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Félix Soibelman: STF concede indevida elasticidade a provaindiciaria

Nosso Cadigo de Processo Penal dispde, no artigo 239, gue se consideraindicio "a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por inducédo, concluir-se a existéncia de
outra ou outras circunstancias'. De inicio, dada a sinonimia entre circunstancia e indicio adotada, faz-se
necessario esclarecer que circunstancia é palavra que provém das expressoes latinas circum e stare,
significando estar em torno de algo, o que no caso € o fato, o acontecimento no qual ha uma conduta
caracterizadora de crime. A relacdo entre as circunstancias e este fato sera, portanto, o que constitui a
provaindiciaria, como formade provaindireta, assim entendida como aguela na qual o fato que ser quer
provar é deduzido de outros elementos mediante um processo |6gico, enquanto a prova direta € aguela
gue se refere ao proprio fato, como a confissdo, a pericia e o testemunho.

Muito se tem discutido para definir a diferenca entre provaindiciéria e presuncdo, umavez que ambas
constituem-se por uma relacéo |6gica (observadas as condigdes da presuncéo legal adiante comentadas).
N&o obstante, pode-se diferenci&las. Como é afirmado no proprio artigo supracitado, o indicio é uma
circunstancia provada, isto €, realmente existente e que se relaciona de algum modo com o fato que se
desgja provar, de modo que a existéncia do primeiro autoriza concluir pela existéncia do segundo,
enguanto que a presuncdo é algo que deriva da ordem das coisas segundo as regras da experiéncia e da
|6gica.

Excetua-se, € claro, a presuncéo legal, cuja deducéo parte de uma premissa preestabelecidaem le,
podendo ser absoluta, caso em que apenas se verifica a adequacdo dos fatos a ela para que as
consequéncias legais se verifiquem, ou relativa, quando comporta prova em contrario. Na presuncao
legal, a ocorréncia de determinadas condic¢des tém como necessaria conclusdo aquilo que alei
determina, podendo ser juris et jure (absoluta, que ndo permite prova em contrério, como por exemplo
estupro de vulneravel, no qual o ato libidinoso com menor de 14 anos é presumido como estupro ainda
gue ndo exista o constrangimento)ou juris tantum (relativa, que comporta prova em contrario, como por
exemplo a declaracdo de pobreza, que se presume verdadeira mas pode ser impugnada pela outra parte
— paragrafo 1° do artigo 4° da L el 1.060/50).

Muito se critica também o uso da palavrainduc&o no aludido artigo 239 do CPP, porque ainducéo é
amiude definida como um processo pelo qual se apuraumaregragera a partir darecorréncia de fatos no
mundo circunstante, enquanto narealizacdo da provaindiciaria (da qual ora nos ocupamos) ndo se
objetivaregrageral alguma, mas apenas a certeza da ocorréncia de outro fato. E mesmo areunido de
varios indicios, como a multiplicidade de fatos, ndo € o mesmo que a reiteracéo desses mesmos

multiplos fatos. Logo, ndo se pode sacar dai nenhuma regra geral como autorizaria um legitimo processo
indutivo.

Para os que ndo admitem a provaindiciaria como inducéo, a exemplo de Tornaghi, o que resta
configurado € uma deducéo caracterizada pela comparacéo entre fatos ocorridos e umaregra gera
oriunda da experiéncia e dalogica, servindo esta regra como premissamaior e o fato indiciario como
premissamenor. Tal ideia, no entanto, apresenta problemas, pois aregra geral assumidano caso da
provaindiciaria expressa apenas um grau de probabilidade, o que nos leva novamente a uma 6tica
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indutiva

Esclarecendo: imagine-se que as regras da experiéncia indiquem que todo sujeito encontrado com o
revolver junto ao cadaver e com os objetos da vitima € o assassino; aregra geral assim consubstanciada
€ na verdade uma condic&o apenas provavel, pois, ainda que contenha elevado grau de probabilidade de
ser verdadeira, admite a possibilidade contraria num grau de probabilidade complementar eisto é
condicdo tipica dainducéo, em gque a conclusdo ndo expressa algo insuscetivel de ser falso, por isto
mesmo comumente denominado como "certeza precéria’.

O classico problema dainducgéo reside na possibilidade de generalizacéo de regularidades observadas
gue autorizam certo grau de previsibilidade. Tal enfoque animou os grandes fil 6sof os que se dedicaram
ao problema, entre eles Hume, Bacon, Mill, Popper ou Goodman. Mas compul sando a obra de diversos
processualistas, como Fernando da Costa Tourinho Filho, Julio Fabrini Mirabette, Eugénio Pacelli de
Oliveiraou Eduardo Espinola Filho, pudemos constatar que estes, assim como agquel es que por eles sdo
citados, ndo contemplam ainducéo nos mesmos moldes da filosofia. Para a maioria dos mencionados
juristas a palavrainducédo é simplesmente explicada pelaideia de que se parte de fatos para chegar a
concluséo, ndo importando a eles o rigor da definic¢éo e sua diferenciagéo para com a deducéo, valendo
simplesmente o0 entendimento de que € uma prova erigida pelalogica. Pacelli afirma desde logo tratar-se
de um processo dedutivo; outros, como Sabattini, qualificam a provaindiciaria como |6gico-indutiva e
aquel as obtidas pela presuncdo como |6gico-dedutiva.

