da argumentagdo juridica, embora existam alguns pontos
divergentes entre um e outro. O primeiro com sua teoria da verdade con-
sensual, baseada na acdo comunicativa*’. O segundo, com sua teoria dos
sistemas, que trabalha com o bindmio licito e ilicito para o sistema do
direito*'.

E preciso descartar conceitos como “verdadeiro” e “falso” acei-
tando outros mais adequados ao sistema juridico como “licitos” e “ilici-

2

tos” ou “valido” e “invalido”. Sem duvida esta assertiva feita por Alexy

¥ HABERMAS, Jiirgen. O Discurso Filos6fico da Modernidade: Doze Ligdes. Trad.
Luiz Sergio Repa, Rodnei Nascimento. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 511.

¥ LUHMANN, Nicolas. Legitima¢do pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo
Corte Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p. 31

“ LUHMANN, Nicolas. Legitima¢do pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo
Corte Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p. 31
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em suas conclusdes € reflexo direto da influéncia da teoria dos sistemas,
de Lumman*’.

A teoria da argumentagdo juridica de Alexy nao estd livre de
criticas. Afinal, o autor pretende emprestar a atributos como igualdade,
coeréncia, sinceridade, entre outros, o titulo de racionais, como se racio-

nalidade e moral fossem praticamente sinOnimos.

Com o objetivo de fundamentar ‘da forma mais completa pos-
sivel’ sua Verbindungsthese, Alexy estabelece uma espécie de
metacddigo normativo, que sdo suas 28 regras, as quais ga-
rantem a racionalidade do discurso, sendo assim hierarquica-
mente superiores, € o critério de legitimidade para toda e
qualquer norma positiva, em ultima instdncia, que se pretenda
inserir no discurso juridico racional. Essa louvavel busca
pela clareza expde também incongruéncias, que passam, ob-
viamente, pela concepcdo de racionalidade de Alexy, tdo de-
cisiva quanto peculiar em sua teoria.

Percebe-se entdo, nessas regras e formas do discurso racio-
nal, uma junc¢do de diversos tipos diferentes de regras, tais
como**: 1. regras logicas, de coeréncia, exigéncias daquele
tipo de racionalidade obrigatdéria que caracteriza as matemati-
cas em geral, mais ou menos no sentido daquilo que Kant
chamou de ‘razdo analitica’, como a ‘regra fundamental’ 1.3
de Alexy (todo orador, que atribui um predicado a um objeto,
deve atribui-lo a qualquer outro objeto semelhante); 2 regras
de carater pragmatico, como a ‘regra do O6nus da argumenta-
¢do’ 3.3 (quem argumentou s6 é obrigado a continuar se hou-
ver um contra-argumento); ou mesmo simples tomadas de po-
si¢des éticas, tais como a regra fundamental 1.2 (o orador sé
deve afirmar aquilo em que ele proprio acredita) ou a regra
da razdo 2.1 (todo aquele que pode falar estd admitido no dis-
curso).

A esse conjunto ele chama ‘racionalidade’, e o discurso que
nao as tiver como norte ndo ¢ ‘racional’: transferindo para o
direito, espécie do género, ndo ¢ legitimo. Sabe-se que exis-

tem outros tipos de discurso, com regras procedimentais in-

2 LUHMANN, Nicolas. Legitima¢io pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo
Corte Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p. 33

# A numerac¢do invocada para as regras ¢ a utilizada pelo proprio ALEXY, dai ndo
haver preocupa¢do com uma sequéncia, pois somente algumas regras sdo invocadas
para efeito de comentario. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma
teoria da dogmatica juridica: Saraiva, 2002, p. 370
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teiramente diferentes daquelas aqui expostas, que provavel-
mente ndo seriam consideradas racionais por Alexy. Entdo,
definir ‘racionalidade’ passa a ser um problema de auto-refe-
réncia.**

Nao se pode, todavia, desprezar a teoria da argumentac¢do juri-
dica e o trabalho de Alexy ainda desperta a reflexao.

Das assertivas acima podemos tirar algumas conclusdes aplica-
veis a investiga¢do do uso dos indicios como meio de prova no processo
penal. A primeira, de que a construcdo logica invocada pelo magistrado
para chegar a uma condenacdo com base em indicios deve obedecer a cer-
tas regras. A segunda, de que ndo cabe, em ultima andlise, afirmar que a
acusacao (ja que estamos nos referindo a condenacdao com base em indi-
cios) demonstrou a verdade, mas que logrou satisfazer os requisitos “véa-
lidos” ou “licitos”, de modo a autorizar o decreto condenatorio.

Apesar das restrigdes acima expostas, entendemos que pelo
menos se pode exigir que as decisdes sejam coerentes. E que a coeréncia,
antes de ser um adjetivo moral, é inerente a qualquer sistema. E da
substancia do sistema a coeréncia entre suas partes componentes.

Assim, no uso dos indicios como meio de prova haverd de ser
respeitada uma certa coeréncia no valor probante. E certo que em cada
caso existe um conjunto probatdrio préprio, mas os indicios tidos como
suficientes num caso para, por si sOs, sustentar a acusa¢do, nao podem
em outro caso analogo ser encarados como insuficientes.

Esta coeréncia ja& existe quando se trata do exame da
jurisprudéncia dos tribunais, que na maioria das vezes sé considera e,
portanto, s6 aprofunda suas discussdes na chamada prova direta. A forca
probante de uma pericia, espécie de prova documental, ¢ constantemente
examinada pelos tribunais diante dos casos concretos.

Certamente ndo cabe aos tribunais fixar um valor absoluto a
determinada prova, desconsiderando o conjunto probatorio, mas decidir
em que casos a prova indiciaria se mostra concludente, valida, portanto,

para sustentar uma condenacao.

* ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridi-
ca. 3* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 370-371
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A titulo de exemplo citamos a exigéncia de exame de corpo
delito direto ou indireto pelos tribunais no caso de furto com rompimento
ou destruicdo de obstaculo. Nao se impde no caso valor absoluto ao
corpo delito, mas considera-se invalida a decisdo que considerar esta
circunstancia, como qualificadora do crime de furto, sem a realizagdo do
aludido exame.

J4 sdo muitos os casos Brasil afora em que o exame de DNA em
qualquer vestigio humano tem sido considerado como indicio vélido da

materialidade delitiva®’ para a condenacgdo. *¢

2.3. Indicios e presuncdes.

Muitos autores defendem uma identidade entre os indicios e a
presuncdo. Alguns ordenamentos ja chegaram a adotar os dois conceitos
como sindnimos. Alguns chegam a classificar a distingdao entre indicios e

presuncdo como algo pretensioso, fantdstico e arbitrario.

* CRIMINAL. RHC. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. PERICIA. NULIDADE.
LAUDO ASSINADO POR APENAS UM PERITO OFICIAL. LAUDO DE EXAME EM
VESTES. EXAME DE DNA. MATERIALIDADE COMPROVADA. PREJUIZO NAO
DEMONSTRADO. PRECLUSAO. RECURSO DESPROVIDO.O fato de o laudo de
exame de corpo de delito ter sido realizado por um sé perito oficial ndo é habil a en-
sejar a anulacdo do processo criminal no qual o paciente foi condenado pela pratica
de atentado violento ao pudor, se os autos evidenciam a existéncia de outras provas
consideradas pelo Magistrado singular para caracterizar a materialidade do crime e
embasar o decreto condenatodrio, tais como o laudo de exame em vestes € o exame de
DNA. Em se tratando de nulidades no processo penal, ¢ imprescindivel, para o seu
reconhecimento, que se faga a indicag¢do do prejuizo concreto causado ao réu, o qual
ndo restou evidenciado no presente caso. Superior Tribunal de Justiga. Disponivel
em : <HTTP://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia. Acesso em: 10 nov. 2008.

4 14/08/2002 O ex-policial civil José Pedro da Silva, 39, foi condenado hoje a 15
anos de prisdo e mais dois anos em regime semi-aberto pelo assassinato e ocultacao
do corpo de Michelle de Oliveira Barbosa, de 16 anos, desaparecida desde 10 de ju-
lho de 1998, em Ceilandia, cidade préxima a Brasilia. O acusado ficara em liberdade
até que todos os recursos sejam julgados. Seu advogado conseguiu dois habeas cor-
pus, antes do julgamento, que garantem a liberdade dele. A principal prova contra
José Pedro da Silva ¢ o exame de DNA, que foi realizado com o sangue da vitima en-
contrado no porta mala de seu carro. José Pedro desmentiu durante todo o depoimen -
to que conhecia a adolescente, mas amigos de Michelle garantiram que o ex-policial
tinha um romance e era pai do filho que ela esperava. Além disso, ele ndo soube ex-
plicar as 38 ligagdes de seu aparelho celular para o telefone do quarto dela, sempre
em horarios em que a adolescente estava sozinha em casa. Os investigadores também
encontraram bilhetes com declaragcdes de amor trocadas pelo casal. Policia Civil do
Distrito Federal.

Disponivel

em:HTTP://www.basasanti.sites.uol.com.br/Pagina_do Be/opinioes/pcdf/pcdf.htm.
Acesso em 10 Nov 2008.
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Carnelutti chega a dizer que as expressdes indicios e presungdes

se equivalem, sendo a primeira utilizada no processo penal e a segunda

no processo civil e a diferencga terminologica s6 se explica pela auséncia

de contato das duas disciplinas®’.

Frederico Marques, citando Vicente de Azevedo, afirma que o

indicio ¢ um fato conhecido que ajuda a descobrir outro, através da

deducao, sendo a presun¢do a operacdo mental, usa-se o raciocinio ou a

experiéncia para deduzir do indicio conhecido. Nao estd sozinho o mestre

paulista quando prega uma interdependéncia entre indicio e presuncaio,

embora admita sutil diferenca.

“Em relagdo ao procedimento ldégico, ndo hd — nenhuma
diferenga entre prova indicidaria e prova presuntiva:ambas
pertencem ao género das provas chamadas criticas ou
indiretas, porque ndo fixam diretamente o fato, em relagdo ao
qual ¢ querida uma determinada conseqiiéncia juridica, mas
servem para a verificacdo de um fato, do qual, se chega ao
fato indicado ou presumido (...)

Quando se afirma que o indicio, como dado especifico, ¢ s6 o
resultado de wuma inducdo, desconhece-se que a prova
indiciaria deve ser corroborada por uma regra de experiéncia,
que, na consideracdo da generalidade dos casos, vem a
justificar, no caso particular, a ligacdo entre o fato indiciante
e o fato indicado. A prova indiciaria ndo é, pois, fruto de
simples indug¢do. Se, finalmente, a presungdo resultasse,
unicamente, de uma dedug¢do da experiéncia comum, sem ter a
sua fonte num indicio, dever-se-ia concluir pela admissdo, no
processo penal, de uma prova prima facie, pela qual a
pretensdo do autor, mesmo na falta de indicios particulares,
deveria considerar-se fundada, pelo juiz, sobre a base de uma
regra de experiéncia, deixando, porém, ao acusado a
possibilidade de demonstrar que, no caso particular, ndo se
verificou o que soe acontecer na generalidade dos casos. Sem
discutir a admissibilidade, ou n8o, de uma prova prima facie
no processo civil, parece-nos ndo ser de acolher, no penal, tal
género de prova presuntiva, porque, nesse processo, uma
regra de experiéncia podera servir para iluminar os resultados

de uma prova, mas nunca, podera suprir a falta de prova de

 CARNELUTTI, Francesco. Misérias do Processo Penal. Sdo Paulo: Russel, 2007, p

120
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qualquer elemento de fato indiciante, do qual se possa

remontar ao fato presumido ou indiciado”. **

Alguns autores enxergam o indicio como resultado da
presunc¢do®’, pois teria pressuposto concreto, enquanto na presungdo o
pressuposto ¢ abstrato. Ou seja, por ser a presun¢do um procedimento
puramente légico, pode levar aos indicios.

Para esses a presun¢do ¢ o pressuposto subjetivo do indicio.
Seria o proprio raciocinio indutivo que liga a premissa maior a menor.
Nesta perspectiva a presuncdo seria meio para o indicio, o que nos parece
absurdo.

Entendemos haver perfeita distingdo e a confusdo que se faz em
nada contribui para o avango da ciéncia, principalmente quando se deseja
delinear o alcance dos indicios. Michele Taruffo, processualista italiana
das mais modernas, na sua obra A Prova do Fato Juridico, admite a

diferenca entre indicio e presuncgao.

Il termine indizio viene usato infatti in almeno ter principali
accezioni. In uma prima accezione, tipica della dottrina
meno recente, indizio é sinonimo di presunzione (e di
congettura), in quanto indica Il ragionamento o [’argomento
com cui si connettono due fatti, traendo dall’uno
conseguenze relative all’altro.

In uma seconda accezione, puré alquanto diffusa, indizio si
distingue da presunzione in quanto indechebbe quegli
elementi di prova che, pur non essendo privi di qualche
efficacia probatoria, tuttavia non presentano i requisiti dalla
legge per l’'impiego delle presunzione semglice (...)

Esiste infine uma terza accezione, piu rigorosa ed anche piu
chiara secondo la quale indizio indica Il fatto noto o la fonte
che rappresenta la premessa dell’inferenza presuntiva: é

dunque indizio qualunque cosa, cicostanza o comportamento

% BETTIOL, Giuseppe apud FILHO, Eduardo Espinola. in REPERTORIO
ENCICLOPEDICO DO DIREITO BRASILEIRO, VOLUME XXVI. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, s. d., p. 316
¥ BETTIOL, Giuseppe apud FILHO, Eduardo Espinola. in REPERTORIO
ENCICLOPEDICO DO DIREITO BRASILEIRO, VOLUME XXVI. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, s. d., p. 317
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Che 1l giudice ritenga significativo in quanto da esso

possono derivarsi conclusioni relative al fato da provare.’’

O coédigo candnico para a igreja latina nao trata de indicios,
mas de presuncgdes a partir do Canone 1584. O legislador eclesidstico
insistiu na sinonimia entre indicios e presungdes, pois no Canone 1586
assentou: “o juiz ndo formule presunc¢des que ndo estejam estabelecidas
pelo direito, a ndo ser em base a fato certo e determinado, que esteja
diretamente relacionado com o objeto da controvérsia”. Certamente que
neste caso estava se referindo a indicios e ndo a presungdes
propriamente.

Na li¢do de Malatesta, as presun¢des, ou prova presuntiva, € os
indicios, ou prova indiciaria, seriam espécies do mesmo género, a prova
indireta’'. A distingdo se da por principios filosdficos, a presungdo se
obtém pelo principio da identidade, enquanto que os indicios se ddo pelo
principio da causalidade.

Malatesta enumera oito principios filoso6ficos primitivos para
depois reduzi-los a dois, a identidade e a causalidade’?.

O principio da contradi¢do: ¢ impossivel que uma coisa seja e
ndo seja ao mesmo tempo ¢ sob as mesmas relagdes; principio do
conhecimento: o objeto do pensamento ¢ o ser; principio da substincia:
toda qualidade supde substancia; principio do meio excluso: uma coisa ¢
ou ndo ¢. Refletindo bem todos eles se resolvem no principio da

identidade??.

% TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Editor Dott A. Giuffre,
1992, p. 451-452

' MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 187

> MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 175

53 “CONTRADICAO: uma coisa ndo pode ser e ndo ser a0 mesmo tempo justamente
porque o que ¢, ¢ — IDENTIDADE; CONHECIMENTO: o objeto do pensamento ¢ o
ser, se nao fosse pensar-se-ia em nada, ou seja, pensar-se-ia ou ndo pensaria, o que
remete ao principio da contradicdo, que ja se resolve no da IDENTIDADE;
SUBSTANCIA: as qualidades sdo as substiancia explicada nos seus modos — todo
modo de ser da substancia deve supor a substdncia, de outro modo se suporia o nada,
seria entdo modo de ser e modo de nada, uma contradi¢do que se resolve no principio
da IDENTIDADE; MEIO EXCLUSO: o ser é o ser, uma coisa é ou nao ¢,
IDENTIDADE.” MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Loégica das Provas em
Matéria Criminal. Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 176
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J4 o principio da razdo suficiente (ndo existe uma coisa sem a
sua razao suficiente) e o principio da finalidade (todo meio supde um
fim) decerto podem ser reduzidos ao principio da causalidade®*

Assim, o raciocinio como argumento probatorio indireto, com
base na experiéncia e do ponto de vista ontoldégico sé pode ser em
relacdo a identidade ou a causalidade. Presuncdo no primeiro caso €
indicio no segundo.

Observando a raca humana invariavelmente se chega a algum
atributo que lhe ¢ inerente. Por isso diz-se ser comum que os homens
sejam inocentes. Desse predicado retirado da regra geral — premissa
maior — extrai-se a conclusdo que deve ser utilizada no fato — premissa
menor. Se o acusado ¢ homem, deve ser considerado inocente até prova
em contrdrio. Presume-se a inocéncia. For¢oso concluir que a prova
presuntiva se faz pelo principio da identidade”’.

Porém se existe um crime e Ticio suspeito, foge. Da observacao
deste fato particular a regra da experiéncia conduz a seguinte conclusdo:
quem foge ¢ porque ¢ culpado. Entdo a fuga passa a indicar a
culpabilidade’®. Existe uma relacdo de causalidade entre a fuga e a culpa,
na regra geral. Se Ticio®’ fugiu isso é um indicio de que ¢é culpado. A
prova indiciaria se faz entdo pelo principio da causalidade.

Nao se pronuncia indicio de inocéncia, mas presuncdo de

inocéncia, estando Obvio que presuncdao e indicio ndo sdo a mesma

% “RAZAO SUFICIENTE: o que é causa enquanto produz ¢é razdo enquanto explica,
CAUSALIDADE; FINALIDADE: ¢ sempre o fim que determina a natureza do meio, a
natureza do meio €, por isso, uma conseqiiéncia ou um efeito por assim dizer, da
natureza do fim, CAUSALIDADE.” MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Ldégica
das Provas em Matéria Criminal. Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 176

% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 177

% “No obstante, habrd de tenerse presente que el comportamiento procesal no
poderia ser tomado como prueba indicidria cuando el mismo se hallase
legitimamente justificado e constituiyese el ejercicio funcional de um derecho o
prerrogativa procesal, asi, por ejemplo, la oposicion a la agregacion de documentos
ofrecidos extemporanamente, la no contestacion de uma posicion “impertinente”,
etcétera(...)” KIELMANOVICH, Jorge L. Teoria de La pruba y medios probatorios.
Buenos Aires: Ed Abeledo-Perrot, 1996., p 491

7 O personagem Ticio ¢ utilizado por MALATESTA, em sua memoravel obra A
Légica das Provas em Matéria Criminal. Lisboa: Livraria Classica, 1927
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coisa’®. O homem comum tem poder de sintese, mas cabe a ciéncia fazer

a analise distintiva.
A linguagem comum tem dado, portanto, a palavra presung¢do
apenas um sentido muito geral e indeterminado e isto se
explica tanto neste como em mil outros casos, o senso
comum, que se alimenta de visdes intuitivas, se tem o poder
da sintese ¢ ndo da analise. Cabe ao cientista destringar das
sinteses iniciais, indeterminadas e por isso confusas, do
senso comum, as noc¢des analiticas, claras, precisas e
distintas, para reuni-las claramente e coordena-las nas altas

harmonias da sintese cientifica.’’

Presun¢dao e indicio se auxiliam mutuamente, mas nao
concordamos com os que apregoam sua indivisibilidade. E através do
argumento presuntivo que chegamos a credibilidade subjetiva do fato
indicante. No exemplo acima citado, a fuga de Ticio s6 pode produzir os
efeitos citados se ele agiu com inteligéncia. Mas todos os homens
ordinariamente agem com inteligéncia, entdo, Ticio, por ser homem, deve
ter agido com inteligéncia. Por vezes o mesmo argumento probatorio
pode ocorrer de uma forma ou de outra, a depender do ponto de vista.

Mesmo assentando que a presun¢do possa agregar credibilidade
ao indicio, ndo cremos que haja interdependéncia. E que, ao considerar
no raciocinio do indicio que as coisas ocorreram conforme o modo
ordinario de ser, embora este raciocinio seja inerente ao presuntivo
(principio da identidade), ndo se estd fazendo uso de presungdo
propriamente dita. A presun¢do precisa ser resumida a um fato
juridicamente relevante. Do contrario, chegariamos a conclusao de que
presumir ¢ tudo (pois as coisas normalmente ocorrem do modo
ordinario), e o que ¢ tudo ao mesmo tempo ¢ nada. Uma coisa
considerada como tudo ndo pode ser individualizada em relagdo as
demais e, portanto, torna-se nada.

Roque de Brito Alves simplifica: “presumir € prejulgar acerca

da identidade de um fato, mesmo que ndo demonstrado, dispensa-se a

% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 188
¥ MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 187
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prova ou considera-se provado enquanto ndo se demonstra o contrario”®’.

Relevante do conceito da lavra do eminente professor, orgulhosamente
colega de catedra, ¢ a referéncia a um determinado fato. Sempre had um
fato a presumir juridicamente relevante. No mais, o ordinario modo de
ser das coisas, embora seja um raciocinio fixado a partir do principio da
identidade, ndo pode ser considerado como presuncao propriamente dita,
sob pena de reduzi-la a tudo e, consequentemente, como exposto dantes,
a nada.

Retornando ao texto do cédigo candnico, ao referir o legislador
eclesidstico que a “presun¢do” sO6 podera ser feita pelo juiz se for
considerado fato certo e determinado que tenha relagdo com a
controvérsia, estava na verdade se referindo a indicio. E que na
presuncdao ndo haveria necessidade de fazer alusdo ao fato determinado,
embora ele exista.

O raciocinio presuntivo ¢ intuitivo, a simultaneidade da
percepcdo entre a premissa maior, a menor ¢ a relacdo de identidade ¢
tal, que s6 se enuncia a conclusido®'.

