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Frederico Cattani: Indicio deve ser visto com cautela na acao penal

“A suspeita grave por si SO € 0 bastante para condenar, ndo se admitindo nenhum
tipo de defesa nesse caso”.
Eymerich, 1376, Directorium Inquisitorum (Manual dos Inquisidores).

O Caodigo de Processo Penal, que esta em vigor desde 1940, diz que o juiz formara sua conviccao pela
livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, enumerando o indicio como uma espécie
de prova gque pode ser apresentada no processo e, assim, que podera servir para convicgao de julgamento.

A convicgao de um julgador, em matéria penal, pode ser fundada em uma presuncéo? Segundo o Codigo
de Processo Penal brasileiro, sim. No entanto, para além de umaleiturarapidadalei, ndo pode ser
defendido que o indicio seja aceito como Unica prova para uma condenacao.

Existe uma barreirajuridica e outra de interpretacdo sobre 0 mesmo que esta para além de dizer que
indicio € provajaque o codigo o disse que 0 €, e porquanto o julgador julgalivremente. Primeiro porque
o julgador julga motivadamente.

Como barreirajuridica o indicio se depara com o artigo 158 do Cédigo de Processo Penal, para o qual
toda ainfracdo que deixar vestigios tornara indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto,
n&o podendo supri-lo a confissdo do acusado. Ou sgja, ndo se pode presumir um homicidio, é necessario
demonstrar pericialmente que houve morte. Lembrando a maxima que existe morte sem corpo, mas néo
existe homicidio sem morte. Assim, algumas vezes indicios podem levar a crenca que houve um
homicidio, mas a pericia é a barreira para evitar erros como o caso dos irméos Naves ou da Escola Base
de S&o Paulo.

Como barreira de interpretacéo, o indicio se depara com o principio de inocéncia, isto €, sendo a Unica
prova, sua conclusdo deve ser uma interpretacéo mais benéfica ao réu. Logo, sobrevém a necessidade de
provas solidas que permitam autonomamente sustentar aquilo que indiciariamente também se conclui.
Ou sgja, em razéo do principio de inocéncia, a presuncdo que se faz sobre um caminho também necessita
amparo em provas diversas, sob pena de se presumir de formamais benéfica ao réu.

Mas o que é indicio? Segundo o Cédigo de Processo Penal, considera-se indicio a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por inducédo, concluir-se a existéncia de
outra ou outras circunstancias. Inegavel que a conclusio sobre o fato € advinda daimaginacdo de quem
faz o processo de inducgéo.

Tomemos o seguinte exemplo: uma vitima de homicidio por disparo de armade fogo. Agora, uma
primeira hipotese: a ranhura balistica encontrada em uma munic&o, retirada de um corpo, no qual a
conclusdo pericia foi de que a morte se deu em razéo do dano causado pelo projétil. Indicio: para
encontrar o autor do crime basta encontrar o dono da arma. Assim sendo, a arma é uma circunstancia
conhecida e provada que disparou determinado projeto, por indugéo, foi o seu dono quem fez o disparo.
Por isso, caso sgja encontrada a arma, encontrar-se-a 0 assassino.

O juiz poderia condenar o dono da arma somente com base neste indicio? Ou necessita de haver provas
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outras que demonstrem, por exemplo, que a arma sempre esteve em poder do seu dono, que 0 mesmo
esteve no local do crime, que foi ele quem disparou aarma, etc .?

Pode haver condenacéo quando um indicio encontra amparo em outro indicio? Deve ser dada a mesma
forma de abordagem, isto é, barreirajuridicado art. 158 e interpretacdo mais benéfica para o réu. Ou
Segja, uma presuncao, por si sd, ndo pode ser base para outra presuncao.

Seguindo no exemplo acima exposto: a municéo foi encontrada no corpo da vitima, sendo que sem o
projétil ndo haveria morte, logo, quem comprou a municéo € o autor do crime (hipétese 2). Se somar a
prova gue o dono da arma também comprou a munic¢éo, duas hipdteses convergem a mesma pessoa, ou
sgja, doisindicios diferentes levam a uma verdade(?): pode haver condenacdo?

Situac&o trés. uma testemunha relata que o dono da arma e a vitima se conheciam. E situac&o quatro:
outra testemunha diz que o dono da arma e a vitimaja se envolveram em brigas no passado.