O problema gue surge, no entanto, é saber até gue ponto uma prova meramente indiciaria pode sustentar
uma condenacdo. Os autores, salvo uma ou outra excegdo, afirmam ndo haver hierarquia das provas e
ainda observam, via de regra, que ainclusdo dos indicios entre as provas admitidas no processo penal,
tal qual capitulado no referido artigo 239, permite que este tipo de prova justifique a condenagdo. Nao
obstante, 0 autor desta Enciclopédia faz uma observacéo capital no verbete indicio:

"Os indicios ndo podem nunca suprir a prova da materialidade do fato (V.), que é provada pelos exames
periciais, documentos e testemunhas.”

Para nos tal nocéo é um divisor de aguas. Pela prépria diccdo legal declarada pelo artigo 239, indicios
sdo definidos como a circunstancia conhecida e provada que tem "relacdo com o fato". Que fato € este
com o qual serelacionam as circunstancias indiciérias? Ora, € o fato que configuralesdo a bem

pena mente tutel ado, a efetiva ocorréncia da lesfo que ensgja a persecucdo criminal. E a existéncia, no
mundo natural, do acontecimento no qual uma conduta pode ser qualificada como crime (e de ai que
materialidade do fato ainda ndo € materialidade do crime, havendo muitos, inclusive juizes e promotores,
gue ndo compreendem que quando alguém se defende numa ag&o penal, ndo se defende de um fato, mas
da qualificacéo juridica dada a este). Resulta disto que ndo se pode provar a ocorréncia do fato criminal
por indicios; o fato, como materialidade do crime, é o antecedente necessario dos indicios que com ele se
relacionardo para provar autoria. O artigo 414 do Codigo de Processo Penal sinaliza claramente esta
orientacdo ao dispor que: "N&o se convencendo da materialidade do fato ou da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participagdo, o juiz, fundamentadamente, impronunciara o acusado."

Estampa-se com toda nitidez no dispositivo supra que a prova da materialidade do crime ocupa
dimensdo distinta daquela da autoria. Apenas a segunda pode ser realizada por meio de indicios, mas ndo
aprimeira. N&o podem os indicios, por mais sugestivos que sejam, lancar no tecido darealidade o
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proprio acontecimento criminoso, que deve ser comprovado pelavia da prova direta. Fosse diferente, o
legislador teria capitulado como suficientes os "indicios de materialidade". E patente que o fato
comprovado que consubstancia a materialidade do crime € 0 antecedente necessario de toda prova
indiciaria, que sO pode dizer respeito a autoria.

Por estas razbes, ndo se pode deixar de experimentar perplexidade ao constatar que o STF, ainda
julgando o famoso caso do mensaldo quando da redagcdo do presente verbete, venha a acolher como
prova suficiente a condenacéo os indicios sem que esteja provada a propria existéncia do crime. A
ministra Rosa Weber afirmou em seu voto que: "Nos delitos de poder, quanto maior o poder ostentado
pelo criminoso, maior afacilidade de esconder o ilicito. Esquemas velados, distribuicdo de documentos,
aliciamento de testemunhas. Disso decorre amaior €lasticidade na admisséo da prova de acusacéo."

Nesta declaragcdo, a ministra parece avalizar ainversdo do 6nus da prova e do principio da presuncéo de
inocéncia namedida em que, diante daimpossibilidade de se provar diretamente aexisténciadoilicito é
aceitavel, abem da acusacéo, que o delito sgja presumido ou meramente indicado. Tal concepcéo
autoriza que, diante da complexidade, a acusagao possa pautar-se por meros espectros, numatal
eterizacdo acusatoria que impossibilita a defesa, pois, os acusados passam a defender-se de abstractes
fantasmagoricas a respeito de acontecimentos e ndo de imputagdes juridi camente assentadas em fatos.
Esta postura caminha no sentido de admitir dentincias genéricas sem a precisaidentificacdo do fato
delituoso, uma vez que literalmente passa a permitir "elasticidade" na consideracéo das circunstancias
guando vislumbra ocultacdo do delito, o que ja seria, inclusive, uma peticdo de principio, pois parte da
certeza de gque ha o delito para entdo consentir no alargamento da prova que outorgara justamente esta
certeza.

Ora, se aministra afirma que o delito é oculto, ja esta admitindo a sua existéncia antes de provéa-lo, de
forma que a prova serd apenas para evidenciar 0 que paraelajé € evidente. Isto vai ha contramao do
principio de presuncéo de inocéncia, assumindo 0 magistrado a presuncéo em sentido contrario para
condescender com a acusacdo. Magistrados ndo tém de cooperar com a acusacdo, mas, ao contrério,
sempre que esta ndo for capaz de apresentar as evidéncias, presumir ainocénciado réu.