Assim sendo, ndao ha necessidade de enunciar o fato conhecido
na presunc¢ao. Se o homem comum na conversa informal ndo o pronuncia,
ndo podemos supor que o legislador eclesidstico o fez
desapercebidamente.

Ainda quanto ao co6digo candnico, uma interpretacdo
hermenéutica, a partir do cdnone da totalidade, nos leva a concluir que o
juiz eclesiastico tem poderes bem superiores aos juizes comuns. Entdo
por que limitar o campo de atuacdo do juiz candnico excluindo de sua
apreciacdo os indicios? Nao foi isso que aconteceu. Na verdade, o codigo
candnico tratou presuncdo como sinonimo de indicio e nao ¢ a Unica
legislagdo a fazer isso, ndo se podendo mesmo condenar, j4 que juristas
de escol insistem nesta suposta sinonimia.

O nosso codigo de processo penal ndo trata das presungdes em

matéria de prova, mas a lei substantiva penal o faz em varios

% ALVES, Roque de Brito. Dos Indicios no Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
2003 p 14

% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 189
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dispositivos, como no caso dos crimes contra os costumes, em que se
presume a violéncia no caso da vitima menor de 14 anos ou doente
mental. Trata-se, no exemplo acima, de presuncao juris et de jure (que
ndo admitem prova em contrdrio) e ndo de presuncdo juris tantum (que
admite contestacdo por outras provas).

Na linha acima apresentada, de separacdo nitida entre indicios e
presunc¢do, cremos que tanto um como outro podem ser juris tantum ou
juris et de jure.

As ordalias e os duelos eram tidos como meios de prova juris et
de jure pois havia uma cren¢a de que a divindade interviria em favor do
acusado, se inocente, ¢ contra esta ndo se poderia produzir prova em
contrdrio. Era o caso de presunc¢do, pois o ordindrio na espécie era que a
divindade estava sempre atuando em favor dos inocentes. Havia entlo,
uma relacdo de identidade entre a inocéncia e a interveng¢do divina
salvadora.

Mas o nosso ordenamento também possui presung¢des juris
tantum, como ¢ o caso da prdpria presun¢do de inocéncia prevista na
Constituicao, quando se admite que possa ela ser elidida pela sentenca
penal condenatdéria com transito em julgado. Esta presun¢do nao ¢
absoluta, pois se o fosse, impediria até mesmo a prisdo provisoéria, de
modo que alguns autores preferem a expressdo presun¢do de nao-
culpabilidade.

Por conta da heranga das presung¢des juris et de jure fartamente
utilizadas na idade média e que tanta injustica fomentaram, preocupou-se
o legislador do co6digo penal brasileiro de 1980° em proibir textualmente
a condenacdo com base em presuncdo. A atual legislacdo penal e
processual ndo tratou de frente a questdo da presuncdo, mas fica evidente
que nenhum julgador poderd se furtar de utilizd-las se estiver
comprometido com uma anélise completa da situagcdo posta em
julgamento, sob pena de produzir uma sentenga palida, irreal, distante da

realidade.

2 Art. 67 do Codigo Penal de 1890: “Nenhuma presungdo, por mais veemente que
seja, dara lugar a imposicdo da pena”.
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O fato é que encontramos no ordenamento, como vVvisto nos
exemplos acima, presun¢cdes que acabam sendo utilizadas pelo juiz
criminal e ndo poderia ser diferente.

Malatesta cita como exemplo de indicios juris et de jure a
filiagdo obtida durante o matrimonio, quando o rebento ¢ tido como filho
do casal, ainda que ndo o seja®’. Neste caso ha relagdo de causalidade

entre o matrimonio e a paternidade, prevista em lei.

2.4. Indicios e circunstincias.

A confusdo que se faz entre prova indicidria e prova
circunstancial ndo se justifica, ante a completa diferenca existente entre
os indicios e as circunstancias.

Circunstancia tem origem nas palavras latinas circum, que
significa ao redor de, em torno de e stare, que significa estar. Portanto, a
circunstidncia ¢ aquilo que estd em redor do fato. Sendo assim, ndo se
trata do fato em si, e sim de algo que o acompanha e particulariza.

Conforme se verifica, os indicios tém aplicagdo bem mais
ampla, pois destinam-se a provar o delito e suas circunstancias, embora o
art. 239 do CPP se refira a circunstancia conhecida que induz a outra ou
outras circunstancias, ndo se pode entender que o legislador relacionou
os indicios entre os meios de prova para lhes dar a condigdo de meia-
prova.

Em verdade, partindo de uma circunstdncia, o indicio pode
revelar mesmo todo o fato criminoso ou apenas alguma outra

circunstancia que o rodeia.
Ora, essencialmente afirmamos que os indicios ndo podem ser
sindbnimos ou traduzirem as circunstidncias, porque embora
estas possam expressar fatos, ndo os constituem propriamente
e sim, como seu préprio nome denota, estdo, tdo-somente ao

seu redor temporalmente ou especialmente, como que a

% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 266

% ALVES, Roque de Brito. Dos Indicios no Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
2003 p 26
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qualifica-los posteriormente a sua existéncia ou
materialidade.

Sdo, como j& ressaltamos, mais propriamente, acessoOrios
(sobretudo de tempo, de lugar, e de modo de acdo) que se
aplicam ou se colocam em volta do fato, existindo em fung¢ao
deste, ndo confundindo com o mesmo, ndo sendo o fato
principal — ou fatos — indispensavel a existéncia da infracdo
penal.®’

A prevalecer uma interpretagdo literal do art. 239 do CPP
chegar-se-ia a conclusdao de que os indicios s6 se prestam a prova das
circunstancias ¢ ndo ao fato delituoso propriamente, o que seria absurdo.
Entao o legislador ndo empregou bem a expressdo circunstancia no art.
239 do CPP? Pode ser, mas preferimos acreditar que quis dar maior
elasticidade ao instituto do indicio que pode se originar (fato conhecido)
do fato delituoso ou da circunstancia para demonstrar a um ou outro (fato
desconhecido), por meio das regras de experiéncia.

A expressdo prova circunstancial ¢ utilizada principalmente por
autores ingleses e estadunidenses, tais como Bentham, Wigmore, Bishop,
entre outros, mas o fazem sem acerto®®.

Se a circunstancia ¢ acessorio e determinada prova recebe esta
denominacdo significa atribuir-lhe a qualidade de prova acessoria,
menor, semicompleta. Este tipo de gradacdo, muito utilizada no sistema
legal de provas, cujo insucesso foi constatado apdés longo periodo, ndo
atende a necessidade da disciplina.

Considerando um determinado conjunto probatério, uma prova
pode destinar-se, naquele caso especifico, a demonstrar o fato ou seu
acessoOrio (a circunstancia), mas nem por isso esta prova deve denominar-
se circunstancial. A ndo ser que se queira, por preciosismo, nominda-las
de forma distinta apenas para evidenciar as partes do todo.

Ainda assim, aquela prova seria circunstancial naquele caso
concreto mas em outro poderia se apresentar como relacionadas ao fato

principal.

% ALVES, Roque de Brito. Dos Indicios no Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p 27
% ALVES, Roque de Brito. Dos Indicios no Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 28
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Também ndo procede associar amizade ou inimizade do suspeito
com a vitima com circunstancia, quando muito, seriam indicios causais

morais, a serem analisados de acordo com o conjunto probatdrio.

2.5. Classificacao dos indicios.

Foi o sistema legal de provas quem se preocupou em limitar os
indicios, fazendo uma classificacdo que servia, desde a autorizar o uso da
tortura, a aplicagio de algumas penas®’. E desta época que se
classificavam os indicios entre legais e ndo legais, sendo os primeiros
previstos na legislacdao, normalmente, exemplificativos, ¢ os segundo
extraidos da experiéncia do juiz no caso concreto®®. Também remonta ao
sistema legal de provas a divisdo entre indicios proximos e remotos®’.

Os indicios préximos seriam aqueles que levam a certeza da
acusacao, nao permitindo nenhuma formulacdo em contrario, enquanto
que os remotos seriam um juizo de probabilidade, mas com amplas

possibilidade de a acusa¢do ndo se confirmar pela investigagdo dos fatos.
“Neste sistema os indicios proximos dimanam de fato que
acusam um individuo determinado, que fazem pesar as mais
graves presuncdes contra ele, sem dar lugar a presuncio
alguma menos favoravel; por indicios remotos deve-se
entender os que s6 ddo matéria para conclusdes facilmente
falazes; os que ddo lugar a presungodes diretamente contrarias,
ou mesmo a simples possibilidade de um fato plenamente
justificativo. Em todos os casos, as probabilidades se
contrabalangam. Mas, na pratica, esta classificacdo dos
indicios é puramente arbitraria.’”®

No sistema do livre convencimento ndao ha sentido limitar o uso

dos indicios.

% MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janciro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 45.

% MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 500.

% MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 501.
 MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 500.
MITERMAYER esta entre os processualistas que ndo fazem distin¢do entre indicio e
presuncao.
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Classificacdo que embora faga distinguir a acdo criminosa no
tempo, ndo tem grande valia quanto ao valor probatdrio, j4 que um ou
outro no caso concreto pode apresentar muito mais credibilidade. O fato
de o suspeito ter sido visto armado, escondido na estrada deserta, como
que aguardando a vitima passar no local onde ocorreu o crime, pode ser,
no caso concreto, valorado de forma concludente, embora seja um indicio
remoto. Ao passo que a roupa suja de sangue ¢ um indicio préximo, por
estar atrelado a execucdo e nem por isso tem, necessariamente, mais
valor probatoério.

Outra classificagdo comumente utilizada ¢ entre indicios

" sendo os

comuns e proprios, também chamados de gerais e particulares,’
primeiros encontrados em todos os crimes e os segundo somente em
alguns crimes especificos. A aquisicdo de veneno seria um indicio
préprio em relagdo ao crime de homicidio por envenenamento, enquanto
que o suborno das testemunhas ou a fuga, seriam indicios comuns a todo
o tipo de crime.

Numa perspectiva temporal, os indicios foram classificados
ainda, em antecedentes, concomitantes e subsequentes, conforme ocorram
antes, durante ou apds a execu¢do do crime. Nesta classificacdo leva-se
em conta apenas o critério temporal, em relagdo a execucdo do crime,
ndo havendo distingdo efetiva entre o valor probatorio, ja que o
subsequente ou o antecedente pode se apresentar no caso concreto com
mais valor probatorio de que o concomitante.

No sistema legal de provas, algumas legislagdes deram grande

valor a esta classifica¢do’?.
“O Cobdigo bavaro quis dar ao seu sistema uma importancia
toda pratica, mas erroneos foram os seus calculos: pode
muito bem acontecer, por exemplo, que nd@o haja indicio

algum posterior, constante do processo, mas que haja todavia

" MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 500.

2 Art. 328 do Cédigo Bavaro, n 1: “para que haja prova plena pelos indicios, é mister
que estes sejam ao mesmo tempo anteriores, concomitantes e posteriores.
MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 500
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prova plena e vigorosa emanando somente dos indicios

anteriores e concomitantes.” 7?

Malatesta diferencia indicios contingentes dos necessarios’*. Os
primeiros seriam extraidos da relacdo de causalidade considerando-se o
modo ordindrio de ser das coisas, enquanto que o segundo se baseia no
modo constante de ser das coisas. O fato de alguém ser encontrado com a
arma do crime e com a camisa suja de sangue logo apods o fato torna
muito provavel que ele seja o autor do delito, mas se admite argumentar
que por uma série de contingéncias, aquela pessoa poderia ser encontrada
naquela situacdo, sem que isto implique necessariamente ser ela o autor
do delito. Ja as impressdes digitais congruentes com a do acusado sdo
tidas como regra constante, eis que os estudos da medicina legal mostram
que ndo hd impressdes idénticas. Sera?

Esta classificagdo pode agradar os céticos, aqueles que
apregoam a verdade material como requisito da condenacdo criminal. S¢
aceitar indicios necessarios, aqueles que decorrem de uma comprovagao
cientifica de relacdo constante ¢ tentador.

Ocorre que, a propria ciéncia estd em constante transformacéo e
formulas antes tidas como absolutas, num instante sdo falseadas. Ndo faz
tanto tempo assim que afirmar ser a terra redonda era inadmissivel. O
proprio exame de DNA que hoje adquire grande relevancia na
investigacdo criminal, nada mais ¢ de que um juizo de probabilidade,
altissimo ¢ verdade, mas nem por isso deixa de ser de probabilidade.

O processualista colombiano Jaime Azula Camacho em seu
Manual de Direto Probatdério ainda explicita que os indicios continentes

podem ser graves ou leves.
De acuerdo con la incidéncia que tenga em el hecho
indicado, puede ser:
a)El necesario es el que irremediablemente conduce a uma

determinada conscuencia. Em otros términos, como lo obser-

va MARTINEZ RAVE “cuando el hecho deducido no puede te-

7 MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 499

" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 207
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ner por causa sino el hecho probado. La relacion de causa e
efecto es absoluta (...)

b)El contingente es el que puede conducir a deducir varios
hechos. Asi, por ejemplo, si uma persona sale del sitio donde
se cometio um delito, puede deducirse que ella sea la autora
de este o simplemente que se encontraba em ese lugar em ou-
tro tipo de gestion.

El contingente puede clasificarse em grave e leve, segun el
grado de equivocidad que exista entre el hecho indicado y el
indicador

a) Em el grave el hecho indicador conduce a um grado con-
siderable de probabilidad de outro hecho. Acontece cuando a
uma persona se le encuentran em su poder objetos robados.
Puede haberlos adquirido mediante um ilicito, pero también
es factible que los haya comprado sin saber su procedencia.
b) Em el leve el hecho indicado es apenas uma consecuencia
probable que se infiere del hecho indicador. Em otros térmi-
nos, del hecho indicador pueden deducirse apenas circuns-
tancias del hecho indicado. No puede deducirse que uma per-
sona sea la autora de la muerte de outra por el hecho de ha-
berla amenazado.”’

Ora, a depender do conjunto probatério que pode conter
infinitas variaveis, um indicio contingente pode demonstrar grande valor
mesmo que nao seja grave. Embora seja tentador optar somente pelos
necessarios, ndo ha como negar que os contingentes, existentes em maior
numero, no caso concreto podem apresentar-se como de grande valor.

Sendo o raciocinio que leva ao indicio baseado na relagdo de
causalidade, teriamos que este ou ¢ causa ou efeito em relagdao ao fato
conhecido. Assim Malatesta classifica ainda os indicios em causais ou
efetivos, conferindo aos ultimos maior credibilidade, pois uma causa
pode ter muitos efeitos, enquanto que o efeito normalmente delimita a
causa.

Malatesta ainda classifica os indicios segundo sua
probabilidade, em provaveis, probabilissimo e verossimeis, considerando

o grau de confiabilidade e, portanto, de valor probatdério’®. Se o indicio

aparece por conta de uma construgdo logica, basecada numa regra de

» CAMACHO, Jaime Azula. Manual de derecho probatorio. Santa Fé de Bogota —
Colombia: Editora Temis S. A., 1998, p. 294-294
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experiéncia, quanto mais certa a relagdo de causa e efeito apresentada
maior o valor probatdrio. Esta classificagcdo pode agradar, a primeira
vista, na medida em que forneceria um padrao de confiabilidade, de
modo a limitar o uso dos indicios como meio de prova. Ndo nos parece
seja factivel.

E que a separacdo entre algo provavel, probabilissimo e
verossimil, ¢ subjetiva e depende da construcdo légica feita. O que, em
alguns casos pode parecer apenas provavel, noutros se mostra verossimil.
Ademais, como demonstraremos nesta pesquisa, todos os meios de prova
nada mais sdao de que um juizo de probabilidade, ante a incapacidade
humana de atingir a verdade plena.

Os indicios, podem, como todos os fatos contingentes,
concretizar-se e individualizar-se com uma variedade indefinida e
indefinivel de contingéncias acessédrias que concorrem para determinar
seu valor. Sendo assim, gragcas a um particular concurso de
circunstdncias que o acompanham, um indicio ordinariamente provavel
pode, em casos particulares, ser tido como verossimil.

Malatesta separa ainda os indicios causais sobre a capacidade
mental ou fisica e moral, e os efetivos sobre os vestigios morais do
crime’’.

No primeiro caso, exemplifica que o estelionato requer uma
certa capacidade intelectual, e esta pode ser tida como causa do crime.
Também se, para o cometimento do crime, eram necessarias certas
habilidades e o suspeito as tem, este seria um indicio de que praticou o
crime’®,

Seria ainda um indicio causal da capacidade moral o fato da
pessoa possuir antecedentes criminais, sempre pela pratica de crimes da
mesma natureza. Nao se pode negar, que a coleta dos antecedentes
criminais durante a nossa persecucao penal ndo tem somente o objetivo

de, numa eventual condenac¢do, cumprir os mandamentos do art. 59 do

" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 201

7" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléassica, 1927, p. 218-258

® MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 219
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Codigo Penal, na fixagdo da dosimetria da pena, ou avaliar a presenga de
reincidéncia, que seria circunstancia agravante nos termos do art. 61 do
mesmo Coédigo.

E pratica comum no foro criminal que o magistrado exija a
apresentacdo dos antecedentes para decidir pedidos de liberdade
provisdria. Mas quem garante que o fato de o réu ter antecedentes
criminais faz dele culpado em relagcdo ao crime pelo qual esta
respondendo naquele processo? Trata-se apenas da demonstracdo de que
o acusado tem a capacidade moral de praticar o delito. E isso comumente
influencia o julgamento, embora ndo seja um fator determinante, pois o
acusado pode ter se regenerado de sua vida delituosa.

Os indicios efetivos morais do crime seriam as demonstracdes
de abalo psicoldgico pela pratica do crime’. O preocupado namorado que
sempre ligava para saber se sua amada ja chegara em casa apds o
trabalho no dia em que esta foi assassinada ndo liga, como se estivesse
tdo amargurado pela pratica do crime que ndo teria capacidade de
conversar naquele momento com os parentes da vitima. Seriam
demonstragdes destes indicios o temor da pena para alguns, o remorso
para outros e para os perversos, o prazer de ter alcangcado a meta
criminosa.®’

O nosso coédigo parece caminhar nesse sentido quando
determina a autoridade policial que verifique o estado de animo do
indiciado antes, durante e ap6s o crime, conforme se verifica no art. 6°,

inciso [X.

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infracédo, a
autoridade policial devera:

(...)

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de
vista individual, familiar ¢ social, sua condi¢cdo econdmica,
sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e
durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem

para a apreciag¢do do seu temperamento e carater.®'

” MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 249
% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 249
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Sem duvida que advindo uma condenacdo estes dados irdo
subsidiar o juiz para definir na dosimetria da pena qual a personalidade
do acusado, mas ndo é so essa a influéncia. Na verdade, sdo verdadeiros
indicios que poderdo pesar sobremodo na decisdo do juiz de condenar.

O acusado que teme a pena procura esconder por todos os meios
a verdade, entdo mente ao ser interrogado ou simplesmente cala®’. A
mentira ¢ comumente utilizada como indicio da pratica do crime®*’. O
proprio CPP institui a acareacdo como um instrumento habil a elucidar
contradi¢gdes e a possibilidade no processo de o juiz tomar outro
interrogatorio do acusado a qualquer tempo. Essa estratégia de ouvir o
acusado mais de uma vez ¢ comumente utilizada pela policia judiciaria,
que a cada novo esclarecimento convoca o indiciado, na expectativa de
que venha a se contradizer ou forne¢a outros dados para comprovar que
falta com a verdade.

O siléncio do acusado, por ser direito assegurado
constitucionalmente, ndo pode ser formalmente declarado, mas ndo ha
duvida de que influencia o espirito do julgador. O que se espera do
acusado injustamente ¢ a revolta e ndo o siléncio. Se o juiz togado ndo
pode pronunciar em seu julgado a méa impressao que teve do siléncio do
acusado, o juri, que julga por convic¢do intima, certamente ndo precisara
declarar mais vai fazé-lo considerando-o culpado.

E verdade que o siléncio do acusado deve ser examinado com
cuidado, pois pode ter outras razdes que ndo a culpa, como a descrenca
no orgdo julgador, acreditando que ndo serd efetivamente ouvido, muito
comum em julgamentos politicos ou a necessidade de proteger alguma

intimidade.
“E quem ndo conhece a triste histéria do nobre veneziano
Antonio Foscarini? Todas as noites, encontrava-se ele com a
amante, numa casa proxima ao paldcio do Embaixador da
Espanha. Surpreendido a noite, disfargado, mnaquelas

imediagdes, foi acusado de tramas secretas com o0

8 PENAL, Codigo de Processo. Org. Luis Flavio Gomes. 10* Ed. Revista, ampliada e
atualizada. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008

2 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 251

¥ MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 251
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representante estrangeiro: crime de morte na Republica de
Veneza. Poderia justificar-se nominando a bela senhora que o
acolhia naqueles encontros noturnos; podia justificar-se, mas
cobrindo de infaimia o nome de sua amante, preferiu calar-se

e foi condenado pelo Conselho dos Dez sendo estrangulado

na prisdo.”®

Outra forma de esconder a verdade ¢ fazer com que a
testemunha ndo compareca perante o juiz para depor ou simplesmente
minta. A intimidacdo da testemunha é muito comum, mas pouco eficaz,
tendo em vista que a testemunha estd obrigada legalmente a comparecer ¢
juizes experientes e comprometidos com a investigagcdo da verdade
podem seduzir ou intimidar a testemunha a falar o que realmente sabe.

Entdo normalmente o acusado que realmente praticou o crime e
pretende esconder esse fato se vale da violéncia ou da fraude para afastar
o depoimento da testemunha. Usando de violéncia ou mata a testemunha
ou a mantém em carcere privado impedindo que ela deponha.
Particularmente, no nosso pais, chama atencdo a violéncia praticada
contra testemunhas e a pouca eficiéncia do sistema legal de protecdo a
elas.