Em suma, pode o juiz presumir culpa com indicios estranhos ao fato penal? Observar que todos os fatos
acima nado colocam o dono daarmano local do crime. Melhor dizendo, o dono da arma, que adquiriu a
munic¢do, que foi usada na sua arma para causar a morte de alguém, por conhecer avitimae jater se
desentendido e brigado com elano passado... &, por inducéo, o autor do crime? Muito bem leciona
Lenio Streck, “N&o é o juiz que faz aprovanem € o juiz que intui provas’[1].

O que se quis demonstrar € que o indicio € umaforma valida de analise de hipéteses e ndo ha por que
umanovale processua penal abdicar de sua conceituacdo enquanto andlise de hipoteses para confrontar
provas e teses. Contudo, por razfes juridicas e por principios penais, o indicio ndo pode ser considerado
como sendo a prova, principa mente quando for exclusivo paraimpor uma sentenca condenatoria.

Contudo, o uso de indicios, de uma forma secundéria, pode ser usado para fortalecer um julgado que
possui provas solidas de culpa. Por exemplo: a pélvora encontrada em pericia no braco do “dono da
arma’, com filmagens que colocam o dono da arma no local do crime, formando um contexto
compativel com os vestigios do crime, somado aos indicios acima narradas, tornam um conjunto de
convencimento solido de que o mesmo fez o disparo de arma de fogo que gerou a morte. Mas a
concluséo da hipotese causou a morte ainda ndo afasta a possibilidade excludente deilicitude,
inimputabilidade, erros etc.

Prova e conviccdo ndo sdo sinbnimos. A conviccdo processual depende de provas gque estejam dentro do
processo e que ndo sejam puras presuncoes, principal mente quando essas convicgdes sdo internas de
guem julga ou investiga, ou estejam no imaginario externo ao processo.

Feita esta andlise, cabe uma olhada sobre o Supremo Tribunal Federal: o HC 97.781/PR, derelatoriado
ministro Marco Aurélio e que teve votos-vistas dos ministros Luiz Fux e Dias Toffoli, no qual houve
divergéncia sobre a conclusdo condenatoria por indicios e presuncoes.

Voto vencido, o ministro Marco Aurélio registrou aimpossibilidade de decreto condenatério a partir de
elementos indiciarios. “ Se € certo que os indicios ndo merecem a excomunh&o maior, Nd0 Menos correto
€ assentar-se ainsuficiéncia em se tratando de prova necessaria a embasar uma condenacdo criminal”.
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No entanto, para o ministro Luiz Fux “através de um fato devidamente provado que néo constitui
elemento do tipo penal, o julgador pode, mediante raciocinio engendrado com supedaneo nas suas
experiéncias empiricas, concluir pela ocorréncia de circunstancia relevante para a qualificagéo penal da
conduta’.

Damesmaforma Dias Toffoli, reafirmando que os indicios e presuncdes, analisados a luz do principio
do livre convencimento, quando fortes, seguros, indutivos e ndo contrariados por contra indicios ou por
prova direta, podem autorizar o juizo de culpa do agente.

Eis que o 6nus da prova € do réu de, para aém de indicios, provar a sua liberdade. Mas Alexandre
Morais da Rosa, ja vem apresentando a sua Teoria dos Jogos ha algum tempo[2].

Por fim, importante acentuacdo faz Nicolitt[3] sobre a provaindiciéria. Para o autor, o indicio pode
fornecer elementos para motivada conviccéo do julgador, salientando que o valor desta prova é téo fragil
guanto uma regra de experiéncias (probabilidades com base em fatos passados) ou até mesmo podendo
ser categorica, quando a conclusdo do silogismo se depara com a contradicéo (quem provadamente
estava em um lugar, por conclusdo |6gica ndo estava em outro). Por isso, a adverténcia de Aury Lopes Jr
[4], parao qual ndo se pode confundir provas com indicios, ainda que toda a prova sgjaum indicio do
gue ocorreul.

[1] Coluna Senso Incomum, na ConJur: “De 458 a.C. a 2018 d.C.: daderrota davinganca a vitoriada
moral!”

[2] “[...]apresuncdo de inocéncia militajustamente sob o viés de que o acusado nada precisa provar,
mas desfalece, via dissonancia cognitiva, como metanarrativa diante das estruturas condicionadas a
condenagao, em que o utilitarismo e pragmatismo tornam a condenac&o o produto certo, o que deve ser
entregue nalogica de produgdo. Coluna Limite Penal, da ConJur: “Entender como funciona o jogo
processual sera decisivo”.

[3] André Nicalitt, Manual de Processo Penal, 52 Ed., S0 Paulo: revistados Tribunais, 2014, p. 683.

[4] Direito Processual Penal, 12 ed., 2015. Sao Paulo: Saraiva, p. 514.
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