No verbete Onus da prova na reforma do Cédigo de Processo Penal ja condenavamos esta postura do
magistrado que determina diligéncias probatérias impregnado pela presungdo contra o réu, ponderando
gue "a duvida somente pode existir com respeito a prova produzida nos autos e ndo sobre o que n&o foi
produzido contra o réu, pois, se 0 magistrado néo foi abastecido pela acusacéo com elementos que |he
permitam formar sua convicgdo sobre a autoria ou participacdo do réu ou ocorréncia dainfracdo penal,
enfim, se ndo tem certeza da inexisténcia do fato ou tem duvida sobre sua existéncia, determinar ele a
realizac&o de diligéncias probatodrias significa que ja estaimbuido de um espirito contrério a presuncéo
de inocéncia e a aplicacdo da divida a favor do réu, tornando-se suplente da acusacéo e perquirindo
elementos de imputacdo que cabem a acusacao apresentar. Neste caso, 0 juiz simplesmente deve
absolver o réu com fundamento em algum dosincisos | aVI do artigo 386 ou no artigo 415 do CPP".

N&o € preciso maiores comentarios para sublinhar o perigo que é prosseguir nessa senda de modo a
conferir ao Ministério Publico o poder de cunhar dendincias genéricas inobservando o preceituado no
artigo 41 do CPP, a seguir reproduzido:

"Art. 41. A denlncia ou queixa contera a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias,
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aqualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identificé-lo, a classificacdo do crime
e, quando necessario, o rol das testemunhas.”

Valereproduzir também o verbete do autor desta Enciclopédiaintitulado "denuncia vaga':

"A denlincia ndo pode se referir afatos genéricos, pois tem de descrever o fato delituoso com todas as
suas circunstancias. Nos processos politicos € muito comum a vaguidez da dendncia, dificultando
sobremodo a defesa, pois € dificil alguém se defender de uma acusagéo imprecisa, informe, sem
apontamento de fatos concretos. Tem-se discutido muito este assunto nos tribunais. Todavia, este
processo de acusacdo € bastante antigo, e, curiosamente, ninguém se lembra de citar as paginas classicas
gue Guizot escreveu sobre isso. Guizot condenava as acusacoes baseadas em "fatos gerais'. Ele
denominava assim a acusacao que construia um quadro do crime de forma genérica e inominada,
utilizando-se a promotoria do seguinte processo: anélise dos acontecimentos passados, estado da opini&o
publica, pedacos de conversas particulares, depoimento de pessoas que ndo tiveram a minima relacéo
com o fato, analogia de opinifes, etc. Nao se faz umainstrucéo criminal, agita-se uma questéo politica.
E 0 mesmo que dizer: o papismo é perseguido na I nglaterra, logo todo catdlico, pelo simples fato de s&-
lo, fez o compld. Néo se fala de fatos concretos, mas de intrigas surdas, projetos criminosos, faccoes,
conspiracdes, etc. Ndo é um processo, é a exposi¢io de uma politica. E imenso o campo dos fatos gerais,
€ uma rede acusatéria estendida sobre toda a sociedade. Merecem releitura as paginas maravilhosas de
Guizot (capitulo IV daobraabaixo citada, intitulado "dos fatos gerais'). B. — De las conspiracionesy
delajusticia politica. Ed. Cruz del Sur Santiago de Chile, s.d."

A posicéo do STF ao consentir em tal alarmada " elasticidade" da prova na acusacéo ndo quebranta
apenas aimportantissima regra inerente ao devido processo legal constante no artigo acima citado, mas
também as clausulas garantidoras da liberdade e dos direitos individuais, inclusive a garantia da ampla
defesa, pois é tarefa diabdlica provar ainocéncia diante de uma acusacéo que se funda apenas no
discurso e em indicios de materialidade, ficando esta como uma sombra, um espectro fantasmagoérico do
fato criminoso sem nenhuma evidéncia concludente, legando ao Estado um poder exorbitante atomar
félego na demagogia de justica a custa do bode expiatorio.

Uma histeria judicializada parece tomar conta da Nagéo ao acompanhar o julgamento do mensaldo e,
infelizmente, o STF parece ter-se contaminado dos animos ressentidos de populares ignorantes,
jornalistas, politicos ou intelectuais tonificados pel o revanchismo, os quais ddo o tom do momento.
Ingenuamente alguns vibram com aideia de um messianismo moral advindo deste processo como se a
corrupcao e a correlata impunidade de cinco séculos no Brasil fosse assim redimida, como num passe de
magica. No lugar da sonhada redencéo, periga-se alargar a sombra do Estado sobre o pétio da liberdade,
com prejuizo muito maior do que seria a propria frustracéo que aimpunidade carreia, pois mais
importante do que a expiacdo dos culpados € a preservacdo dos valores e normas que escudam a
inocéncia e sem 0s quais vive-se perenemente sob o0 signo da ameaca.
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