Nao se tem uma fonte confidvel para aferir quantas testemunhas
sdo mortas todos os anos no Brasil, até porque os 6rgdos encarregados da
persecucdo penal conseguem elucidar apenas numa pequena parcela dos
homicidios e esclarecer os motivos determinantes do crime, bem como,
sua autoria. Mas a nossa experiéncia pessoal, empirica, aponta para uma
grande quantidade de casos.

Ja a fraude para impedir a testemunha de depor ¢ pouco
utilizada, até por exigir uma capacidade intelectual maior por parte do
acusado. Seria exemplo de fraude o suborno ao oficial de justica para que
ele diga que a testemunha ndo foi encontrada, ou através de um artificio
fazer com que a testemunha se mude para ndo ser encontrada, talvez a
alertando de uma falsa heranca em lugar distante, ou arrumando-lhe um

emprego em que tenha que viajar constantemente, de modo que perca o

¥ MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p 252
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contato com o local onde ocorreu o fato e também ndo possa ser
encontrada.

A contuméacia em esquivar-se o acusado de depor também seria
um indicio de que pretende esconder a verdade.

Betham também atribui a clandestinidade, a alteracdo das

provas e o suborno de testemunhas a condi¢cdo de indicio.
La clandestinidad, cualquiera era el método mediante el cual
se realicen esfuezos para obtenerla, es un indicio de miedo y,
en consecuencia, todo cuanto hemos dicho sobre el miedo,
como prueba de delito, se aplica igualmente a la
clandestinidad.
[...]
A fin de hacer recaer sobre um inocente la imputacion de un
homicidio, el homicida, de acuerdoa numerosos ejemplos que
pueden presentarse, depositard el instrumento ensagrentado,
o el traje manchado de sangue, o cualquier outro objeto que
pudiera servir de prueba real en la morada o en poder de un
individuo inocente. Si este, em tal caso, fue sorprendido al
transladar dichos objetos a otro lugar, a él y no al homicida
serd a quien se pueda imputar el artificio..
[...]
Para eso se ha de suponer que, en caso de inocéncia, un
hombre que espera practicas fraudulentas y que no tiene
ninguna confianza em los testigos, ni em los oficiales de
justicia, ni siquiera em el juez, se cree obligado, para
defenderse, a recurrir a los mismos procedimientos
ilegitimos que se han de hacer valer en su contra. A efectos
de que una consideracion de esa natureza, tenga algun valor
apolegético, hay que presumir una depravacion fuera de lo
corriente em el cardcter nacional o, por lo menos, em cuanto

concierne a la administracion de justicia.®’

A proépria fuga, que classificamos outrora como indicio comum,
também pode ser tida como indicio efetivo de vestigio moral do crime.
Fugir para ndo ser interrogado e ndo enfrentar o rigor da pena, sem

duvida denota temor, proprio de quem praticou o crime.

8% BENTHAM, Jeremias. Tratado de Las Pruebas Judiciales. Traducions del frances
por FLORIT, Manuel Ossorio. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América,
1971, p 342-346.
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Ha ainda, os indicios efetivos dos vestigios materiais do delito,
que sao as transformagdes fisicas apontadas como efeitos das causas do
delito.

Uma impressdo digital nada mais é de que a causa do toque do
acusado na arma ou no local do crime. O mesmo se diga em relagdo a
pegadas encontradas proximo ao corpo da vitima e que correspondem ao
sapato do acusado. A moderna técnica investigativa exige que nestes
casos se faca um molde com a pegada e posteriormente usando um peso
semelhante ao do suspeito, repita-se a pegada no mesmo terreno; se o
peso coincidir, o molde sera idéntico.

O exemplo mais comumente utilizado ¢ o da mancha de sangue
na roupa do suspeito. Hoje, gracas ao refinamento da ciéncia bioldgica,
se tem como determinar se aquele sangue pertencia a vitima.

Alias, os avangos da ciéncia forense enriquecem a investigacao
dos fatos e ndo tem como ser desconsiderados no julgamento criminal.
Quantos casos dificeis ndo tém sido elucidados a partir de microscépicos
vestigios materiais que sao colhidos nos locais de crime. Um quase
invisivel fio de cabelo encontrado no local do crime pode ter seu DNA
dissecado através de um exame mitocondrial, apontando a altissima
probabilidade de ser do suspeito da pratica do crime.

Se o suspeito estava no local do crime, teve ao menos a
oportunidade de sua pratica. Se ele nega que tenha estado no local do
crime, aquele indicio servira para demonstrar que falta com a verdade, o
que constitui um outro indicio, este um efetivo moral, aquele um efetivo
material. Tudo ira colaborar na formag¢do da convic¢do do julgador, que
tem que pesar todos os aspectos do caso sub judice.

Assim, os vestigios materiais do crime, sempre que se puder
estabelecer uma relacdo de causa e efeito com a preparacdo, execucao, ou
atos posteriores a pratica do crime, melhor seria dizer, neste caso,
relacdo de efeito e causa, pois as transformacdes fisicas denotam um

efeito, sdo considerados indicios materiais efetivos.
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2.6. Contraindicios®.

Assim como uma construcdo logica pode ser desenvolvida para
imputar um crime a alguém, pode-se fazer uso dela para eximir o acusado
da imputacdao. Ha de se diferenciar quando had pouca credibilidade ou
insuficiéncia do indicio colhido. Este meio de prova, assim como
qualquer outro, pode se mostrar insuficiente no caso concreto.
Lembremos o exemplo da testemunha que diz ter assistido ao crime, mas
cujo depoimento ndo se da crédito por qualquer motivo. Nao haveria
neste caso uma contraprova, mas, tdo somente, auséncia de credibilidade
da prova testemunhal colhida.

A expressdo contraindicios ndo ¢ undnime entre os tratadistas.
Afinal a prova, seja ela de que natureza for, se presta ou ndo a
demonstra¢dao do fato probandum e, por isso mesmo, ndo haveria prova e
contraprova, se elas sdo contraditdorias entdo somente uma delas serve
como prova, a outra ndo. Mitermayer no seu famoso Tratado da Prova em

Matéria Criminal admite a existéncia de contra indicios.
“Sdo0 denominados comumente contra-indicios; de ordinario,
podem ser produzidos em face dos indicios, qualquer que seja
a sua natureza; quer no caso em que ao juiz, que
prudentemente investiga todos os casos possiveis, pare¢a que
s6 o acaso presidiu aos acontecimentos ¢ colocou o acusado,
sem que este tivesse para isso concorrido, na situagdo critica
em que se acha; quer no caso de parecer presumivel ter sido
essa situag¢do arranjada por um terceiro, somente para desviar
as suspeitas; quer ainda no caso de ter o préprio acusado
feito pesar sobre si as suspeitas, sem malicia, ¢ do modo mais
indiferente. Outras vezes, os contra-indicios assentam sobre
um ou muitos fatos determinados, mesmo sobre os da
acusacdo, ¢ demonstram, ou que a relaglo entre a pessoa
acusada e o delito pode explicar-se de modo mais
satisfatorio, ou que se fez uso legitimo do objeto cuja posse

parecia suspeita a primeira vista, ou que ja ndo existiam no

% Pela nova regra ortografica adotada pelos paises da linha portuguesa ndo se utiliza
mais o hifen se o prefixo (ou falso prefixo) termina em vogal ¢ a palavra seguinte
inicia com outra vogal. Nos textos citados, por fidelidade aos autores, mantivemos a
expressdo contraindicios separada por hifen, ou simplesmente separadas, conforme
foi utilizado originalmente.
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momento da perpetragdo, os fatos constitutivos da

pressuposta relacdo entre a pessoa e o delito.”?’

Concordamos com o uso da expressdo, mormente quando
consideramos as peculiaridades da prova indiciaria, mas ndo temos a
mesma visdo abrangente do mestre alemao.

Entendemos que s6 pode ser tido como contraindicio a
inidoneidade do fato indiciante, que seria, em ultima andlise, macular a
esséncia do raciocinio desenvolvido para obter o indicio.

Os indicios sao obtidos através de uma relagdao de causalidade,
como visto, onde se supde que as coisas aconteceram de seu modo
ordinario, sem malicia ou fraude. A defesa pode pretender demonstrar
que a arma do crime foi colocada propositadamente na casa do acusado
para que lhe fosse imputado o crime. Deve demonstrar entdo, um fato
conhecido a partir do qual se possa estabelecer uma relacdo de
causalidade que leva a inidoneidade do indicio.

Assim, chamamos de contraindicios apenas aqueles fatos
conhecidos que permitem, também por uma relacdo de causalidade,
macular o raciocinio comumente utilizado nos indicios de que as coisas
aconteceram de modo ordinario.

Aproveitando o mesmo exemplo acima citado, digamos que na
casa de A tenha sido encontrada a arma de fogo utilizada para matar a
vitima B, mas que uma testemunha viu C, inimigo de A, entrar
furtivamente na sua casa apos o crime ¢ antes da busca e apreensio feita
pela Policia. Neste caso, ¢ possivel construir um raciocinio, também
através de uma relagdo de causalidade, de que C colocou a arma na
residéncia de A apenas para incriminé-lo.

Os nossos tribunais wutilizam de maneira indiscriminada a

expressao contraindicios.
“PRISAO PREVENTIVA; NAO PODE SER DECRETADA
QUANDO INCERTA A PROPRIA EXISTENCIA MATERIAL
DE CRIME IMPUTADO. NAO HA CONFUNDIR A PROVA
DA EXISTENCIA DE "MORTE VIOLENTA" COM A PROVA
DA EXISTENCIA DE HOMICIDIO. IMPRESTABILIDADE
DOS INDIiCIOS DE AUTORIA DE HOMICIDIO, QUANDO

S MITTERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p 502.
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DECORREM DE INTERPRETACAO ARBITRARIA OU
QUANDO EXISTEM CONTRA INDICIOS QUE SE DESA-
CREDITAM.*®

“0S INDICIOS, QUANDO NAO CONTRARIADOS POR
CONTRAINDICIOS OU PROVA DIRETA, AUTORIZAM O
JUiZO DE CULPA DO ACUSADO E SUA CONDENACAO,
POIS A PROVA INDICIARIA, QUANDO CONCLUDENTE,
NAO REFUTADA, EXCLUINDO TODAS AS HIPOTESES
FAVORAVEIS AO REU, DESCARACTERIZA A SIMPLES
PRESUNCAO, ADMITINDO-SE A CONDENACAO (RITA-
CrimSP, 34/67)”*°

Nao ¢ apropriado para fins cientificos que se utilize uma mesma
expressdo para designar situagdes diversas, nem convence contraindicios
como sindénimo de contraprova.

Ora, as provas sdao colhidas no processo para formar o
convencimento do julgador e ndo raro sio contraditérias. E a inteligéncia
humana que vai distinguir quais as aplicaveis ao caso concreto. Contra
quer dizer em oposi¢cdo, em dire¢dao oposta, desfavoravelmente. O indicio
¢ um meio de prova particular, no qual o modo ordindrio de ser das
coisas ¢ sua esséncia. Sendo assim, sO ¢ possivel imaginar contrario
aquilo que o atinge substancialmente.

No mais, se existem meios de prova apontando em caminhos
diversos, caberd ao julgador avaliar prudentemente todas eles e formar
sua convicg¢do, s6 ndo podendo valer-se daquelas que foram obtidas por
meio ilicito.

Se uma testemunha idonea reputa como falso o suposto fato
indiciante ndo se estd diante de um contra-indicio, mas de uma prova
direta que em cotejo com as demais mostrou-se convincente, autorizando
o decreto de absolvigao.

Se o acusado ¢ encontrado com a arma do crime, mas pode nao
ter sido seu autor, estava com o objeto casualmente, entdo, a questdo ¢
examinar a propria validade do raciocinio indiciante, que nao ¢ absoluto,

como de resto nenhum tipo de prova ¢ inatacavel.

8 Supremo Tribunal Federal. Recurso em Habeas Corpus n°® 32940, Julgamento
30/12/1954, Relator Min. Nelson Hungria. Disponivel em www.stf.jus.br

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Co6digo de Processo Penal Comentado.

Volume I. S0 Paulo: Saraiva, 2005, p. 356



http://www.stf.jus.br/
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Também ndo concordamos com a expressdo indicios de
inocéncia. A inocéncia ¢ presumida por mandamento constitucional e
deve prevalecer na auséncia de prova em contrario. Entdo, regra geral, a
questdo se resume a prova da autoria e materialidade delitiva existir ou
ndo, admitindo-se o contra-indicio apenas quando pelo mesmo raciocinio
légico se puder macular a esséncia do indicio, pois teria havido inovagao
artificiosa.

Se prova geralmente ¢ associada a verdade, entdo contra prova
seria a ndo-verdade, ou a ndo prova, o mesmo que dizer a prova nao
existe. Afinal, as provas ndo tém valor tabelado, que se possa aferir de
modo positivo e negativo, nem pode prevalecer no sistema de livre
convencimento o conceito de meia prova. Entre todas as diligéncias
produzidas, o julgador deve observar quais se prestam a qualidade de
prova, desprezando as demais porque sdao imprestaveis, artificiosamente

produzidas (falsas) ou ilicitas.
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CAPITULO 3. PROVAS

3.1. Regras Gerais

Provar advém do latim probare, remontando o radical probus
que tem significagdo em honesto, probo, transmitindo a ideia de
credibilidade, confiancga, veracidade®’.

No meio juridico, o vocabulo prova assume varios significados,
ora como atividade probatdria, ora como resultado da prova e ora como
meio de prova. Também pode ser entendida como meio pelo qual a
inteligéncia chega a verdade.”!

Verifica-se no processo, porém, que o objeto da prova ¢ a
alegagdo de um fato e ndo o fato em si, pois estes ocorrem ou nao no
mundo real, ndo comportando adjetivagcdes ou valoragdes.

A prova é, sem duvida, a esséncia do processo.’?

 BAPTISTA, Francisco das Neves. O Mito da Verdade Real na Dogmatica do
Processo Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 39.

" BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 157

9% (a) A importancia da prova ¢é tdo grande que se pode dizer que todo o processo so
consiste nela. Pelo menos tudo o que ndo for preparacdo, discussdo e decisdo sobre
as provas ¢ superfluidade manifesta nos processos(...)

(b) A escola positiva, no historiar da prova, dividiu a evolugdo dos sistemas fases: 1°
- fase primitiva, em que as provas sdo entregues completamente ao empirismo das
impressdes pessoais, ¢ em que a critica das provas quase ndo se exercia, porque a
vinganca-defesa quase que sO se efetuava em casos de flagrante delito ou contra
autor notorio de um dano; 2° - fase religiosa, em que se fazia intervir a divindade
para designar o autor do delito, que era, por sua vez, uma ofensa a divindade
(ordalia, duelo judiciario); 3° - fase legal, em que o valor dos diversos elementos da
prova ¢ fixado pela propria lei, como também o grau de prova necessaria ou
suficiente para decretar uma pena ordinaria ou extraordinaria; e ¢ neste periodo que
a confissdo do culpado ¢ considerada a “rainha das provas”; 4° - a fase sentimental,
da convicgdo intima, em que se chega ao excesso oposto, libertando a consciéncia do
juiz ou do jurado de toda obrigacdo relativamente as provas, isto ¢, ndo pedindo
conta aos jurados dos meios pelos quais se convenceram. Foi esta fase do processo e
da prova que a escola positiva quis juntar a fase cientifica, representada pelas
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A palavra prova geralmente estd associada a verdade, de modo
que quando se diz que o fato estd provado, estd se imputando a ele a
condicao de verdadeiro. Esta aparente sinonimia ¢ absoluta para a
maioria dos processualistas nacionais.

“Para que o juiz declare a existéncia da responsabilidade
criminal e imponha san¢do penal a uma determinada pessoa ¢
necessario que adquira a certeza de que se foi cometido um
ilicito penal e que seja ela a autora. Para isso deve
convencer-se de que sdo verdadeiros determinados fatos,

chegando a verdade quando a ideia que forma em sua mente

se ajusta perfeitamente a realidade dos fatos.” 3

A ideia de probabilidade, quando ndo rejeitada liminarmente
por alguns autores, ¢ tida como mero indicativo de prova, ndo se
confundindo com esta. Anamaria Torres caminha nessa posi¢do quando
afirma “(...) serdo sempre de certeza, jamais de probabilidade, sin6nimo
de inseguranca, embora possa a probabilidade ser caminho, impulso na
dire¢do da certeza”.’*

Esta discussdao quanto ao grau de certeza exigivel para a prova,
trataremos em capitulo proprio. Por ora, vamos apenas examinar algumas
regras positivadas quanto a disciplina.

O nosso Codigo de Processo Penal impde algumas regras gerais
quanto a apreciacdo da prova. Primeiro se restringe o alcance da prova
quando se tratar do estado das pessoas’’, impondo-se, neste caso, as
regras elencadas pelo direito civil, que para os conservadores s6 estaria
preocupado com a verdade formal.

Em seguida, o CPP repete um chavdo muito usado no direito

processual civil de que “a prova da alega¢do incumbira a quem o fizer”,

vistorias e pericias, isto ¢ pela reunido e apreciagdo metodica de verificacdes
materiais do delito (provas fisicas, quimicas, mecanicas, caligraficas, profissionais,
toxicoldgicas, etc)”. ENRICO FERRI. Sociologie Criminelle. Paris, 1905 apud
MITTERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1917, p 15

93 MIRABETE, Julio Fabrinni.Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p 256

% VASCONCELOS, Anamaria Campos Torres. Prova no Processo Penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993, p 121-122.

% Art. 155. No juizo penal, somente quanto ao estado das pessoas, serdo observadas
as restricdes a prova estabelecidas na lei civil. PENAL, Cdédigo de Processo. Org.
Luis Flavio Gomes. 10* Ed. Revista, ampliada ¢ atualizada. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2008.
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mas amplia os poderes do juiz para que possa “determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante”’°.

Ainda como regra geral o CPP determina o principio do livre
convencimento ao fixar que “o juiz formard sua convic¢do pela livre
aprecia¢ido da prova”’’.

No primeiro ponto ha clara limitacdo ao principio da verdade
real, pois, sendo o processo civil regido pela verdade formal, haveria de
exportar conceitos para o processo penal, mesmo que estes nao
correspondam a realidade. A ndo ser que se admita que a verdade
alcangada no processo (civil ou penal) ¢ a processual, aquela que o
processo foi capaz de revelar, pois também o processo civil passa por
uma fase de publicitacdo, ante a incapacidade de algumas partes,
notadamente os hipossuficientes, de arcar com todos os 6nus que lhe sdo
impostos, o que leva o legislador a dotar cada vez mais o juiz civil de
poderes antes impensados para equilibrar a balanca.

Imagine-se uma relagdo de paternidade entre acusado e vitima
pelo simples fato de o acusado ser casado com genitora da vitima quando
da concepg¢do, que ¢ causa agravante da pena, nos termos do art. 61,

(13 2

inciso II, alinea “e”, do Codigo Penal®®

, onde o réu argumentasse no
juizo criminal que na verdade a vitima ¢ filho adulterino.

Certamente buscou o legislador evitar os inconvenientes da
produc¢do de prova penal capaz de modificar o estado das pessoas, num
conflito injustificdvel dentro da jurisdi¢cdo que ¢ una, enquanto
manifestagdo do poder soberano do Estado. Esta e outras formas de
mitigacdo da verdade real serdo examinadas em capitulo proéprio.

Quanto a alusdao de que “a prova da alegacdo incumbird a quem

9999

o fizer””’, esta ndo pode ser entendida nos mesmos termos do processo

% Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer; mas o juiz poderd, no
curso da instrug¢do ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncias
para dirimir davida sobre ponto relevante. PENAL, Codigo de Processo. Org. Luis
Flavio Gomes. 10* Ed. Revista, ampliada e atualizada. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008

7 Art. 157. O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova. PENAL,
Codigo de Processo. Org. Luis Flavio Gomes. 10* Ed. Revista, ampliada e atualizada.
Sdao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008

% PENAL, Codigo de Processo. Org. Luis Flavio Gomes. 10* Ed. Revista, ampliada e
atualizada. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008

% “Nao é, porém, absoluta a regra de que o Onus da prova cabe a parte que fizer a
alegac¢do, pois o juiz pode determinar, de oficio, diligéncia para dirimir davida sobre
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civil, sob pena de onerar o acusado a demonstrar um fato negativo, ou
seja, que ndo ¢ culpado. E intoleravel exigir que o acusado demonstre sua
nao culpabilidade, até porque esta ¢ presumida juris tantum, até mesmo
por mandamento constitucional.

No que tange ao principio do livre convencimento'®°

, vimos que
este decorre da incapacidade do legislador de prever todas as situagdes
faticas enquadrando-as em dispositivos legais rigidos. A experiéncia
histérica demonstrou a insuficiéncia do sistema da prova legal, onde
muitas vezes o juiz era obrigado a absolver, mesmo convencido da culpa,
apenas porque faltava uma das formas solenes estabelecidas pela lei.

Este poder conferido ao juiz ¢ limitado pela necessidade de
fundamenta¢do da decisdo e publicidade do julgado. Dessa forma a
sociedade controla a razoabilidade dos julgados.

Decorre do processo misto (inquisitivo-acusatdorio) como o

nosso'’', o principio da comunhdo das provas, pois elas sdo produzidas

ponto relevante, como pode também ordenar diligéncias para sanar qualquer nulidade
ou suprir falta que prejudique o esclarecimento da verdade (art. 502, caput). Trata-
se, porém, de atividade meramente supletiva do juiz, ndo tendo ele o dever de
determinar tal ou qual diligéncia. Acrescida prova pelo juiz ex oficio as partes dever
ser ouvidas.”MIRABETE, Julio Fabrinni. Processo Penal. 8 Ed. Editora Atlas: Séo
Paulo, 2001

1% Entendemos que ndo é somente pela intervengdo do juiz que o texto do CPP ¢é
mitigado, ndo se pode exigir da defesa que apresente provas de fatos negativos. E a
acusacao quem deve demonstrar que o fato existiu e que ¢ tipico, antijuridico e
culpéavel. De outra banda, o juiz criminal ndo é absolutamente livre na apreciacdo da
prova, impondo o CPP algumas condi¢des, como ocorre, por exemplo, no art. 158,
que exige o exame de corpo delito direto ou indireto, ndo podendo supri-lo nem
mesmo a confissdo. Ndo se estaria neste caso limitando a livre convicgdo?

'« gistema adotado pelo Brasil, embora nio oficialmente é o misto (...). E certo
que muitos processualistas sustentam que o nosso sistema ¢ o acusatorio. Mas
baseiam-se exclusivamente nos principios constitucionais vigentes (contraditorio,
separacdo entre acusagao e o6rgdo julgador, publicidade, ampla defesa, presuncao de
inocéncia, etc.). Entretanto, olvida-se, nessa andalise, o disposto no Coédigo de
Processo Penal, que prevé a colheita inicial da prova através do inquérito policial,
presidido por bacharel em Direito, que é o delegado, como todos os requisitos do
sistema inquisitivo (sigilo, auséncia de contraditéorio, ampla defesa, procedimento
eminentemente escrito, impossibilidade de recusa do condutor da investigagdo, etc.).
Somente apos, ingressa-se com a agdo penal e, em juizo, passam a vigorar as
garantias constitucionais mencionadas, aproximando-se o procedimento do sistema
acusatério...Defender o contrario,classificando-o como acusatdério é omitir que o juiz
brasileiro produz prova de oficio,decreta prisdo do acusado de oficio, se que
nenhuma das partes tenha solicitado, bem como se vale, sem a menor preocupacio,
de elementos produzidos longe do contraditério, para formar sua convic¢do. Fosse o
inquérito, como teoricamente se afirma, destinado unicamente para o O4rgéo
acusatorio, visando a formacdo de sua opinio delicti e nao haveria de ser parte
integrante dos autos, permitindo-se ao magistrado que possa valer-se dele para a
condenacdo de alguém. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e
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no interesse do processo € aproveitam ao juiz ou mesmo a parte que nao
as arrolou.

Malatesta cita ainda alguns principios gerais que devem ser
observados quanto & producdo da prova. Sdo eles: ingraduabilidade das
provas, originalidade e oralidade, liberdade objetiva das provas,
liberdade subjetiva das provas, publicidade, producdo da melhor prova e

apego a verdade substancial'®?.

3.2. Classificacdo das provas

A prova pode ser considerada sob dois aspectos: quanto a sua
natureza e produ¢do e quanto ao efeito que produz no espirito daqueles
perante os quais é produzida'®’.

No segundo aspecto, as provas podem ser divididas, de acordo
com o grau de convencimento, em credibilidade, probabilidade e certeza.

Na credibilidade, o autor do raciocinio limita-se a imaginar o
possivel. Ou seja, a coisa pode ter acontecido deste modo ou ndo. As
possibilidades entre a afirmativa e a negativa se equivalem ou se
assemelham. S6 podem ser consideradas propriamente como provas no
juizo penal aquelas cujas afirmativas se sobrepdem as negativas, as de
probabilidade, embora alguns s6 admitam como tais as provas de certeza.

Mesmo para os mais céticos, a prova de probabilidade poderia
ser utilizada se outra prova exclui os motivos divergentes. Ou seja, na
prova de probabilidade, os motivos convergentes sdo bem maiores que os
divergentes e, quando outra prova anula esses motivos divergentes, estar-
se-ia atingindo, deste modo, a prova de certeza.

Malatesta exemplifica'® dizendo que se em uma urna existem
cem bolas, sendo que noventa e oito sdo pretas e apenas duas sdo

brancas. Supondo que o acusado retirou uma dessas bolas, é provavel que

Execucdo Penal. 32 Ed. Ver. Atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p 104

2 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 106

' MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 81

" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 83
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ela seja preta, j4 que a maioria, quase a totalidade das bolas ¢ preta. Se
depois a urna ¢ jogada num rio e se perde, sem que haja possibilidade de
verificar as bolas restantes, mas, quando encontrada praticamente vazia,
se verifica que as duas bolas brancas, pelo material de que estavam
revestidas, ficaram grudadas na urna, tem-se entdo, por meio de uma
acumulacao de outras provas, a absoluta certeza.

Na nossa pesquisa, consideramos a hipdtese de o indicio
constituir meio de prova, mesmo quando se apresente em termos de
probabilidade, pois temos que todos os meios de prova s6 chegam a este
ponto, ja que a certeza absoluta ¢ inatingivel.

Entdao esta classificagdo ndo se revela das mais importantes, a
ndo ser que se queira vincular a prova de probabilidade (e ai muitos dos
indicios) a uma prova que depende de outra, portanto, meia prova.

Pretendemos nos deter mais na natureza e producdo da prova,
até mesmo no contexto historico, pois quanto ao efeito perante o julgador
acabaremos abordando com muito mais énfase em outros capitulos deste
trabalho, pela sua propria natureza.

Malatesta divide as provas quanto a natureza e produg¢do em trés
aspectos'?’. Quanto ao objeto, pode ser direta ou indireta, quanto ao
sujeito, pessoal ou real e quanto a forma, em testemunhal, documental ou
material.

A prova seria direta quando dirigida diretamente sobre o objeto
probandum. Quando a percepcao do julgador se dirige a objeto distinto,
através do qual se pretende chegar ao probandum por um raciocinio

l6gico haveria prova indireta.
Os indicios (fatos indiciarios ou auxiliares) sdo auténticos
meios de prova, embora de uma prova indireta, mais ou
menos remota, de acordo com a “distancia” que os separa do
fato a provar; tanto podem estar ligados com este fato, de
uma forma menos remota, de maneira a chegar-se a ele,

mediante uma ou mais presun¢des'’®, como de uma forma

" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 81

% O autor, referido na nota seguinte, distingue indicios de presunc¢des mas entende
que a segunda é o meio de ligacdo entre o fato provado e o fato provando no indicio.
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mais remota, de maneira a inferir-se o fato desconhecido

mediante uma cadeia de presung¢des.'?’

Quanto ao sujeito a prova pode derivar de pessoa ou de coisa,
sendo, portanto, pessoal ou real, conforme o caso.

J& quanto a forma, a verificagdo de pessoa pode assumir uma
forma transitéria de oralidade ou pode ter a forma permanente, que se
separa da pessoa e se reduz principalmente a forma escrita. Ja a
verificagdo de coisa ou se apresenta como conteudo de uma das formas
de verificagdo de pessoa ou se apresenta em sua forma original e
material.

Assim, a prova quanto a forma pode ser testemunhal, que
baseia-se, principalmente, no principio da oralidade'’®, forma original de
percepc¢do do fato probandum, sem interferéncias ou intérpretes; pode ser

documental'®®

, que ¢ a verificagdo de pessoa na forma do escrito ou de
outra materialidade permanente; ¢ pode ainda ser material''’, que ¢é a
verificacdo de coisa na materialidade das suas formas diretamente
percebidas.

Mitermayer cita ainda, outras classificagdes quanto a prova, em
perfeita e imperfeita, natural e artificial'''.

A prova imperfeita seria aquela que nao gerando a certeza
necessaria, do complexo dos motivos da convic¢do produzidos, existem,
entretanto, em numero suficiente e verossimil, de modo a autorizar certos
meios do processo, tais como, a aplicacdo de tortura, a prisdo, a vistoria
domiciliar, etc. A prova imperfeita seria sindnimo de meia prova. Ja a

prova perfeita seria capaz de autorizar uma condenacdo, gerando a

convicgdo de certeza por parte do julgador.

' MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Indicios e presun¢des como meio de
prova. Revista de processo, ano X, janeiro —marc¢o de 1985 — n® 37

% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Légica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 113

9 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 81

""" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 81

" MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 194
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Essa classificacdo se assemelha a distingdo entre provas de
probabilidade e de certeza, citadas por Malatesta quanto ao efeito que
produz no espirito do julgador''?.

O proprio Mitermayer admite a pouca valia quanto a esta
classifica¢do entre perfeita e imperfeita''’.

Ja a prova natural, também chamada de imediata, convence
diretamente o espirito dos motivos de certeza quanto ao objeto, cuja
realidade se trata de demonstrar. Enquanto que a prova artificial ou
circunstancial, chamada ainda de indireta, baseia-se em motivos, que ndo
sao concludentes, sendo por meio de indugdes que permitem. Os indicios
estariam entre as provas artificiais''*, denomina¢do pejorativa que
diminui o seu valor probatoério.

“Aqueles mesmos, que ndo querem reconhecer jamais prova
completa por indicios, ndo poderiam negar a existéncia da
prova artificial, desde que reconhecessem que a prova e a
certeza sao expressdes sinénimas(...)

Se, pois, conseguirmos demonstrar, como esperamos, que
também os indicios fazem prova completa, sendo o seu
mecanismo idéntico ao de todos os outros meio, dever-se-ia
concluir que nenhum objeto pratico tem a divisdo em prova

natural e artificial.”!!?

Certamente que a divisdo entre perfeita e imperfeita ou natural
ou artificial ndo tem muito valor. A primeira divisdo diz respeito a sua
utilidade enquanto prova, certamente inadmissivel ante a impossibilidade
de graduar as provas, sob pena de macular o principio do livre
convencimento, retornando-se a figura j& ultrapassada da meia prova,
dantes instituida no sistema legal.

A segunda, embora se confunda nos seus fundamentos com a

6

divisdo proposta por Malatesta quanto ao objeto'', referentes a natureza

"2 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 59

3 MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 196

"4 MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 197

'S MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 197-198
" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 81
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e produgdo, que chamou de direta e indireta, tem abordagem pejorativa
quanto aos indicios e presung¢des, taxando-os de provas imperfeitas.

Ora, imperfeito ¢ sinonimo de incompleto, defeituoso, bizarro.
Nao nos parece possam assim ser conceituados os indicios, que muitas

vezes se mostram os unicos meios de investigagdo dos fatos disponiveis.

3.3. Provas llicitas.

Nao interessa neste topico fazer longa e profunda abordagem do
tema da prova ilicita''’, mas, tdo-somente, sua relagdo com o objeto
central do trabalho, que ¢ a prova indicidria. No indicio, caminha-se de
um fato conhecido para um desconhecido. Sendo assim, este tem que ser
provado. Nem por isso entendemos que haja subordina¢do do indicio a
chamada prova direta. E que o fato a ser provado no indicio nio ¢
propriamente o objeto probandum do processo. Em outras palavras, as
provas diretas estdo diretamente vinculadas a tese da acusacdo e da

defesa e no fato provado pelo indicio isso ndo ocorre, necessariamente.

17«0 tema da prova ilicita vem ganhando espago entre as preocupag¢des fundamentais
do direito processual moderno. Em virtude do grande desenvolvimento da tecnologia,
a vida privada, a intimidade, a honra da pessoa humana tornou-se mais facilmente
vulneravel. Isso impde ao legislador cuidado para, na outorga de mecanismos habeis
a eficiente repressdo 4 criminalidade, ndo autorizar invasdes desnecessarias ou
desmedidas na vida da pessoa.

Niao ¢ facil, contudo, atingir o ponto de equilibrio. De um lado, ¢ necessario armar o
Estado de poderes suficientes para enfrentar a criminalidade, crescente, violenta,
organizada; por outro, deve o cidaddo ter garantida a sua tranqiiilidade, a sua
intimidade, a sua imagem, e, principalmente, ser dotado de remédios eficazes para se
contrapor aos excessos ¢ abusos dos 6rgdos oficiais.

Nao se pode, em nome da seguran¢a social, compreender uma garantia absoluta da
privacidade, do sigilo, no processo penal, mas também ndo se pode conceber, em ho-
menagem ao principio da verdade real, que a busca incontrolada e desmedida da pro -
va possa, sem motivos ponderaveis e sem observancia de um critério de proporciona-
lidade, ofender sem necessidade o investigado ou o acusado em seus direitos funda-
mentais ¢ no seu direito a que a prova contra si produzida seja obtida por meios lici-
tos.

Com apoio em terminologia de Nuvolone, adotada por Ada Pellegrini Grinover, po-
de-se afirmar que a prova é vedada em sentido absoluto quando o direito proibe em
qualquer caso sua producdo. Haverd prova vedada em sentido relativo quando, embo-
ra admitindo o meio de prova, condiciona-se a sua legitimidade a observancia de de-
terminadas formalidades. [...]

A tendéncia atual ¢ no sentido de vedar a produgdo da prova ilicita, vista como prova
obtida com violagdo a garantia ou direito fundamental estabelecido na Constituigéo,
mas ha forte inclina¢do para se admitir a aplicacdo, no caso concreto, ¢ em circuns -
tancias especiais do principio da proporcionalidade.” SCARANCE, Anténio Fernan-
des. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 89



71

Nada impede, todavia, que de uma prova direta se extraia um indicio, o
que ndo se confunde com subordina¢do ou valor subsidiario.

Exemplificando, na oitiva da testemunha arrolada pela acusacao
se procura demonstrar que o acusado foi o autor do delito, na prova de
que a mulher estd gravida, ndo had qualquer vinculagdo com a tese da
acusacao, mas este fato estd a demonstrar, pelas regras da experiéncia, a
existéncia da conjuncao carnal, constituindo um indicio efetivo material
em relacdo ao crime de estupro.

A Constituigdo veda o uso de prova ilicita. Remansosa
construcdo jurisprudencial caminha no sentido de negar validade as
provas que derivaram do ilicito (frutos da arvore envenenada).

Neste norte, o fato provado por meio do indicio tem que ser
obtido licitamente, para que a construcdo légica possa florescer sem
vicios. Ndo se pode impor limites a constru¢cdo do raciocinio no indicio,
sendao pela razoabilidade do pensamento. O controle haverd de ser
exercido, no caso do juiz togado, pela fundamentagdao exposta.

Como exposto outrora, a Unica regra valida para controle da
decisdo judicial, enquanto parte de um sistema, ¢ a coeréncia

Também deve ser considerada a vedagdo a prova ilegitima, que
¢ aquela realizada sem a observancia do procedimento legal. Da mesma
forma o indicio ndo poderd ser obtido se o fato provado for alcancado

sem a observancia da forma solene, quando a lei assim impuser''®.

CAPITULO 4. VERDADE PROCESSUAL E O USO DE INDiCIOS

18 «Ag provas ilicitas ndo se confundem com as provas ilegais e as ilegitimas. En-
quanto, conforme ja analisado, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com infringén-
cia ao direito material, as provas ilegitimas sdo as obtidas com desrespeito ao direito
processual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o género do qual as espécies sdo as
provas ilicitas e as ilegitimas, pois, configuram-se pela obten¢do com violagdo de
natureza material ou processual ao ordenamento juridico.” MORAES, Alexandre de.
Direito Constitucional. 16* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 126
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4.1. Certeza, verdade e os indicios.

Como fartamente abordamos desde o inicio do trabalho, a
questdo da prova esta intimamente ligada ao conceito de certeza e de
verdade. A primeira vista, esses dois conceitos parecem sindnimos,
porém de fato ndao o sdao. A certeza ¢ um estado de espirito,
correspondente a tranquilidade, convic¢do, ndo duavida. Ja a verdade ¢
absoluta. No dizer de Aristoteles, negar aquilo que ¢, e afirmar aquilo
que nado ¢, ¢ falso, enquanto afirmar o que ¢é e negar o que ndo ¢, ¢ a
verdade''””. A verdade seria entdo a perfeita correspondéncia entre o

pensamento € o objeto ou do pensamento com ele mesmo.
Certeza e verdade, embora sejam conceitos intimamente
ligados, ndo se confundem. O conceito de verdade ¢ um
conceito de relagdo. Um conhecimento é verdadeiro, quando
ha concordancia entre o objeto ¢ a sua imagem captada pelo
sujeito. A verdade ¢ o reflexo fiel do objeto na mente, ¢ a
adequacdo do pensamento com a coisa. Porém, ndo basta que
um conhecimento seja verdadeiro, sendo necessario poder
alcancar a certeza de que ¢é verdadeiro. E a questio do
critério da verdade. A certeza, portanto, constitui a
manifestacdo subjetiva da verdade, sendo um estado de a4nimo
seguro da verdade de uma proposigdo.'?’
Para Malatesta, a verdade ¢ a conformidade da nog¢do ideologica
com a realidade, sendo a crenca na percep¢do desta conformidade a
certeza. Mas nem sempre coincidem, pois pode se ter certeza do que
objetivamente é falso e duvidar do que seja objetivamente verdadeiro'?'.
Neste norte, certeza e verdade embora caminhem no mesmo
sentido ndo sdo a mesma coisa. Seria a certeza um limite da verdade? A

verdade alcan¢ada? Definir minuciosamente a diferenca e as

peculiaridades ¢ missdo das mais espinhosas.

9 ARISTOTELES. Organon. Traducdo do grego, textos adicionais e notas de Edson
BINI. Bauru: Edipro, 2005. 608p. pp. 81-110: Da interpretagdo

20 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 25-26

2 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 21
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Muitas foram as inteligéncias que se debrugcaram sobre o tema e
apesar de talentosas defini¢cdes, sempre parecem incompletas. A verdade
parece estar mais associada ao ideal de justica, pois ndao se concebe uma
decisdo justa se ndo ¢ verdadeira.

A propria verdade pode ser verificada de muitas formas.
Mitermayer na sua cldssica obra Tratado da Prova em Matéria Criminal,
abordando o tema chega a afirmar que interessa realmente ao processo a
verdade historica, que trata de assegurar a realidade de certos
acontecimentos e atos praticados no tempo € no espago.'??

Os indicios podem se apresentar como instrumento habil para o
alcance desta certeza, necessaria a prolagdo de wuma sentenca
condenatoria, mormente quando a duvida se resolve em favor do réu
(favor rei). Se tratando de indicios necessdrios — quando a relacdo de
causalidade entre o fato provado e fato provando ¢ infalivel, em regra —
ndo ha duvida de que ele logo ird gerar no julgador a sensacdao de
certeza.

Mesmo no caso de indicios contingentes — quando ndo ha
relacdo infalivel entre o fato provado e provando, apenas o ordindario
modo de ser das coisas — ainda assim, no conjunto probatdrio podem ter
forte influéncia sobre o espirito do julgador de modo a conduzi-lo a
certeza.

Se forem muitos indicios contingentes apontando todos no
mesmo sentido, melhor ainda, pois apontam a certeza, ja que descrevem o
ordindrio modo de ser das coisas visto por varios angulos. Com isso,
dificilmente o julgador poderd crer que estd diante de uma série de
excepcionalidades que coincidentemente se verificaram, quando o normal
¢ que o ordinario coincida.

Se o processo se destina a reconstruir os fatos para verificar a
ocorréncia do ilicito e a participa¢do do acusado no delito, nada mais faz
do que verificar atos passados.

Para Malatesta, a certeza em matéria criminal se confia a

autonOdmica consciéncia do juiz, na qual deve produzir-se como na de

2 MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 111-112.
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qualquer outro homem racional e com os mesmos critérios livres,
subordinados apenas as leis eternas da razdo. Desta forma, tem-se a
certeza natural, a humana, a qual denomina de “certeza moral”.'?

Os indicios sdo certamente instrumentos aptos ao alcance desta

certeza.
Para que se tenha uma legitima senteng¢a de condenacgdo, o
convencimento que provém das provas nao deve ter contra si
nenhuma duvida racional. Os indicios ndo merecem,
certamente, uma apoteose, mas também n3o merecem a
excomunhdo maior (...)
Se quisermos sempre provas diretas para condenar, crimes ha
que, pela sua natureza, escapardo quase sempre a punicio.
(...)
Portanto, ndo exageremos. O indicio pode dar certeza, mas ¢
preciso sempre estar-se atento contra as insidias desta
espécie de prova.'?*

A reserva contra a prova indicidria feita por Malatesta, na
passagem acima transcrita, da-se pela confusdo entre certeza e verdade,
pois o eminente mestre trabalha com a perspectiva de alcange da verdade
plena para o processo penal, o que entendemos inadmissivel, pois esta ¢
inatingivel, como adiante se demonstrara.

Mitermayer enumera condi¢des que diz essenciais

para o surgimento da certeza.
1° exige um complexo de motivos, sancionados pela razdo e
pela experiéncia, para servir de base a convicgdo; 2° exige
que seja precedida por um esforgo sério e imparcial, que
tenha estudado a fundo e desviado os meios, que tendessem a
fazer admitir a solugcdo contraria. Quem deseja adquirir a
certeza, nao cerra a porta a duvida: pelo contrario, detém-se
no exame de todos os indicios que a ela poderiam conduzir; e
$O quando tem conseguido fazé-la desaparecer
completamente, ¢ que a sua decisdo se firma, e esta apdia-se
na base indestrutivel dos motivos da convic¢do afirmativa.
Estes principios, seja dito de passagem, ddo ao processo

inquisitorial um poderoso alcance, um carater imponente,

2 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 44

% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 210-211
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quando a sua organizagcdo ¢é prudentemente combinada:
porque o instrutor dedica-se com igual ardor a investigagdo
dos materiais, que mais tarde poderdo auxiliar a defesa. Faria
notar com cuidado o mais ligeiro indicio, mesmo contra uma
testemunha de acusacdo, se dele se pudesse depreender que
aquela vive menos honradamente, ou que a sua veracidade
deve ser suspeita, ou finalmente que ¢ inimigo pessoal do
acusado; 3° a certeza ndo pode existir antes de terem sido
repelidos todos os motivos constantes dos autos, que
tendessem a fazer considerar a acusagdo como basecando-se
em uma impossibilidade; 4° o espirito quer ver repelidos,
antes que a certeza predomine, mesmo os motivos, que nao
tenham por base sendo uma possibilidade em contrario; 5° o
espirito ndo podera além disso deixar passar em siléncio as
circunstancias simplesmente imagindveis, ainda que pouco
usuais, desde que na causa existem indicios, por mais leves
eu sejam, e que estabelecam uma probabilidade ainda que

remota.'?’
Malatesta prossegue dissecando a certeza em espécies das quais

s6 vamos nos deter, por entender de mais valia, na divisdo entre certeza

126

objetiva e subjetiva'*°. A primeira seria a exata correspondéncia do que

dito com o acontecido no plano real. A segunda, a que foi captada pelo

juiz através da inteligéncia e ou da sensibilidade.

Ao se falar em percepcdo desta conformidade, da-se uma
coloragdo subjetiva. E aquilo que se vé, se sente, se aceita, se
percebe, em suma, tudo isto de acordo com varios
condicionamentos individuais muito bem real¢cados por
Gorphe, e que sdo o o6dio, o amor, o interesse, ¢ outras
infinitas circunstincias.'?’

A certeza é simples e indivisivel. E a crenga na possessdo da
verdade, porém, da verdade subjetiva, aquela a qual se chega
pela inteligéncia. Aqui ¢ imperativo que se distinga a
percepcao intelectual pura, em que apenas a inteligéncia
capta a verdade, daquela em que também os sentidos

participam desta operacdo. Das fun¢des de reflex@o e intuicao

23 MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 119-120
2 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 21

7 VASCONCELOS, Anamaria Campos Torres. Prova no Processo Penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993, p 49
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chega-se a diferentes espécies de certeza, que sfo: certeza
intuitiva puramente ldégica, certeza reflexiva puramente
légica, que ndo interessam ao nosso estudo, pois cuidamos de
fatos humanos, com manifestagdes extrinsecas,
exteriorizagcdes que sdao captadas pelos sentidos. O campo
proprio da certeza no criminal ¢ o das verdades sensiveis.
Tanto as verdades sensiveis materiais quanto as verdades
sensiveis morais. As primeiras, captadas pelos sentidos e as
segundas, fatos psiquicos, perceptiveis pelo material em que
se exteriorizam. As primeiras sdo percebidas pela reflexdo e
as segundas, pela intuigdo.'?®

Ante a incapacidade humana de apreender a certeza objetiva

outra alternativa ndo resta sendo conformar-se com a subjetiva, que,

embora nao seja completa, ndo se confunde com a probabilidade.
Na probabilidade tanto os motivos superiores convergentes
quanto os divergentes constituem seu objeto que ¢ multiplo.
Para o criminal isto gera inseguran¢a. E imprescindivel que
se rechace racionalmente os motivos divergentes da crenga. A
certeza, em conclusdo, ¢é afirmacdo intelectual da

conformidade entre a ideia ¢ a realidade.'?’

Ousamos divergir, pois percebemos que ndo ha realmente
diferenga séria entre a probabilidade e a certeza subjetiva, sendo no
intimo do falante, de modo que, a depender do observador, o fato pode se
apresentar de um modo ou doutro mesmo sem malicia.

A revolugdo tecnoldégica ocorrida no século XX operou um
espantoso paradoxo. Ao mesmo tempo em que se imaginou saber
brevemente sobre tudo quanto possivel, assistimos a uma r4apida sucessao
de teorias que nos faz duvidar de que alguma seja verdadeira.'*’

Esta sucessdo de conhecimentos fez ruir a infalibilidade da
ciéncia apregoada na era moderna, culminando com a “queda da utopia”,
segundo a qual nenhum sistema ou teoria é capaz de salvar o mundo, que

ainda estd por descobrir a verdade.

2% VASCONCELOS, Anamaria Campos Torres. Prova no Processo Penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993, p 29

% VASCONCELOS, Anamaria Campos Torres. Prova no Processo Penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993, p 53

Y0 BAPTISTA, Francisco das Neves. O Mito da Verdade Real na Dogmatica do
Processo Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 19
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Com relagdo ao processo penal, vimos na evolugdo histérica dos
indicios que a abolicdo do sistema legal de provas se deu pela
constatagdo de que ele falhava na captagdo da verdade, ja que a
complexidade da vida ndo cabia em férmulas prontas de procedimentos
judiciais.

Neste norte, ndo ha como negar aos indicios a poténcia para
atingir a verdade, que nada mais ¢, em ultima analise, do que uma
convicg¢do gerada no intimo do julgador.

O sistema do livre convencimento ndo visa dotar de
superpoderes o juiz, mas habilita-lo para enfrentar as questdes postas em
julgamento, sendo nao haveria necessidade de fundamentacao da decisdo.

O uso dos indicios, desde que devidamente fundamentados, tem
amparo legal e se coaduna com a busca da verdade no processo penal, até
porque muitas vezes eles sdo os Unicos elementos capazes de revela-la,
tornando o processo efetivo.

A intrinseca ligagdo entre certeza, verdade e justica se faz
sentir no processo penal, onde a verdade real foi eleita como
fundamento, para evitar que o juiz se conforme com fic¢des juridicas,

como se impde muitas vezes para dirimir os conflitos civis.

4.2. Verdade material, formal e o uso de indicios

Como anotado, forte doutrina foi construida para diferenciar a
verdade que deveria ser atingida no processo penal da que se exige no
processo civil. Ao argumento de que no processo civil as partes tém Onus
a suportar e que, o ndao atendimento destes gera efeitos na resolucao da
causa, mitigou-se a busca da verdade em favorecimento da resolucao do
conflito.

E assim que no processo civil a revelia, em regra, induz a

confissdo ficta dos argumentos postos na inicial e, por consequéncia,

impoe a procedéncia da acdo. A igualdade de armas no processo civil,
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mesmo ficta, ¢ assegurada pelos instrumentos postos a disposi¢cdo dos
litigantes.'?!

Mesmo que um hipossuficiente tenha toda sorte de dificuldades,
as vezes até para se alimentar - quanto mais para fazer frente aos custos
do processo - no processo civil sera tratado da mesma forma que uma
multinacional, que reconhecidamente tem condi¢des financeiras
infinitamente melhores.

O mesmo ndo ocorre com o processo penal. Inicialmente, pela
condicdo de superparte do Ministério Publico, que atua como 6rgao de
Estado, com status de agente politico. Praticamente o inquérito policial
lhe ¢ enderecado, sendo possivel ao 6rgao ministerial requisitar tanto sua
instaurag¢do (art. 5°, II, do CPP) quanto diligéncias que tenha como
imprescindiveis (art. 16 do CPP), ao passo que o particular ndo tem esta
mesma estrutura estatal a disposi¢do.'??

A perda de um prazo pelo representante do Ministério Publico,
quando muito, resulta em responsabilidade administrativa e ou penal,
mas ndo terd efeitos concretos no processo, pois ¢ imprescindivel sua
participa¢do enquanto representante do Estado no exercicio do jus

puniendi e titular da acao penal.

Bl Apesar do entendimento doutrindrio dominante que entende justificada a

concessdao de prerrogativas (privilégios) a Fazenda Publica, temos reserva a essa
posicdo. Regra geral a Fazenda estd mais bem estruturada para fazer frente as
demandas judiciais que os particulares. No caso dos juizados especiais federais, ndo
ha qualquer beneficio a Fazenda Nacional que ndo tem prazo ampliado seja para
contestar, seja para recorrer ¢, quando condenada o pagamento se d& por meio de
requisicdo do valor diretamente, sem o precatéorio. E um exemplo de sucesso do
tratamento igualitario. Mais que argumentos em favor da manutencdo de
prerrogativas especiais para a Fazenda pesa o fator politico. O Estado brasileiro usa
e abusa do Poder Judicidrio para perpetuar injusticas. Quer algo mais absurdo de que
precatdorios de alimentos que durante anos ndo sdo pagos? A propria execugdo contra
a Fazenda é uma excrescéncia. SO se executa débitos contra devedor inadimplente.
Mas como justificar o proprio Estado inadimplente? Descumprindo as decisdes do
Judiciario o Poder Executivo estimula a anarquia ¢ a desobediéncia civil. Se é certo
que os pagamentos de precatérios pode comprometer o orcamento do Poder
Executivo e a prestagdo de servigos publicos inadiaveis, ndo ha duvida que as
decisdes da Justica devem ser cumpridas. Entdo por que nd@o fixar ao menos um
percentual no or¢amento para pagamento das dividas reconhecidas pela Justica. O
tema merece uma reflexdo mais aprofundada e ndo cabe neste trabalho.

"2 No caso do particular, ele pode requerer a instauragdo do inquérito (art. 5°, II, do
CPP) ou diligéncias (art. 20 CPP), mas a autoridade ndo estda obrigada a atender.
Principalmente no segundo caso, as diligéncias costumam ser entendidas como
contraproducentes, até porque a autoridade policial estd comprometida com a
resolugdo do caso, o que passa pela descoberta do culpado, ndo raramente, sob forte
pressdo da opinido publica e de seus superiores, ou de ambos.
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De outra banda, a ideia da inércia do acusado gerar efeitos
penais € execravel, inadmissivel. A revelia, embora consista num indicio
causal moral, reflexo muitas vezes do temor da pena, normalmente nao se
mostra suficiente para sustentar uma condenacao.

Mesmo quando o réu confessa a pratica de um crime pode estar
protegendo o verdadeiro culpado, como ocorre muitas vezes no interior
de presidios onde uns sao ameacados ou recebem alguma recompensa
para assumir a autoria delitiva, e como a pena ¢ personalissima, ndo se
permite que outro sendo o verdadeiro autor possa ser punido.

Mitermayer esclarece que a distingdo entre o processo civil e o

penal se da ja na origem.
O processo civil inicia-se por um articulado preciso de
gravames, pela afirmacdo de certos direitos da parte de uma
pessoa determinada em relagdo a outra igualmente
determinada; mas no crime, e principalmente no processo
inquisitorial, por uma circunstancia que lhe é peculiar, raras
vezes as queixas articuladas se dirigem desde o principio a
um réu designado. Muitas vezes também a natureza do delito
ndo ¢ bem especificada, e com efeito os seus caracteres sido
manifestados pela informag¢do da queixa feita posteriormente:
quando, por exemplo, se trata de ferimentos, nem sempre se
poderia dizer previamente se ha delito de ferimentos

intencionalmente feitos, ou se tentativa de morte.!?*?

O fato ¢ que a verdade formal se contenta com as provas
produzidas pelas partes, sem que o juiz interfira, admitindo-se mesmo,
que presunc¢des sejam consideradas sem verificar se a relagdo de
identidade que retratavam se operou.

J4 a verdade material se apregoa como substancial, real, ou
seja, a exata correspondéncia com o fato ocorrido, sem a interferéncia de
ficcdes ou artificios.

A indisponibilidade dos bens juridicos no caso do processo
penal parece justificar esta persegui¢do da verdade real. Mas fosse este
argumento valido entdo teriamos que admitir uma gradag¢do da verdade

relacionada a disponibilidade dos bens juridicos em jogo.

3 MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 99
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Deste modo se poderia argumentar que haveria mais rigor na
apuracao da verdade para crimes graves, enquanto que para outros
punidos com pena de multa ou sujeitos a transac¢ao penal esta poderia ser
mitigada.

Ocorre que a verdade real ¢ inatingivel, pela propria deficiéncia
humana, tanto mais quando o processo ¢ o meio de investiga¢ao posto.

Segundo Vasconcelos, existem duas correntes, os que acreditam
na captacdo da verdade pura e os que enxergam a verdade como o estado
de espirito de certeza que se manifesta no intimo do julgador'**.

Inadmitir a verdade pura, que ¢ sinonimo de verdade material,
também chamada de substantiva, real, ¢ mesmo assim continuar pregando
uma certeza, baseada numa verdade. Mas qual verdade? Parece-nos que a
certeza exigida ¢ aquela que tranquiliza o espirito, sem que corresponda
a verdade plena. Mas, se ndo corresponde a verdade plena, entdo trata-se
de uma probabilidade e ndo de verdade efetivamente.

A probabilidade ocorre quando os argumentos em favor da
ocorréncia do evento sdo muito superiores aos argumentos da nao
ocorréncia. A certeza alcancada pelo juiz ¢ proveniente da convicgdo de
que os argumentos pré superaram os contra, tranquilizando-o, mas nao
retira da afirmativa posta na sentenca a condicdo de juizo de
probabilidade.

Os indicios podem fornecer esta probabilidade que o julgador
chamara, equivocadamente, de verdade, pois esta convicto de sua
ocorréncia, como ja demonstramos.

O uso dos indicios se d& tanto no processo civil quanto no
penal. Neste ultimo, se aceitarmos um apego maior a verdade, com muito
mais justificativa. Na maioria dos casos ndo se pode alcangar a certeza
(convicg¢do) sem o uso dos indicios.

Concluimos este tdpico para afirmar que verdade formal e
verdade material, sendo a primeira no sentido de ficticia e a segunda
como expressdo do real, inexistem. O que ocorre sdao regras de

julgamento diferenciadas, que possibilitam ao juiz no civel decidir a

¥ VASCONCELOS, Anamaria Campos Torres. Prova no Processo Penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993, p 54
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causa sem uma investigagdo mais apurada do fato, somente porque uma
das partes ndo se eximiu de um Onus processual imposto legalmente,
mormente sejam os bens disponiveis facultando ao réu ou autor
transacionar livremente sobre eles, pondo fim a contenda até mesmo sem
a intervenc¢ao do Judiciario.

E assim que se impde forg¢a de confissdo a revelia no civel, com
consequente julgamento procedente da ag¢do, pois, sendo o direito
inteiramente disponivel, o réu pode simplesmente resolver pagar uma
indenizacdo ainda que o direito ndo ampare esta pretensdo. Razdes de
ordem politica ou até mesmo intima podem ditar o comportamento das
partes no civel, jd que a qualquer tempo podem dispor do bem objeto da
tutela, transacionando até mesmo depois de reconhecida a procedéncia da
acdao, até mesmo para fixar uma indenizagdo menor do que previu a
sentenca.

No processo penal e até mesmo em algumas questdes civis isto
ndo ocorre, dado o papel exclusivo da jurisdicdo na solucdo da causa,
exigindo-se do juiz um maior empenho em esclarecer os fatos, sendo de
forma plena, pois como demonstrado isso ¢ impossivel de acontecer, pelo
menos o mais préximo possivel disso.

Em qualquer caso a verdade material e formal sdo conceitos
ultrapassados, pois consideram os extremos de que, no primeiro caso se
atinge a verdade plena e no segundo uma verdade ficticia. Melhor se
apresenta o conceito de verdade processual, mola mestre deste capitulo,
que consiste na verdade alcancada através do processo com os meios que
ele dispde.

Sem duvida o uso dos indicios ¢ imprescindivel se a meta for o
alcance da verdade, seja ela qual for. Rejeitar os indicios como meios de

prova, ai sim, ¢ usar uma fic¢do contraproducente na busca da verdade.

4.3. Verdade processual e o uso de indicios

Como visto, apregoa-se para o processo penal o principio da

verdade real, que seria o reflexo da realidade exterior, a exata
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correspondéncia entre o objeto ¢ o pensamento, ou do pensamento com
ele mesmo.

Mesmo observados os métodos de investigacdo mais avangados,
criados pela ciéncia, ainda assim, ndo foi possivel ao homem o
estabelecimento deste nivel de verdade, de modo que é obrigado a se
contentar com aquilo de que dispde no momento, ndo obstante possa o
tempo demonstrar que o verdadeiro era mesmo falso. Sem duvida, nao ha

verdade material.

A aporia resulta insuperavel e somente a agravam as
designag¢des alternativas para a chamada verdade real -
verdade substancial, material ou objetiva. Substancial é o que
concerne a substancia, ou seja, aquilo “sem o que o ser nédo
¢”, de sorte que a ideia de verdade substancial redunda em
petitio principii: seria aquela verdade sem a qual ndo haveria
verdade; material diz-se o que refere a matéria, vale dizer,
aquilo “que toma a forma do ser”. De modo que a verdade
material haveria de ser a verdade cuja forma ¢ a verdade; e
objetivo entende-se o que respeito ao objeto, isto é, aquilo
“que se distingue do objeto”, de maneira que se retorna,
inapelavelmente, aos mesmos problemas aflitivos da
admissdo da realidade cognoscivel — a objetivagdo do proprio
ato de conhecer, a percepg¢do de suas limitagdes e, afinal, a
delegacdo aos mecanismos racionais da definicdo de
confiabilidade do conhecimento.'?’

Badar6é enumera outros 6bices ao alcance da verdade plena no

processo penal'’®

. Primeiro, pelos proprios argumentos ja expostos, hd os
que negam a possibilidade de o processo atingir a verdade. Outros
consideram que a verdade ¢ irrelevante para a decisdo processual.

Na gnosiologia, hd correntes que negam a possibilidade de se
atingir um conhecimento verdadeiro dos fatos, ndo s6 quanto aos fatos
processuais, mas em qualquer drea do conhecimento. Do ponto de vista
estritamente juridico, acentuam esta impossibilidade de chegar a verdade

tanto as regras sobre Onus da prova, que devem levar o juiz a uma

decisdo nao necessariamente verdadeira, quanto os proprios escopos do

5 BAPTISTA, Francisco das Neves. O Mito da Verdade Real na Dogmatica do
Processo Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 19

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 20
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processo, que levam a uma limitacdo ideoldgica a possibilidade de
descoberta da verdade."’’

O processo tem como finalidade dirimir a controvérsia juridica
entre as partes. Talvez a verdade seja o melhor critério para soluc¢do
destes conflitos, mas ¢ possivel que eles sejam eliminados
satisfatoriamente mesmo mediante decisdes falsas. Em alguns casos, a
verdade pode ser contraproducente, aumentando os custos € o tempo
gasto, tanto pelas partes como pelo juiz'*®.

No processo civil ¢ assim, ocorre uma valorizagdo da liberdade,
autonomia e iniciativa, de maneira que se adota um sistema dispositivo,
vinculando o juiz as provas produzidas pelas partes. O processo ¢ um
jogo vencendo o mais habil e inteligente e ndo aquele que a apresenta a
verdade."’

No processo penal consensual ndo ha persegui¢do a verdade'*’,
pois se permite uma transacao penal, onde o autor do fato aceita uma

pena de multa ou restritiva de direitos, sem a verificacdo dos fatos.
Por fim, ainda dentro das teorias que consideram a verdade
como sendo irrelevante, estdo as concepc¢des retoricas do
processo. Em tal postura, o processo seria um jogo retorico-
persuasivo, cujo aspecto mais relevante ¢é a tatica de
convencimento com a qual os advogados e promotores de
justica buscam trazer para o seu favor a escolha final do juiz,

141

influenciando sua decisdo a favor de uma ou outra story.

Nao se defende que o processo penal abandone a busca pela
verdade, que constitui um critério justo para embasar uma decisdo
judicial, sobretudo quando condenatéria. S6 ndo se pode, em nome dessa
utopica verdade plena, admitir excrescéncias, como a negativa em aceitar

o valor probatdrio dos indicios.

7 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 21-22

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 22

1 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 22

4 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 23

4 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 23
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As afirmativas feitas estdo longe da unanimidade, ndo sdo

poucas nem desautorizadas as vozes que gritam no sentido contrario.

Dizem alguns e repetem-no quase todos os tratadistas, que a
certeza em matéria criminal ndo ¢ sendo uma probabilidade.
Eis uma afirmacdo falsa do ponto de vista da logica e falsa e
perniciosa do ponto de vista do direito: afirmagdo que
funciona como entorpecente sobre a consciéncia do
magistrado, adormecendo nele aquele sentido de trepidacgéo, a
salvaguarda da justi¢a, enquanto faz sentir viva a necessidade
das investigagdes para chegar com certeza a verdade.

Que diriam os senhores tratadistas, se lessem numa sentenga:
Ticio é condenado a tal pena, por ter provavelmente cometido
tal crime? Os proclamadores da premissa se insurgiriam
contra a conclusdo ldégica: a soélita fatalidade a que conduz
uma premissa nao verdadeira. Para radicar, pois, nos espiritos
esta falsa premissa, contribuiram escritores de grande
inteligéncia, alguns dos quais ndo hesitaram mesmo em
colocar no principio do seu tratado de logica judiciaria o
titulo equivoco de Logica das Probabilidades, sem pensar na
funesta confusdo que dai decorreria, assim, a gerar aos que

nela acreditavam.'*?

Porém o proprio Malatesta admite que “muitas vezes pela
imperfeicdo do espirito humano, ndo se levam em conta motivos que

mereciam ser levados. Entdo, julga-se estar na certeza, quando se estd, ao

contrario, na probabilidade”.'*’

Entdo admite o festejado autor que a certeza ¢ tdo somente um
estado de espirito e que nao reflete a realidade.
Alves chega a associar a busca na verdade no processo penal

com a estrutura politica da na¢do, ou seja, seria proprio nas democracias.
Em verdade, é principio fundamental do processo penal das
na¢des democraticas a sentenca condenatdoria somente poder
ser fundamentada em prova geradora de certeza. A forma
legal do processo deve estabelecer o fato tipico, a autoria e a
culpabilidade com total certeza, excludente de qualquer

duvida a respeito.

2 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 54
" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 59
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Exigindo a condenacdo imperativamente a certeza, ndo sera
suficiente sequer a alta probabilidade sobre tais elementos ou
dados, pois logica e psicologicamente a mesma ¢ apenas um
juizo de nosso espirito sobre um fato ou uma realidade.
Eliminada qualquer outra superior indagacdo filosofica ou
metafisica sobre a questdo, a certeza surge como O
conhecimento além ou acima de qualquer duvida sobre um
fato ou uma realidade, com apoio em elementos ou dados
objetivos, insofismaveis, que demonstrem o delito e a sua
autoria, assim como a culpabilidade do agente indispensavel

a uma punigdo.'**

Ele parece seguir os passos de Mitermayer, ardoroso defensor

do sistema acusatorio sobre o inquisitorial, este também apregoa que o

primeiro ¢ proprio das democracias, enquanto que o segundo pertence

principalmente ao sistema monérquico.

Quem estuda a histéria destas duas formas, convence-se logo
que a organizag¢do da sociedade politica exercera sobre seus
desenvolvimentos uma poderosa influéncia, eu onde reina a
democracia, domina o processo de acusac¢do; o provo vé em
qualquer acusagdo promovida contra um cidaddo uma ofensa
perigosa a liberdade <civil e individual, e se mostra
desconfiado em relacdo ao poder, ao qual a acusa¢do vai dar
armas. Por isso mesmo esfor¢ca-se em aumentar, tanto quanto
lhe ¢ possivel, as garantias existentes contra todos os abusos
possiveis; quase que ndo vé no processo criminal sendo a
questdo politica, desprezando muitas vezes a questdo
puramente judiciaria.

A forma inquisitorial, pelo contrario, pertence principalmente
ao sistema monarquico; adquire todo o seu desenvolvimento
nos estados, nos quais o movimento das ideias politicas ¢
contido por um poder ativo central, dando impulso a agentes
subordinados, que em todos os sentidos se graduam em
hierarquia; este poder supremo ordena a perseguicdo dos
crimes no interesse da seguranca e da ordem publica; por
instrugdes erigidas em leis guia para este fim os passos da
justi¢a; e enquanto sujeita os fatos a um exame lento talvez,

mas aprofundado; enquanto obriga o magistrado a seguir as

" ALVES, Roque de Brito. Dos Indicios no Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense,

2003, p. 167-168
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vias legais, o processo criminal ndo ¢ aos seus olhos sendo

um simples negdcio de administragdo.'*’

Certamente que o contexto histéorico em que Mitermayer
escreveu seu tratado nos idos de 1917 era outro, mas ndo nos parece seja
inerente & monarquia o sistema inquisitorial, mormente quando temos o
sistema acusatorio funcionando héd muito tempo na Inglaterra, que tem
uma Rainha.

De outra banda, na maioria dos paises ocidentais civilizados
desenvolveu-se um sistema misto, modelo referendado pelo Tribunal
Penal Internacional criado pela Conveng¢do das Nacdes Unidas de Roma
em 2000.

Voltando a questdao da verdade no processo penal, em que a
democracia ¢ determinante nesta questdo? Serd que na monarquia também
ndo se persegue esta mesma verdade? As ditaduras, é claro, sdo regimes
de excecdo, em que ordem natural das coisas pode ser alterada pela
influéncia do poder desmedido.

Mas o Brasil atravessou uma ditadura com este mesmo modelo
processual, no qual se apregoava a busca da verdade material.
Certamente o poder ditatorial tem como criar suas proprias verdades,
principalmente por meio da forg¢a. Entdo, talvez, no regime ditatorial, a
verdade real espelhada na sentenga criminal, mesmo que de verdade ndo
tenha nada, seja extremamente util aos fins politicos.

A verdade é um principio que deve ordenar o processo penal,
por apego ao ideal de justica na decisdo, mas sO6 se pode alcancar a
verdade processual, aquela que foi obtida com os meios que o processo
dispoe.

Forgoso concluir, que a verdade processual ndo se confunde
com a verdade material, ¢ apenas um juizo de probabilidade da
ocorréncia do fato. Altissima probabilidade. Aquela que foi capaz de
tranquilizar o espirito do julgador, chegando muitas vezes a se

convencer, inadvertidamente, que atingiu a verdade plena.
A impossibilidade de se atingir uma verdade absoluta dos

fatos ndo significa que a decisdo judicial possa ser tomada

S MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 99
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com base em critérios desordenados ou irracionais. A
auséncia de meios idoneos para garantir a verdade objetiva
ndo constitui motivos para renunciar a tradicional nog¢do de
verdade como correspondéncia dos fatos.

Na busca de uma racionalizagdo do convencimento judicial ¢

comum a identificacdo da certeza judicial com a

146

probabilidade.

Pode parecer contraditorio exigir uma espécie de verdade, a
processual, e afirmar-se ao mesmo tempo que se trata de uma
probabilidade, mas se chega a esta conclusdo por uma andlise realista no
nosso sistema de produc¢do da prova.

A palavra verdade se sustenta quando se impde ao julgador um
esfor¢co tenaz no sentido de apurar o fato em toda a sua extensado,
convencendo-se ou ndo da procedéncia da a¢do penal, mas ao mesmo
tempo se reconhece que sua saga serd de insucesso, frustrante, se estiver
preso, algemado a esta suposta verdade real.

Trata-se, entdo, da verdade alcancada com os meios de que o
processo dispde e nunca de verdade material. O juiz ndo condena o
provavel culpado, ele condena aquele que o processo demonstrou ser o
culpado, mas dai a dizer que o processo revelou a verdade plena vai uma
distdncia muito grande.

Um julgador que esteja realmente comprometido com a busca da
verdade ndo pode abrir mao de utilizar os indicios, mormente no
processo penal, onde o criminoso utilizarad de todos os meios para fugir
da ac¢do punitiva do Estado, principalmente, os criminosos contumazes e
envolvidos com complexas operagdes, como ¢ o caso do crime
organizado.

Nao ha como negar que a verdade processual pode ser atingida
através de prova direta (depoimento de testemunhas, por exemplo) e
indireta (indicios).

Se reconhecemos que o julgador ja tem limitagdes naturais para

o alcance da verdade, o que leva a contentar-se com a obtida no

4 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 38
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processo, ndo ha razdo para limitar mais ainda sua atuag¢do, de modo que
se veja obrigado a prescindir do uso dos indicios.

Mesmo que os indicios conven¢cam, gerando verdadeira
convic¢do, ainda assim, se estara diante de um juizo de probabilidade.
Mesmo os indicios necessarios podem revelar uma relacdo de causalidade
inexistente de fato. Afinal, quantas vezes a ciéncia tem demonstrado que
relagdes de causalidade antes tidas como infaliveis mostraram-se
equivocadas.

Que dizer dos indicios contingentes, que como visto, revelam
apenas uma relagdo de causalidade ordinaria? Serd que o extraordinario
nao ¢ possivel? Mesmo um conjunto de fatos extraordindrios também nao
¢ possivel?

Esta aparente fragilidade do indicio ndo lhe diminui o valor,
pois de resto os demais meios de prova também ndo sdao infaliveis. A
testemunha pode faltar com a verdade, o documento pode ser falso,
enfim, sdo tantas as possibilidades que o julgador poderia sentir-se
inseguro, no caso do processo penal, sempre decidindo em favor do réu
mesmo que culpado'*’.

Enfim, o reconhecimento da verdade processual, como sendo a
busca da verdade através dos meios que o processo oferece, juizo de
probabilidade inevitavelmente, s6é robustece a necessidade do uso do
indicio, caindo por terra um dos mais fortes argumentos utilizados contra

este meio de prova, o de que ele so6 oferece probabilidade e nao certeza.

47 MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 519
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CAPITULO 5. ONUS DE PROVAR E A PRODUCAO DOS INDICIOS.

5.1. Consideracdes gerais.

Ha os que defendem, inclusive para mitigar a verdade material,
que o processo se resolve a partir dos Onus processuais. No processo
civil, ndo ha davida, até mesmo pelos bens que estdo sendo disputados,
disponiveis as partes, que o 6nus de provar tem grande relevancia.

Alguns autores sustentam que o processo penal no sistema
acusatério deve ser um jogo entre as partes, vencendo aquele que for

mais agil e mais inteligente, mesmo que nido apresente a verdade'*®.

“ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 22
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Malatesta elege como principio supremo, regulador da
obrigagdo da prova, o ontologico: o ordinario se presume, O
extraordinario se prova. Outro principio citado pelo autor ¢ o logico: se
entre a asser¢cao positiva e negativa, ¢ mais provavel a primeira, entdo se
pde ao ser cargo o Onus da prova. O autor termina por concluir que no
processo penal o 6nus de provar ¢ todo da acusac¢do, embora tenha seus

principios como aplicaveis também ao processo civil.
Por isso, no juizo penal, a obrigagdo da prova cabe a
acusac¢do. A presunc¢do de inocéncia, pois, quanto determina a
obrigacdo da prova em juizo penal, ndo é sendo uma dedugédo
daquele principio ontoldégico que afirmamos ser o principio
supremo para o 6nus da prova.
Este principio, precisamente por ser supremo, tem também
valor em matéria civil, para determinar o Onus da
prova.Instaurado um juizo civil, o autor ndo pode, de um
ponto de vista muito geral, levar adiante mais que a
impugnac¢do de um direito gozado pelo chamado a juizo ou
afirmacdo de uma obrigacdo sua. Ora, a experiéncia nos diz
que sdo mais numerosos os direito gozados legitimamente,
que os ilegitimamente; mostra-nos, em outros termos, que, no
maior numero de casos, os direito gozados por uma pessoa o
sdo legitimamente. Por isso ¢ ordindrio que se goze um
direito que nos pertence, assim como também ¢ extraordinario
que se goze um direito que ndo nos pertence.'*’
Embora reconheca o Onus de prova a acusagdo, Malatesta
termina por imputar a defesa a obrigacao de apresentar “uma justificativa

ou uma desculpa, ndo incumbe a obrigacdo da prova completa, basta-lhe

que sua asser¢do seja crivel, mesmo quando a prova da defesa seja
inferior a da acusa¢do”.'*’

Malatesta foi infeliz neste aspecto, pois a segunda assertiva
contradiz a primeira. Se o Onus de provar compete a acusa¢do, ndao se
pode exigir da defesa a apresentacdo de “uma justificativa ou desculpa”.

Seria o0 mesmo que dizer que tanto acusac¢ao quanto defesa tem Onus, mas

" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Cléssica, 1927, p. 136-137

" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 138
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os da acusacdo tém uma gradag¢do maior. Como aferir tal gradac¢do no
caso concreto?

Tourinho Filho entende que cabe a acusacao provar o que alega,
mas se a defesa alega a existéncia de qualquer causa que vise exculpar,
inverte-se o 6nus da prova.

A regra concernente ao énus probandi, ao encargo de provar,
¢ regida pelo principio actori incumbit probatio ou onus
probandi incumbit ei qui asserit, isto é, deve incumbir-se da
prova o autor da tese levantada. Se o promotor denuncia B
por haver praticado lesdo corporal em L, cumpre ao 6rgdo da
acusagio carrear para os autos os elementos de prova
necessarios para convencer o julgador de que B produziu
lesdo corporal em L. Se a defesa alegar qualquer causa que
vise a exculpar a conduta de B, inverte-se o dnus probandi:
cumprirda a Defesa a prova da tese levantada.
Em regra, esse é o principio.
Ou, segundo a maxima latina: Actori incumbi probatio et
réus in excipiendo fit actor.’’’

Esta ¢ a posicdo da maioria dos autores nacionais, amparados na

redacgio do art. 156 do CPP.'%?

Também neste norte caminha a jurisprudéncia patria, como nos

julgados adiante transcritos.

TIPR - PENAL - CRIME CONTRA O PATRIMONIO -
ROUBO - ARTIGO 157, § 2°, INCISOS I E II DO CP -
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADOS - PENA
CORRETAMENTE FIXADA - RECURSO DESPROVIDO. 1.
A confissdo, ja chamada a rainha das provas, ¢ valiosa na
formagdo do convencimento judicial. Toda vez que surgir de
maneira espontanea, traduzindo a assuncao da
responsabilidade e afastada a mais remota hipdtese de auto-
imputac¢do falsa, constitui elemento valioso para justificar a
condenacdo. 2. Tratando-se de delito de roubo, a palavra da
vitima ¢ de suma relevancia, méxime por dizer respeito ao

proceder de pessoas desconhecidas, dando nenhum interesse

BUTOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Codigo de Processo Penal Comentado. 7%
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 244

32 Art. 156 do CPP: A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer; mas o juiz
podera, no curso da instrugdo ou antes de proferir sentenga, determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.
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em incrimina-las gratuitamente. 3. Em se tratando de crime
contra o patrimonio, a apreensdo da res furtiva em poder de
pessoa sobre quem recaem suspeitas de autoria, invertendo o
onus da prova, impde-lhe justificativa inequivoca, sem a qual
a presuncao se transmuda em certeza, autorizando o decreto
condenatério.(TJ/PR - 5* Cam. Criminal. Julgamento

22/02/2007)'%?

APELACAO CRIMINAL N° 809/97

Origem: 2* VARA CRIMINAL DA COMARCA DE MACAPA
Apelante: O MINISTERIO PUBLICO

Apelado: LUIZ CARLOS BARBOSA

Advogado: LUIZ ALMENA BONFIM (Defensor Publico)
Relator: Desembargador EDINARDO SOUZA

EMENTA

Processual Penal. Prova de autoria. Excludente de legitima
defesa. Lesdo Corporal de Natureza Gravissima. 1)O Laudo
de Exame de Corpo de Delito, juntamente com a afirmac¢do da
vitima de lesdo corporal dolosa, ¢ bastante para demonstrar a
materialidade e autoria do delito, mormente se a versdo da-
quela ¢ confirmada pela confissdo do acusado. 2) Incumbe ao
acusado a provar sua alegacido de haver lesionado a vitima
sob a excludente de legitima defesa prépria. 3) A classifi-
cacdo da lesdo corporal como gravissima, depende da prova
irrefutavel de haver restado para a vitima um dos resultados
materiais previstos nos incisos do §2°, do art. 129 do CP.

(grifo nosso) '**

Ndo concordamos em imputar a Defesa Onus processual no
sentido de produzir prova de atipicidade, excludente da ilicitude ou da
culpabilidade, quando alegada, haja vista que o crime s estara apto a
ensejar a aplicacao da pena se for completamente demonstrado, em todos

os seus aspectos. Nao estamos sozinhos nessa empreitada.

Nao compete, assim, a defesa provar que o fato ndo ¢
objetivamente criminoso, que ¢ licito, e secundum jus
(justificativa penal) e nem que subjetivamente o seu autor
ndo pode ser punido por auséncia de culpabilidade, por ndo
ter agido nem com dolo (direto ou indireto) e nem com culpa

em sentido restrito (imprudéncia, negligéncia ou impericia).

5 <HTTP://www.fag.edu.br/professores. Acesso em: 20 nov. 2008.
% Tribunal de Justi¢a do Amapa. <http://www.tjap.gov.br. Acesso em: 20 nov. 2008
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Ao contrario, a acusacdo ¢ que tera de provar ser o fato
totalmente criminoso, em todos os seus elementos, isto é, que
¢ um fato tipico, antijuridico e culpavel, e o acusado scu
autor, além da materialidade do fato. A ndo ser assim, havera,
em nossa compreensdo, uma subversdo ou inversdo dos
termos do problema e da propria exigéncia legal em matéria
de prova criminal, com uma doutrina ou jurisprudéncia, além

disso, que ndo seria melhor, a mais correta.'®’

Sustentamos, todavia, que compete a defesa contraditar todos os
argumentos da acusac¢do, buscando, no minimo, a interpretacdo juridica
dos fatos que melhor aproveite o réu, sob pena de falta de legitimidade
do julgado diante da auséncia de efetivo contraditorio.

Badaro, citando processualistas austriacos, divide o 6nus da
prova em objetivo e subjetivo.'’® O Onus da prova objetivo diz respeito
ao juiz, que dele se utiliza como regra de julgamento, no caso de duvida.
Ja no aspecto subjetivo, o 6nus da prova subjetivo diz respeito as partes,
competindo-lhes buscar as fontes de prova e requerer que sejam
consideradas segundo os meios de prova cabiveis.

Quanto ao aspecto subjetivo, o 6nus da prova ¢ abrandado pelo
principio da comunhdo das provas, segundo o qual uma prova pode
aproveitar até mesmo a quem ndo produziu. De modo que a parte inerte
pode vir a ser beneficiada por meio de uma fonte de prova arrolada pelo

seu adversario."’
Se por engano, o autor junta aos autos um recibo de quitagdo
da divida que esta cobrando judicialmente, ainda que tenha
produzido uma prova contra si, o juiz devera considera-la na
sentenca. Da mesma forma, se o Ministério Publico leva para
os autos uma prova da inocéncia do acusado, o juiz devera
absolvé-lo. Diante do principio da aquisi¢do processual, uma
vez realizada a prova, ela sera eficaz tanto em beneficio
como em prejuizo de qualquer das partes, independente de

quem a produziu.'’®

S ALVES, Roque de Brito. Dos Indicios no Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p 26

5 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 178

57 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 184

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 186
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Haveria no processo penal um outro fator de mitigacdo ao 6nus
da prova subjetivo que seria a possibilidade do juiz produzir as provas de
oficio, ante seus poderes instrutorios. O 6nus da prova subjetivo no
processo penal seria deste modo imperfeito e atenuado.'’® Mas a
atividade do juiz ¢ suplementar a das partes e o 6nus da prova subjetivo
nao chega a desaparecer, primeiro porque sdao as partes que tem acesso
naturalmente as fontes de prova e, segundo, porque ¢ natural que o juiz
haja de modo comedido se quiser manter sua imparcialidade.

Um juiz que diligencie em busca de fontes de prova, inovando
no processo, certamente comprometerd o ja fragil equilibrio de forgas,
podendo tornar-se um juiz inquisitor, o que ¢ de todo indesejavel, pois
possivelmente tende a querer validar na sentenca as provas por ele
mesmo produzidas, condenando o réu.

S6 nos parece licito ao julgador indagar e exigir a produg¢do de
provas cujas fontes foram trazidas para os autos por qualquer das partes,
mesmo que desapercebidamente. Assim, quando uma testemunha arrolada
por uma das partes cita outra ndo arrolada e aquele depoimento parecer
imprescindivel para o deslinde da questdo, deve o juiz determinar sua
oitiva, num esfor¢o de alcangcar o maximo de verdade possivel, a verdade
processual, também chamada de verdade judicial.

Um argumento frequentemente utilizado para fundamentar a
tese da inexisténcia do Onus da prova no processo penal é a
possibilidade de o juiz penal, na busca da verdade,
determinar de oficio a producdo das provas que entenda
relevantes para a verificagdo da imputagdo penal.

Neste ponto, ¢ comum também a comparagdo com a situacdo
analoga que ocorre no processo civil. Nos litigios civeis, em
que se debatem direitos disponiveis, vigora o “principio
dispositivo”, pelo qual somente as partes levariam ao
processo o material probatdrio. Consequentemente, o juiz
possui uma func¢do passiva, ndo podendo influir na produgao
da prova e, em caso de duvida, deve decidir o litigio segundo

a “verdade formal”. Em oposicdo a esse sistema, no processo

penal, por estarem envolvidos direito indisponiveis, o juiz

tem amplos poderes instrutéorios, podendo determinar a

' BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 188
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producdo de provas ex officio, na busca da “verdade
material”.

Essa distingdo, contudo, ndo é exata. Também no processo
civil o juiz possui poderes instrutdérios, mesmo no caso em

que se debatem direitos disponiveis. A verdade buscada pelo
juiz é sempre a mesma: a verdade judicial. /%’

Os indicios sdo alcangados por meio de uma construcao logica,
em que se liga um fato conhecido e provado a um fato desconhecido ¢ a
ser provado, mas cuja relacdo de causalidade se impde reconhecer, até
mesmo pelas regras da experiéncia.

Sendo assim, forcoso concluir que a formag¢do do indicio,
principalmente com a demonstragdao do fato provado que se apresenta
como causa ou efeito do fato provando, inclui-se entre os dnus subjetivos
das partes, particularmente, da acusacdao, a quem compete demonstrar que
o crime ocorreu ¢ todos os seus elementos se realizaram.

A defesa nio se pode impor que apresente indicios de
inocéncia, também chamados de contraindicios, mas em obediéncia ao
contraditdrio e na busca por uma decisdo legitima, deve contrapor todos
os argumentos expostos pela acusacdo, seja negando os fatos, seja
buscando a interpretacao juridica que melhor aproveite o réu.

Pode a defesa, na impossibilidade de negativa do fato, atacar a
construcdo ldgica feita pela acusacdo para alcancar o indicio, de modo a
demonstrar que a relacdo de causalidade sustentada pela acusacao longe
de ser provavel (quando os argumentos pro superam os contra) ou crivel
(quando por ser probabilissima leva o julgador a formar verdadeira
convic¢do), ¢ apenas hipotética, fragil, portanto, insuficiente para
sustentar a condenacao.

Se a defesa lograr éxito em apresentar indicios de que a autoria
delitiva recai sobre outrem, que o réu ndo poderia ter praticado o delito
ou que se praticou nao era o fato punivel a época, ou adquiriu esta
condicdao em virtude de posterior causa de extingdo da punibilidade,
estarda agindo com mais eficiéncia, mas ainda assim, ndo aceitamos a

denominacdo de contraindicios ou indicios de inocéncia, nem se pode

' BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 195-196
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impor a defesa tais Onus, que na maioria dos casos ¢ impossivel de ser

atingido.

5.2. Onus da acusacéo.

Questao singular no processo penal ¢ a auséncia de lide,
concebida como pretensao resistida. Primeiro porque ndo se pode imputar
a acusacdo a pretensdo de que seja aplicada a pena a um inocente, salvo
no caso de denunciagdo caluniosa por parte do querelante, o que ja
constitui em si mesmo um crime. Segundo porque, mesmo que o acusado
confesse o crime, ainda assim, nao haverd aplicagdo da pena, sendo pelo
processo penal, afinal nulla poena sine iudicio.'®'

A lide pressupde conflito de interesses, que ¢ um conceito
socioldgico, exterior ao processo, sendo sua eliminagdo um dos
principais escopos do processo civil.'¢?

Mas a auséncia de lide ndo inibe a existéncia de partes, como
sujeitos processuais que deduzem suas pretensdes perante o julgador.

Questdo que ainda levanta controvérsias ¢ a posi¢dao do
Ministério Publico no processo penal. Como titular da acao penal
publica, seria ele uma parte desinteressada, imparcial?

Os que defendem uma resposta positiva ao quesito acima
argumentam que o parquet ndo tem interesse proprio, pessoal, atua em
funcao de suas prerrogativas institucionais ¢ na busca da verdade, nao
podendo sucumbir no processo penal, pois se o acusado € inocente
interessa sua absolvigdo!'®’.

Entendemos justamente o contrdrio, que no sistema acusatorio
ndo ha lugar para uma parte imparcial. O préprio nome ¢ ildégico, pois

imparcial ¢ o todo e ndo a parte. No mais interessa ao sistema acusatorio

! Com a ressalva do processo penal consensual, no caso de transagdo penal, nos
crimes de menor potencial ofensivo, onde o autor do fato pode aceitar a proposta do
parquet ¢ mesmo sem a apurag¢ao do fato submeter-se a pena restritiva de direitos ou
multa. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal.
Sdo Paulo: RT, 2003, p. 205

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 201

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 212
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4 estabelecendo uma dialética

que os litigantes ocupem posi¢des opostas'®
que s6 contribui para ampliar os conhecimentos do julgador. Duas visdes
opostas sobre o mesmo objeto permitem ao julgador verificar a tese e a
antitese formando uma sintese apta ao alcance da verdade, pelo menos a
possivel. Trata-se de uma garantia epistemoldégica na pesquisa da
verdade'®.

E esta justamente a vantagem do sistema acusatério sobre o
inquisitivo, pois embora o ultimo, pelos poderes confiados ao julgador
pareca mais apto a fornecer a verdade, tem o defeito insuperdvel de
influenciar sobremodo o espirito de quem julga que s6 tentard confirmar
uma hipotese previamente formulada'®®. Na investiga¢io dos fatos pela
Policia, ¢ exatamente assim que ocorre, o policial encarregado formula
hipoteses e tenta confirmar, o perigo ¢ que muitas vezes se apaixona por
uma delas, entdo tentard por todos os meios demonstrar sua viabilidade,
mesmo que nao se mostre procedente.

De outra banda, a alegada imparcialidade do Ministério Publico
agrega uma credibilidade a acusag¢do e inviabiliza o equilibrio de forgas

entre as partes.
A alegada imparcialidade do Ministério Publico traz como
conseqiiéncia que a posi¢do deste sujeito processual — que
nao ¢ o julgador — sempre representara a solucdo justa e
correta. Como o acusador nunca buscaria algo ilegal, por ser
essencialmente “desinteressado”, quando ele propugnasse
pela condenagdo ¢ porque o acusado realmente seria culpado.
Em ultima analise, o discurso da imparcialidade do
Ministério Publico tem por fim agregar uma maior
credibilidade a tese acusatoria — porque a acusacdo, de forma
imparcial e desinteressada, concluiu pela culpa do acusado -,
em relacdo a posi¢do defensiva — que postula a absolvigiao,
porque sempre deverd defender o acusado, bradando por sua

inocéncia, ainda que ele seja culpado. A imparcialidade do

' BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 215
5 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 216
6 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 218
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Ministério Publico, em tltima andalise, acabaria por
enfraquecer a presungdo de inocéncia.'®’

Sendo assim, forgoso concluir que o Ministério Publico quando
atua como titular da ag¢do penal ¢ parte e, por consequéncia, parcial. O
fato de ndo estar obrigado a pugnar sempre pela condenag¢do ndo lhe tira
o papel de parte. E que, sendo 6rgdo de Estado, ndo estid obrigado a
pleitear sempre a condenag¢do, mas se esforcard durante toda a instrucgao
criminal em provar a culpa e, quando vencido pelas provas, nada mais
faz do que assumir sua sucumbéncia'®®,

Vencida a questdo da “imparcialidade” do Ministério Publico,
vé-se que atua em condi¢cdes de igualdade com o querelante em termos
probatorios. A diferenca esta na deflagracdo da acdo penal, que,
enquanto o querelante tem a faculdade de processar, o Ministério Publico
tem o dever. A ag¢do penal publica ¢ indisponivel e tomando
conhecimento de fatos que constituam crimes ou contravengdes sujeitas a
esse tipo de acao penal, surge para o parquet o dever, a obrigacdao de
formular a dentncia.

Basta que estejam presentes os pressupostos processuais € o
Ministério Publico se vé obrigado a formular a denunciacrime,
respondendo por desidia ou prevaricagdo, em caso de paralisia
injustificada.

J& o querelante tem a faculdade de oferecer a queixacrime,
regida que ¢ pelos principios da oportunidade e conveniéncia.

Uma vez oferecida a peca inicial, na qual devem constar os
fatos tidos como ilicitos penais, surge para a acusa¢do o 6nus de provar.
A prova do ilicito deve ser completa. Deve ser demonstrado que o fato ¢
tipico, antijuridico e culpavel e ndo estdo presentes causas de exclusao.

Enquanto no processo civil cabe ao réu demonstrar a existéncia
de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito pleiteado

pelo autor, esta mesma légica ndo pode ser observada no processo

7 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 220
' BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 221
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penal'®®. Sem duvida caberd a acusa¢do demonstrar que a o crime
ocorreu, que o acusado foi o autor e que ndo estdo presentes nenhuma das
dirimentes penais capazes de exculpar.

Assim, cabe a acusac¢do, além de identificar as fontes de provas
e arrold-las, acompanhar a producao, zelar pelo seu fiel aproveitamento e
na dialética forense se empenhar pela demonstragdo da tese.

A tarefa se mostra gigantesca para o acusador privado, no caso
do querelante em acdo penal privada, mas para o acusador publico ¢
atenuada em razdo de uma ampla estrutura estatal que atua na
identificacdo do acusado e na reunido das provas cabais do crime. No
nosso caso, todo este trabalho ¢ feito normalmente no inquérito policial.

Embora a pec¢a inquisitorial feita pela Policia Judiciaria seja
tratada como “mera” pec¢a informativa, de forma até pejorativa, ndo se
pode negar o seu valor, mormente quando ndo se admite a
responsabilidade penal objetiva; ¢ em praticamente todos os casos, o
inquérito torna-se mesmo imprescindivel a apuragdo dos fatos, de modo a
fornecer justa causa para a acao penal.

Em relagdo ao indicio, cabe a acusacdo justamente demonstrar o
fato provado e sua relacdo de causalidade com o fato provando. Como
afirmamos outrora indicio e circunstiancia ndo se confundem, sendo o
primeiro mais amplo, j4 que a segunda ¢é por natureza acesséria, embora
o indicio possa partir do acessorio para o principal, por se tratar de
construcao logica.

Entdo caberd a acusacdo buscar as fontes de prova capazes de
demonstrar o fato provado e a argumentacdo ldégica de relacdo de
causalidade com o fato provando.

No indicio, o fato provado sera obtido pelos meios que o
processo oferece, ou seja, ¢ Onus subjetivo para a acusa¢do pleitear a
producdo da prova que através de relagdo de causalidade estabelece outro
fato ou circunstidncia fundamental.

Se a acusac¢dao argumenta que o réu foi visto com a camisa suja

de sangue logo apdés o crime, este fato deve ser provado, para dai

' BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 319
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permitir a sustentacdo do argumento ldgico de que ele aponta para a

autoria delitiva.

CAPITULO 6. INDICIOS COMO MEIO DE PROVA.

6.1. Forca probatdria dos indicios

De tudo quanto foi exposto ¢ possivel concluir pela forga

probatoria dos indicios, sem submissdo a nenhum outro tipo de prova.
Tanto en el proceso civil-comercial y en el penal, la prueba
de indicios tiene una gran importdncia, para suplir la falta,
muy frecuente sobre todo en el ultimo, de pruebas historicas
del hecho investigado y su verificacion por el examem

personal y directo del juez.'”’

Mitermayer, entretanto, condicionava este valor probatdério aos

seguintes eventos:
1° Pelo cumprimento em cada espécie e para cada um dos
indicios das condig¢des diversas antes estabelecidas;

2° Pelo seu préprio numero;

" ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de La Prueba Judicial. Tomo II.
Anotado y concordado por VELLOSO, Adolfo Alvarado. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni Editores, s. d., p. 271
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3° Pelas suas relagdes com as presung¢des infirmativas e as
conseqiiéncias também infirmativas que se podem deduzir dos

fatos geradores;'”!

O mestre alemdao houve por bem estipular condi¢gdes de validade
para cada tipo de indicio. Esta disposi¢cdo lembra o antigo tempo do
sistema legal de provas, quando se construiam férmulas rigorosas para
apreciacdo da prova, que terminavam por inviabilizar a atividade do juiz,
que era obrigado, por vezes, a absolver embora estivesse convicto da
culpa.

Quanto ao numero, Mitermayer afirma que “o Unico principio a
estabelecer é que deve haver concurso de muitos indicios”'’? Contra esta
tendéncia ja nos insurgimos no curso deste trabalho. Um tunico indicio
podera ser de grande valor, o que se exige em todo caso ¢ a convergéncia
de todas as provas, sejam indiciarias ou nio. E bem mais confortavel
para o juiz decidir quando conta com um numero significativo de
indicios, como de resto, melhor seria, que houvesse abundancia de
provas. Mas a ocorréncia de um so6 indicio nao inviabiliza sua forca
probatoéria.

Como exemplo de prova indicidria moderna podemos citar o
exame de DNA, que ¢ um indicio contingente, por se basear no modo
ordinario das coisas € ndo constante, j4 que este exame apresenta uma
alta probabilidade de acerto, mas nao ¢ infalivel. Um Unico exame de
DNA frequentemente ¢ avaliado como preponderante para a decisdo do
juizo criminal e j4 demos exemplo disso.

Entdo nao se sustenta a exigéncia de concurso de indicios para

que se aceite o valor probante.
Cabe destacar que, para nosotros, la prueba indiciaria no
necesariamente exige pluraridad de indicios que por su
precision, gravedad y concorddncia puedan formar la
conviccion del juez.
Puede existir contrariamente um solo indicio, del cual pueda

ser argiiido logicamente “el hecho relevante para el juicio”,

pues em um sistema de valoracion de la prueba regido por el

' MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 515
7 MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 516
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s

sistema de la “sana critica”, su eficacia dependerd antes que
su numero, del sentido comum del magistrado, incluso, si se
quiere, como médio de prueba no previsto pero autorizado
por el articulo 378 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion (art. 376, CPr. Pcia., Bs. As.), maxime cuando por

las circunstdancias de la causa no puedan ser encontrados o

L . A 173
hallados otros médios probatorios u otros mads idoneos.

Es com vrespecto a los indicios contingentes que se
requeriria, em todo caso, y como lo ensena DEVIS
ECHANDIA, la pluralidad de indicios, esto es, com respecto

a aquellos que solo acuerdan wuma interferéncia de

probabilidad.'”*

Quanto a terceira regra da lavra de Mitermayer, embora seja um
caminho natural no raciocinio do julgador, afinal na formag¢do do proprio
indicio se leva em consideracdo se a relagdo de causa e efeito (referida
por Malatesta) ¢ valida para aquele caso concreto, ha confusdao entre
valor probatorio e esséncia do prdprio indicio. Se existem razdes
infirmantes (contraindicios) ndo haverd de se considerar que o indicio

nao teve valor probatério, mas que efetivamente ndo ha indicio.

Em cuanto a la valoracion de la prueba indiciaria, vale la
pena recordar que uma circunstdncia indica tanto mds um
hecho cuanto menos puede indicar otros hechos diversos.

El valor de la prueba indiciaria, ensena GORPHE, mucho
mas que el de qualquier outra, depende del juez, por ser su
obra uma operacion mental de interpretacion de los hechos y
de reconstruccion sobre datos fragmentarios, tarefa que
exige uma logica rigurosa, uma sicologia pelos distintos

campos e los que puede referirse.’”’

Quando exige um concurso de indicios Mitermayer estd preso
ao conceito de verdade material para o processo penal. Acredita, assim,
que o concurso de indicios pode revelar esta verdade, até melhor que a

confissdo ou prova testemunhal.

A investigagdo dos indicios em concurso oferece, além disso,
uma imensa vantagem, ¢ a de conduzir ao fim por caminhos

3 KIELMANOVICH, Jorge L. Teoria de La pruba y medios probatdrios. Buenos
Aires: Ed Abeledo-Perrot, 1996, p 497
" KIELMANOVICH, Jorge L. Teoria de La pruba y medios probatdrios. Buenos
Aires: Ed Abeledo-Perrot, 1996, p 498
' KIELMANOVICH, Jorge L. Teoria de La pruba y medios probatdrios. Buenos
Aires: Ed Abeledo-Perrot, 1996, p 491




103

diversos; a mesma conclusido ¢ fornecida tanto por um como
por outro, ¢ por isso as de ambos se confirmam. Em matéria
de confissdo e¢ de testemunho assim ndo acontece: quanto a
primeira, ¢ a afirmag¢do de um tunico individuo que firma a
nossa opinido, e se somos induzidos em erro, quando o
julgamos despido de qualquer interesse em dar-se falsamente
pelo verdadeiro culpado; se chegamos a conhecer mais tarde,
0 que ¢ muito possivel, que ele quis sacrificar-se para salvar
um terceiro, ou que uma moléstia mental o levou a sacrificar-
se, toda prova da confissdo desaparece logo. Figuremos a
hipotese de sermos enganados pelas duas testemunhas; de ndo
terem elas, como o julgamos, observado os fatos cada uma de
per si, ¢ de se conluiarem para ocultarem a verdade pelas
suas declaragdes habilmente arranjadas: neste caso a que se
reduz a prova testemunhal? Na prova artificial, pelo
contrdrio, os indicios em maior ou menor numero trazem
juntos e separadamente a demonstracdo do mesmo fato:
acham-se nas roupas de A no6doas de sangue, sendo
reconhecidas falsas as explicagdes que ele da: no lugar do
crime ¢ encontrado um objeto que lhe pertenceu; tem em seu
poder um objeto subtraido depois da perpetragdao do crime, e
ainda aqui suas explicagdes sdo reconhecidas falsas. Chega-

se ao mesmo resultado por trés vias diferentes.'”®

Na época em que Mitermayer escreveu sua vigorosa obra, a
ciéncia ndo proporcionava, como agora, que através de modernos exames
laboratoriais, se chegasse com altissima probabilidade a constatacao de
que o sangue encontrado com o acusado ¢ da vitima. Que dizer diante de
tal constatacdo? Certamente ndo se tem como desprezar um indicio dessa
monta. Se ele serd suficiente para sustentar a condenacdo vai depender
do caso concreto, pois sempre havera de ser considerado o conjunto
probatorio, independente de haver prova indicidria ou ndo, em que
numero for.

Camacho enumera requisitos para o valor probatorio dos
indicios.

Los requisitos del indicio, de acuerdo com el tripartito punto

de vista tomado como referencia, son los siguientes:

76 MITERMAYER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p 522-523
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a) De existencia. Para que el indicio se considere produci-
do es necearia la plena prueba del hecho indicador, como pe-
rentoriamente lo preceptua el articulo 248 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil y el 302 del Cédigo de Procedimiento Penal.
Em varias ocasiones hemos mencionado esta formalidad que,
el maestro DEVIS ECHANDIA y nuestra jurisprudencia, tanto
em matéria civil como penal, es unanime em resaltar. Solo si
de los distintos médios probatdrios allegados al proceso se
desprende la plena certeza de la existéncia de um hecho pue-
de el juez deducir el outro.

b) Validez. Como el indicio parte del hecho indicador, es
necesario que las pruebas que lo estaclecen sean validas. Esto
implica que, si estd constituido por testimonio, la declaracion
se recepcione com las formalidaddes legales y el consentimi-
ento del testigo no este afectado por violencia, dolo, angano,
etc.

C) Eficicia. Consideramos que los requisitos necesarios
para la eficacia del indicio son los siguientes:

A - Que se trate de indicio necesario. Ciertamente em
ninguno de nuestros ordenamientos procesales existe um
precepto que consagre el indicio grave y menos menos aun,
que le dé eficacia, pero es incuestionable que no puede
negarsele, por fundarse em leyes de inevitable ocurrencia.

B — que si se trata de indicio contingente Sean plurales,
graves, concordantes y convergentes.

Pluralidad. Hace referencia a que los indicios sean varios.
Aunque este requisito, tomado em forma ligera, puede
aparecer simple, precisa establecer que no toda pluralidad de
pruebas lo configura, como sucede cuando concurren a
demonstrar varias circunstdncias de um mismo hecho, pues
entonces solo constituyen um indicio. DELLEPIANE trae al
respecto um ejemplo tomado de FRAMARINO em el caso que
um testigo declare Haber visto al sindicado salir
apresuradamente Del lugar donde se cometio el delito, outro
cuando atravesaba la plaza y el tercero tomar um vehiculo y
partir. Son trés testimonios que solo establecen um hecho,
constituindo por la huida. Es necesario, por consiguiente, que
los indicios demuestren circunstancias diferentes, como

ocurre cuando unos establecen la enemistad, otros haber visto
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al presunto autor em el lugar de los hechos y los terceros su
posterior huida, etc.

Gravedad. Ya hemos considerado este requisito al tratar las
classes de indicios y se refiere al grado de probabilidad que
existe entre el hecho indicado y el indicador (...)
Concordancia. Algunos autores confundem la concordancia
com la convergencia, pero son diferentes, aunque exista
conexidad entre ellas. Esa diferencia se manifiesta incluso
em la propia norma al mencionarlas em forma separada. Em
efecto — como bien lo observa DELLEPIANE -, 1la
convergencia se refiere al hecho indicador y consiste em “que
se ensamblen entre si, de manra de producir um todo
coherente y natural, em el cual cada hecho indicidrio torne su
respectiva colocacion em cuanto al tiempo, lugar y demas
circunstancias”. Em la concordancia todos los indicios se
entrelazan, se corroboran o confirma reciprocamente.
Convergencia. Segun el concepto lel mismo DELLEPIANE la
convergencia se refiere a ‘“que todas las inferencias
indiciarias reunidas no puedan conducir a conclusiones
diversas”. Com mayor propiedad puede afirmase que todas las
inferéncias conduzcan o apunten a estaclecer el mismo hecho.
C — Que no exista prueba que lo infirme. (...)

D - Que no existan contraindicio. El contraindicio es toda

prueba que se opone o le quita eficacia al indicio (...)'"’

Concordamos com o mestre colombiano quanto aos requisitos
da existéncia e validez. De fato no indicio se parte do provado para o
provando, do conhecido para o desconhecido, e este primeiro tem que
existir e a prova deste fato tem que se dar por meios licitos ao direito,
para que tenha validade.

Mas quanto ao requisito eficacia, ja demonstramos que um
indicio contingente, a depender do conjunto probatério que pode conter
infinitas variaveis, pode demonstrar grande valor mesmo que ndo seja
grave. O proprio Malatesta admite lembrando o erro do sistema da prova
legal que exigia uma quantidade de provas e admite que mais importante

¢ que a decisdo ndo enseje duvida racional

. CAMACHO, Jaime Azula. Manual de Derecho Probatorio. Santa Fé de Bogotd —
Colombia: Editora Temis S. A., 1998, p. 296.
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Falemos talvez do numero e da qualidade dos indicios
necessarios para que se tenha um legitimo convencimento?
Tudo isto, para nos, seria superficialidade de tratadista,
tendo desprezado a prova legal e tendo determinado de que
natureza deve ser, qualquer que seja a prova, o
convencimento sobre que deve basear-se a sentenga. Para nds,
existe um s6 e mesmo preceito para toda espécie de prova.
Para que se tenha uma legitima senten¢a de condenacdo, o

convencimento que provém das provas ndo deve ter contra si
nenhuma davida racional”.!”®

Mas a questdo de fundo é que o indicio ndao poderia revelar, a
ndo ser em casos extremos, num conjunto harmonico, a verdade material.
Constatamos que a verdade possivel de ser atingida é a processual,
aquela produzida com os meios de que o processo dispde.

Embora se exija do juiz criminal a busca da verdade plena,
pelos ideais de justica, ndo ha como negar que ela ¢ inatingivel, e este
terd que se contentar com a possivel, embora possa no seu intimo, por
ingenuidade acreditar que alcancou a verdade real.

Se todos os meios de prova revelam tdo somente um juizo de
probabilidade de uma versdo dada para o fato, entdo ndo ha porque
excluir o valor probatério dos indicios.

Afinal, o nosso direito positivo consagra os indicios entre os
meios de prova.

O indicio ¢, também, um meio de prova, ¢ tanto o é que o
legislador o encartou no capitulo pertinente as provas, é, por
isso mesmo, seu valor probatério ¢ semelhante ao das
chamadas provas diretas.

Pode o Juiz proferir um decreto condenatdério com base em
indicios? Possivel é, uma vez que o Codigo incluiu os
indicios no rol das provas. Se eles constituem prova, nada
impede possa o Juiz deles valer-se para concluir, por
exemplo, pela responsabilidade do réu.'™

Os indicios sdao perfeitos tanto para sustentar a condenagio,
quanto para absolvigdo. Ha autorizagdo legal para a sua

utilizagdo e ndo se pode descurar que ha muito preconceito

" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal.
Lisboa: Livraria Classica, 1927, p.. 209
" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 244
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contra essa espécie de prova, embora scja absolutamente
imprescindivel ao juiz utiliza-la.'®’

Embora os autores nacionais citados concordem com o contido
neste capitulo o fazem por razdes diversas (garantia de verdade material)
e impdem condi¢cdes que aqui ndo sdo aceitas (como a necessidade de um
conjunto de indicios). Outros acabam por admitir o indicio apenas como
requisito para obten¢do de medidas cautelares e sentenca (impropria) de

prontncia'®!'.

O tnico fator — e principal — a ser observado ¢ que o indicio,
solitario nos autos, ndo tem forga suficiente para levar a uma
condenagdo, visto que esta ndo prescinde de segurancga.
Assim, valemo-nos, no contexto dos indicios, de um
raciocinio indutivo, que é o conhecimento amplificado pela
utilizacdo da logica para justificar a procedéncia da agdo
penal. A indu¢do nos permite aumentar o campo de
conhecimento, razdo pela qual a existéncia de varios indicios
torna possivel formar um quadro de seguranca compativel
com o almejado pela verdade real, fundamentando uma
condenacdo ou mesmo uma absolvigdo.'s?

Parece-nos, contudo, que nenhum Juiz proferiria um decreto
condenatdério respaldando-se apenas em prova indicidria. O
grande magistrado Eliezer Rosa observava com certa dose de

razdo: “no manejo dos indicios, o juiz criminal tem de ter

8 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Processo Penal e Execuc¢do Penal. 3* Ed.
At. Ver. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p 468

81«0 juiz da pronuncia pois, por isso mesmo que ndo trata de julgar a final, nem
sempre poderd esperar por uma prova inteira, e s6 sim pela que for suficiente para
que decida conscienciosamente se ha ou ndo razoavel suspeita de ser o indiciado o
autor do crime, e consequentemente obrigado a destruir essa suspeita.

(..))

Por indicios se entende toda e qualquer circunstancia que tenha conexdo com o fato
mais ou mesmo incerto, de que se procura a prova. O valor deles pode ser grande e
também quase nulo ou perfeitamente improcedente. Por isso ensaiaram os
criminalistas estabelecer um espécie de tarifa dos respectivos valores, qualificando-
os como indicios proximos ou remotos, violentos, graves ou ligeiros; essa tarifa
porém nada adianta, por isso que o numero e natureza dos indicios e tdo indefinido e
variado, que restard sempre a mesma faculdade discricionaria da apreciacdo. Outras
opinides pretenderam estabelecer como regra a necessidade ao menos de prova
semiplena; o que ¢ porém prova semiplena sendo indicios, e quem faz a apreciagao
da existéncia dela?

Resta a final a mesma expressdo de que acima nos servimos, isto é, que o juiz nao
deve pronunciar sendo quando concorram indicios suficientes.” PIMENTA BUENO,
José Antonio. Apontamentos sobre o Processo Criminal Brasileiro. Ed. Anotada,
atual. e complementada por José Frederico Marques. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1959, p 359-360

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 3* Ed.
Ver. Atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p 465
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cuidados extremos, porque de todas as provas, a mais
desgracada, a mais enganosa, a mais satanica é, sem duvida, a
prova indicidria. O indicio na eterna ironia das coisas, € a
prova predileta da vida contra os inocentes. Toda inocéncia,

por isso mesmo que ¢ inocéncia, ¢ a vitima de eleicdo da
prova indicidria...”'®?

De fato, esta ¢ a perspectiva inovadora deste trabalho, quando
enfrenta a questdo dos indicios sem nenhum preconceito, livre inclusive

do tormentoso e inutil apego a verdade material.

6.2. Modernos meios de aquisicdao dos indicios.

A ciéncia muito tem contribuido para a elucidacdo dos infragdes
penais, na medida em que consegue analisar os vestigios deixados no
local do crime'®®, mesmo que microscdpicos. Sem pretender esgotar a

questao, convém a este trabalho analisar alguns casos em que a ciéncia

'8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 373

18«0 professor Carlos Kenhdy, em sua obra Elementos de Criminalistica, 1* Edigdo,
1968, define local de crime como toda 4rea onde tenha ocorrido qualquer fato que
reclame as providencias da policia. Divide as areas em imediatas e mediatas, sendo
as primeiras aquelas onde se deu o fato e as segundas se constituindo nas adjacéncias
da area imediata.

Para o renomado mestre Eraldo Rabello, ja anteriormente citado, como nos ensina em
seu artigo Contribuicdo ao estudo dos locais de crime, publicado na Revista de
Criminalistica do Rio Grande do Sul, n® 7: Local de crime é a porg¢do do espago
compreendida num raio que, tendo por origem o ponto no qual é constatado o fato, se
estenda de modo a abranger todos os lugares em que, aparente, necessaria ou
presumivelmente, hajam sido praticados, pelo criminosos, ou criminosos, os atos
materiais, preliminares ou posteriores, a consumagdo do delito, e com este
diretamente relacionados.

Sabe-se que a preocupagdo com a busca da prova material ocorreu a partir da
segunda metade do século XIX, com a aparecimento do Manual Pratico de Instrucao,
embora, como refere o professor Gilberto Porto, em sua obra Manual de
Criminalistica, 2% Edi¢do, 1969, ja na velha Roma, César aplicara o método do exame
do local, segundo nos informa Tacito. E que Plantius Silvanus, tendo jogado de uma
janela sua mulher, Apronia, foi levado a preseng¢a de César, que foi examinar o seu
quarto de dormir e nele encontrou sinais certos de violéncia. Este comparecimento de
César a um suposto local de crime pode ser, seguramente, o primeiro exame direito
de um local de crime, visando, tomar provas para a formalizagdo da convicg¢do.”
STUMVOLL, Victor Paulo. Criminalistica. Victor Paulo Stumvoll, Victor Manoel
Dias de Oliveira Quintela, Luiz Eduardo Carvalho Dorea; Coordenador Domingos
Tochetto. Porto Alegre: Editora Sagra Luzzatto, 1999, p 49
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apresenta indicios dificeis de serem desprezados quando do julgamento
da a¢do penal.

Comecemos por um meio de prova que vem revolucionando a
investiga¢do criminal e no Brasil ja se incorporou ao dia-a-dia forense ha
cerca de dez anos, a interceptacdo telefonica.

Nao ¢ somente a conversa gravada no telefone que serve de
prova, pois esta pode ser comparada a uma prova direta de grande poder
de convencimento, na medida em que o acusado, crente que estd gozando
de completa intimidade, muitas vezes descreve sua atividade criminosa
em detalhes.

Outros dados da interceptacdo podem gerar indicios que sao
muito uteis a elucidagdo do crime apurado. Vamos principiar pela
Estacdo Radio Base - ERB utilizada pelo portador do telefone celular.
Todas as vezes em que utilizamos um aparelho celular, ele capta o sinal
de uma ERB que emite sinal para a operadora e desta para a ERB
utilizada pelo outro interlocutor, se estiver este também utilizando
telefonia movel. Entdo a ERB utilizada ¢ um indicio de que o acusado
estava em determinado lugar. Esta ¢ a circunstancia conhecida e provada
a partir da qual podemos exercitar o raciocinio logico.

Se o acusado tem um 4alibi, mas utilizou o aparelho celular no
horario exato do crime, sendo que a ERB utilizada fica pré6xima ao local
do crime e ndo proxima ao local onde disse estar, ¢ evidente que ele esta
faltando com a verdade e que estava nao no lugar que alega, mas
possivelmente na cena do crime.

Ainda com relagdo a interceptacdo telefOnica existem muitos
casos em que o aparelho celular ndo estd habilitado junto a operadora em
nome do acusado, mas de pessoa estranha, as vezes mesmo ficticia, de
modo que o acusado nega tenha realizado determinado diadlogo, quando
entra em cena a fonética forense. Com aparelhos apropriados, ¢é possivel
realizar a comparagcdo da voz captada na interceptagdo com a voz do
acusado, e na quase totalidade dos casos, o exame ¢ conclusivo quanto a

coincidéncia ou ndo.



110

Havendo a comparacdao e sendo positivo o resultado se pode
afirmar que ha um forte indicio de que a voz captada ¢ realmente do
acusado.

Que dizer entdo de exames de DNA que podem verificar a partir
de microscopicas camadas de pele contidas nas unhas da vitima, quando
tentava se defender arranhando o acusado, sendo que constitui um indicio
contundente, mesmo que seja contingente, pois o exame ¢ de
probabilidade.

E os residuos de sangue, muitas vezes invisiveis a olho nu,
encontrados no carro ou na casa do acusado, que o laboratdério forense
também pode determinar se provavelmente pertencia ao acusado através
de apurado exame de DNA.

Os residuos de nitrito ou de chumbo quando encontrados nas
maos do acusado, em seu veiculo ou sua casa, podem caracterizar que fez
uso de arma de fogo, resultando este indicio em importante prova a ser
considerada no conjunto probatério'®”.

As pegadas colhidas no local do crime também podem ser
moldadas e comparadas com os sapatos do acusado, sendo que usando-se
0 mesmo peso, com precisdo, pode se obter pegadas idénticas.

Mais ainda, a pericia tanatoscOpica pode revelar lesdes e
descrever qual a forca necessaria para produzi-las, se o acusado tiver o
perfil necessdrio este exame se constitui num indicio que ndao pode ser
desconsiderado. Assim, existem lesdes que ndo podem ser produzidas por
um homem franzino, pois exigem a aplicacdo de uma for¢a x, podendo-se
at¢ mesmo aferir qual a for¢a do acusado em virtude de sua estrutura
muscular.

Nao héa limites para a evolugdo cientifica e nao seria exagero
dizer que, do ponto de vista microscopico, estamos o tempo todo
exalando odores, transpirando, perdendo pele, perdendo fios de cabelo,
deixando marcas individualizadoras, de modo que, utilizando os meios ¢

equipamentos apropriados, nao tardard o tempo em que praticamente

5 Embora neste caso o exame ndo seja conclusivo, é que o contato com algumas
substancias, como o carbono, pode levar a um resultado positivo mesmo que a pessoa
nao tenha efetuado disparos de arma de fogo. A depender da arma utilizada, também
¢ possivel que o autor dos disparos ndo tenha em suas maos qualquer residuo, o que
ocorre frequentemente com armas automaticas e semiautomaticas.
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todos os crimes serdo revelados por meio de técnicas avangadas de coleta
de indicios.

Nao se pode olvidar também, que a vida moderna praticamente
obriga o homem a fazer uso de telefones celulares, internet, cartdes de
crédito, cameras de video, entre outros recursos tecnoldgicos e estes
deixam registros, emitem sinais, que podem ser captados e interpretados,
constituindo indicios relevantes.

Estes argumentos, por si sO, ja justificam uma releitura da

questdo do indicio.

6.3. Entendimentos jurisprudenciais.

Por ter uma aplicagdo eminentemente pratica, ndo podemos
deixar de reservar algum espaco para a verificacdo de como a questdo
vem sendo tratada pelos nossos tribunais.

A seguir o leitor vera decisdes extremamente contraditorias,
umas admitindo o indicio como meio de prova outras negando esse valor,
havendo ainda, as que confundem indicios com o que foi colhido no
inquérito ou na peca informativa que deu origem a acdo penal. Em todas
estas decisdes as expressdes usadas para adjetivar os indicios tais como,
fortes, suficientes, ndo parecem ter muito sentido, sendo de convencer do

acertamento da decisdo.

9. Se através da analise profunda e criteriosa do conjunto
probatdério — documentos e outros meios de prova disponiveis
— chegou o julgador, de acordo com o exame de fatos
suficientes para o preenchimento da hipdtese tipica, a
convic¢do, através do cotejo de fortes indicios contra os
Recorrentes, suficiente para a exarar o decreto
condenatério, ndo se pode falar em ofensa ao principio da
presunc¢io de inocéncia ou condena¢do com base na presungdo

de culpa.'®®

8 STJ - T6 - SEXTA TURMA - REsp 440106 / RJ — Relator Ministro PAULO
MEDINA - data do julgamento 24/02/2005 — data da publicagcdo DJ 09/10/2006 p.



112

3. A prova indireta consubstanciada em indicios
multiplos concatenados servem de embasamento para uma
decisio condenatéoria, conforme o principio do livre
convencimento motivado do juiz adotado pelo Coédigo Penal

brasileiro. '*’

IT - Segundo a melhor jurisprudéncia, admite-se condenacao
calcada em prova indicidaria, "desde que se trate de indicios
veementes, que ndo se confundem com elementos conclusivos
alcangados a partir de conjecturas a respeito de determinada
situagdo". (ACR 1997.39.00.011548-3/PA; Rel.
Desembargador Federal Tourinho Neto; Juiza Vanila Cardoso
André de Moraes (Conv.); Terceira Turma; DJ de 10/02/2006,
p. 21).'%8

3. Indicios servem, como estabelece o art. 239 do CPP,
como elemento de prova, tendo o mesmo valor da prova
direta, uma vez que nem todo crime se prova diretamente,
como os camuflados. Caracteriza¢do, no caso, de indicios
suficientes para fundamentar decreto condenatdrio.
Precedente deste Tribunal: ACR 2001.37.00.001946-0/MA,
DJ 20/04/2007, p.23.'*

V — Divergéncia pretoriana sustentada no sentido de que o
Supremo Tribunal Federal veda a condenacio com base em

meros indicios.'®°

367. Disponivel em www.stj.gov.br acesso em 05.02.2009.

¥ TRF - SEGUNDA REGIAO - SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA -
APELACAO CRIMINAL N° 5729 — RELATORA DESEMBARGADORA FEDERAL
LILIANE RORIZ - DATA DA DECISAO: 05/08/2008 — DATA DA PUBLICACAO
DJU 08/08/2008, PAGINA 339). Disponivel em www.trf2.jus.br em 05.02.2009.

88 TRF - PRIMEIRA REGIAO — TERCEIRA TURMA - APELACAO CRIMINAL N°
199834000282649 — RELATOR DESEMBARGADOR FEDERAL CANDIDO RIBEIRO
— REVISOR DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO - DATA DA
DECISAO 05/11/2007 — DATA DA PUBLICACAO 30/11/2007. Disponivel em
www.trfl.jus.br acesso em 05.02.2009.

' TRF PRIMEIRA REGIAO — TERCEIRA TURMA - APELACAO CRIMINAL n°
200632000043159 - RELATOR DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO-
DATA DA DECISAO 04/09/2007 DATA DA PUBLICACAO 25/09/2007 PAGINA
124. Disponivel em www.trfl.jus.br acesso em 06.02.2009.

% STJ - QUINTA TURMA — RECURSO ESPECIAL N° 765385 / PR — RELATOR
MINISTRO DILSON DIPP — DATA DO JULGAMENTO 06/10/2005 — DATA DA
PUBLICACAO DJ 24/10/2005 P. 378 (grifo nosso). Disponivel em www.stj.gov.br

acesso em 05.02.2009.
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3. Autoria ndo comprovada. Meros indicios ou conjecturas
nio bastam para firmar um decreto condenatério, que deve
alicergar-se em provas estremes de davidas, o que inocorre na
hipdétese dos autos, onde, no ponto, tem lugar o principio in

dubio pro reo.'’!

2. No processo penal vige a regra do juizo de certeza, ou
seja, as provas devem ser produzidas de maneira clara e
convincente, ndo deixando margem para meras suposicdes ou

indicios.'®?

2. Os indicios ndo corroborados por outras provas sio

frageis para embasar uma condenacdo.'’’

1. Meros indicios ndo bastam para wum decreto
condenatorio, visto que na espécie a busca é pela verdade
real.

2. No processo penal, as provas produzidas apenas em
procedimento administrativo ndo servem para embasar
uma condenac¢do, porquanto, como ¢ sabido, sdo tomadas
sem a existéncia de contraditério e, principalmente, sem a

presenca do magistrado.'’*

“I TRF PRIMEIRA REGIAO - QUARTA TURMA - APELACAO CRIMINAL N°
200139010008836 — RELATOR DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ
~ DATA DO JULGAMENTO 23/09/2008 — DATA DA PUBLICACAO DJF 09/10/2009
P. 207. Disponivel em www.trfl.jus.br acesso em 06.02.2009.

2 TRF PRIMEIRA REGIAO — TERCEIRA TURMA - APELACAO CRIMINAL N°
199932000055926 — RELATOR DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO —
DATA DO JULGAMENTO 10/09/2008 — DATA DA PUBLICACAO DIJF 03/10/2008
P. 189 (grifo nosso). Disponivel em www.trfl.jus.br acesso em 06.02.2009.

S TRF PRIMEIRA REGIAO — TERCEIRA TURMA - APELACAO CRIMINAL N°
200001000499338 — RELATOR DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO -
DATA DA DECISAO 25/03/2008 — DATA DA PUBLICACAO DIJF 04/04/2008 p.
180. Disponivel em www.trfl.jus.br acesso em 05.02.2009.

% TRF PRIMEIRA REGIAO - QUARTA TURMA — APELACAO CRIMINAL N°
200439000026362 — RELATOR DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ
- DATA DA DECISAO 29/01/2008 — DATA DA PUBLICACAO DJF 21/02/2008 P.
257



http://WWW.trf1.jus.br/
http://WWW.trf1.jus.br/
http://WWW.trf1.jus.br/

114

CONCLUSOES

Os indicios podem ser utilizados em todo o ordenamento, mas
principalmente no processo penal, diante da previsdo expressa do art. 239
do CPP, devem ser encarados como meio de prova. A releitura da
utilizagdo dos indicios ¢ indispensavel, mormente varios fatores, tais
como, a globalizacdo, a rede mundial de computadores, a formagdo de
grandes blocos econdmicos, enfim, a globaliza¢cdao, contribuem para a
formag¢do da criminalidade transnacional. No plano interno, temos
indices de criminalidade que lembram um conflito armado. Neste quadro,
aumenta-se pressao por um processo penal célere e efetivo, cabendo a
ciéncia fixar os parametros seguros para que ndo deixe de ser ao mesmo
tempo garantista.

A utilizacdo dos indicios remonta ao Direito Romano, tendo
sido disciplinados a exaustdo do periodo do sistema legal de provas. Com
a adog¢ao do sistema do livre convencimento, mais racional e adequado a
realidade, em que cada caso tem um nimero infinito de varidveis, ndo ha
porque discriminar o uso dos indicios para a formac¢do da convic¢do do
julgador.

A controlabilidade do uso de indicios, como de resto em todas
as decisoes judiciais, na busca por um discurso racional, ¢ tema

polémico, cujo desfecho estd longe de ser atingido. Através dos
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precedentes judiciais, pode-se exigir ao menos coeréncia, que além de
um pressuposto moral é caracteristica intrinseca a todo sistema.

H4a de se distinguir os indicios das presungdes e das
circunstdncias. Os primeiros sdo obtidos através de uma relacdo de
causalidade; as presung¢des se obtém por uma relagdo de identidade; ja
circunstancias sdo acessoOrios, estdo em volta do principal. Embora o
indicio possa decorrer da analise de uma circunstancia (fato provado), ¢
capaz de revelar mesmo os elementos do tipo penal (fato provando) ou
outra circunstancia que esta ao redor do fato tipico.

Ao longo da historia varias classificacdes foram dadas aos
indicios, muitas delas sem nenhuma importancia pratica. Essas
classificagdes, quando uteis, ajudam a concatenar o pensamento, pelo
modo como foi desenvolvida a construcao 16gica, mas no sistema do livre
convencimento nenhum indicio pode ser desprezado e sua forga
probatoria havera de ser aferida em cotejo com o conjunto probatorio.

Prova ¢ tida como sindnimo de verdade, o que estd provado ¢
verdadeiro. No processo penal, a verdade exigida para embasar uma
condenagdo ¢ a real, também chamada de material, objetiva ou
substancial, que seria a exata correspondéncia entre o pensamento € o
objeto. A verdade real nada mais ¢ que um mito.

Na classificagcdo das provas, o indicio ¢ tido como prova
indireta. Isso ndo lhe diminui o valor. Apenas espelha que o julgador
chega a conclusdes de maneira indireta, através de construgdao logica
baseada nas regras de experiéncia.

Nao se admite no processo a utilizacdo de provas ilicitas, nem
seus frutos. Desse modo, o indicio, para ser valido, tem que decorrer de
um fato provado que foi obtido de maneira licita.

Verdade e certeza ndo sdo sinonimos. Certeza ¢é o estado de
espirito de quem acredita ter alcancado a verdade. Pode se estar certo de
algo que efetivamente ndo existe. A verdade e a certeza possiveis de
serem alcancadas no processo nao se confundem com a verdade material.

Sendo assim, ja se admite o uso da verdade processual para
fundamentar a decisdo. O juiz seja criminal seja civel, em sentido /ato,

busca a verdade através do processo. O proprio processo mitiga o alcance
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desta verdade, a ponto de o processo civil, em determinados casos,
considera-la contraproducente, interessando a resolucao do conflito.

No processo penal ndao existe 6nus de prova objetivo, no sentido
de regras para que, em caso de duvida, o juiz decida a favor de uma das
partes. Quanto ao 6nus subjetivo, referente a incumbéncia das partes em
produzir as provas, este compete inteiramente a acusac¢do, até mesmo
pela presuncao de inocéncia. Nem por isso a defesa fica isenta de
contraditar todos os termos da acusacdo, pois ¢ da dialética do
contraditdério que surgem os requisitos legitimos para uma decisdo
judicial.

Para a forca probatoria dos indicios, ¢ necessdria a
demonstracdo da existéncia do fato provado e sua validade (obtencdo
licita). Ja a eficacia deve ser analisada no caso concreto, de acordo com
o conjunto das provas produzidas. Ndao tem sentido exigir pluralidade de
indicios, mesmo que se tratem de contingentes, pois um sO, pode se
apresentar com grande valor, a depender do contexto probatodrio.

O desenvolvimento da ciéncia com modernos meios de
apreensdao de vestigios na cena do crime, exames laboratoriais
minuciosos ¢ o rastreamento do uso de aparelhos eletronicos ampliam a
necessidade de releitura dos indicios. Esses métodos modernos sdo
importantes ferramentas para a reconstru¢cdo do fato, possibilitando a
afericdo de qual das alegagdes deve ser tomada com valida e constituem
nada mais que indicios.

Os tribunais ainda ndo firmaram um entendimento pacifico
quanto ao uso dos indicios, de modo que se encontram julgados,
admitindo-os como meios de provas e outros negando completamente seu
valor. Quanto aos que negam o valor dos indicios, geralmente associam
estes as diligéncias realizadas pela autoridade policial na fase pré-
processual, o que constitui um erro terminologico. Estas diligéncias sdo
pecas de informacdo e ndo podem ser confundidas com indicios, que sao
meios de prova previstos legalmente.

A apatia da doutrina nacional com o instituto dos indicios

revelada pela pequena e insuficiente literatura deve ser revista. Os
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indicios constituem tema relevante para que o processo atinja um de seus

escopos, o de alcancar a verdade possivel.
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