Indicio é prova®

Hugo Nigro Mazzilli

O Ministério Publico Federal ofereceu a 13% Vara Federal de Curitiba
uma dendncia contra o ex-presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva e outras pes-
soas, acusando-o0s de corrupgao passiva e outros crimes. No dltimo dia 20, a dendncia foi
recebida pelo Juiz Sérgio Moro, ainda que Lula, hoje réu, ja tivesse sustentado por anteci-
pacdo que contra ele ndo havia provas.

Seréa que ndo existiam mesmo provas? Serad que tudo ndo passava de
ilacBes, deducdes, presungdes ou meros indicios?

A controvérsia grassa até entre profissionais do Direito, entre politi-
cos, jornalistas e até pessoas leigas. Assim, a populacdo acaba tendo uma compreensao
inadequada do que sdo provas para os fins penais, e até termina por admitir como verdade
que indicio ndo é prova.

Mas essa premissa é totalmente equivocada.
Vejamos o0 que sdo indicios.

Para a lei processual penal (art. 239 do Céd. de Processo Penal), in-
dicio é a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato principal (a ser
provado), autorize, por inducdo, a concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstan-
cias. Indicio vem do radical latino index, que é aquilo que indica (dai nosso dedo indicador,
com o qual normalmente indicamos objetos). Assim, como mero e proverbial exemplo,
todos sabemos que, em principio, fumaca ¢ indicio de fogo.

Mas que importancia juridica se poderia dar a um indicio, se também
é de todos sabido que nem sempre esta correta a concluséo tirada a partir de um indicio?
Quantas vezes vemos fumaca, mas nao ha fogo; ouvimos trovao e ndo vem tempestade?...

Por isso, a doutrina antiga nédo incluia os indicios entre os meios de
prova.

1. Artigo publicado no jornal O Estado de S. Paulo, ed. 22-09-2016, p. A-2; dispo-
nivel em www.mazzilli.com.br/pages/artigos/indicioprova.pdf.
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Entretanto, hoje essa posicao esta superada.

Para o sistema legislativo brasileiro, na esteira, alias, do que se gene-
ralizou nos paises civilizados, os indicios sdo meios de prova. Para nosso Cddigo de Pro-
cesso Penal, os indicios sdo prova, e, em tese, estdo em pé de igualdade com a pericia, a
confissdo, os testemunhos, 0os documentos etc. (art. 239). E, como qualquer prova, seu valor
ndo pode ser visto isoladamente, e sim no conjunto das demais provas.

De ha muito, a lei ndo mais admite provas de valor tarifado, nem
mais estabelece uma hierarquia entre as provas. Desta forma, ndo tem fundamento juridico
acreditar que os indicios sejam meias-provas ou provas menores, ou, até, prova henhuma.
Os indicios serdo provas fracas ou fortes, como quaisquer outras, pois devem ser aferidos
dentro do contexto instrutério, como, alias, ocorre com quaisquer provas.

E também isso 0 que se dé até mesmo com a confissdo, que ndo mais
tem valor absoluto, pois hd muito deixou de ser a rainha das provas: basta ver quantas vezes
um pai admite a autoria de um crime sé para inocentar o filho, ou quantas vezes um preso
confessa sob coacdo crimes que jamais cometeu... Da mesma forma, até mesmo quem é
preso com a arma fumegante na mao, diante do cadaver, pode ndo ter sido o autor do dispa-
ro fatal. Mas, ao mesmo tempo, pode ter sido o autor do homicidio, e seriam muito levianos
0 delegado, o promotor ou 0 juiz que pura e simplesmente desconsiderassem esse significa-
tivo indicio de autoria.

Para que o indicio tenha algum valor juridico, ha alguns pressupostos
que devem ser considerados: a) por primeiro deve estar provado; b) depois, € preciso que
tenha nexo causal com a circunstancia que se quer provar por indugdo; ¢) por fim, é indis-
pensavel que seja harmdnico com as demais provas produzidas.

Nem se diga que, por ter o seu valor subordinado ao preenchimento
desses pressupostos, os indicios teriam for¢a meramente subalterna. Assim como pode nao
merecer maior crédito uma confissdo isolada diante das demais provas, igualmente indicios
sem comprovacdo, isolados ou inconsequentes nao servirdo de base para um juizo de certe-
za penal. Entretanto, ha indicios provados e tdo relevantes, que, no seu todo, podem ensejar
uma prisdo preventiva (indicios suficientes de autoria), uma acusacdo (imputacdo penal) e
até uma condenacéo (procedéncia da acdo penal). Suponhamos fiquem provados estes indi-
cios: o réu, com residuos de polvora as maos, € preso na posse da arma do crime ainda fu-
megante, ao lado do cadaver; some-se a isso que, pouco antes, o réu tenha dito a varias pes-
soas que iria matar a vitima, da qual é desafeto, sendo que ja sofrera condenacgdes recentes
por tentativa de homicidio contra esta tltima...



E natural que, por mais veementes que sejam os indicios, eles devem
ser sempre recebidos com muita cautela, pois, mesmo no exemplo acima, apesar de todos
os fatores desfavoraveis, ainda pode ser que terceiro, que nao o réu, tenha matado a viti-
ma...

Como a inducéo é um processo l6gico de raciocinio, e é prestigiada
pela propria lei, os indicios devem ser levados na devida conta tanto na fase pré-processual
como até mesmo no curso da instrucdo criminal, se concludentes e harmonicos com os de-
mais elementos da instru¢cdo. Em certos casos, alids, os indicios sdo até mesmo o0s Unicos
meios possiveis de provas, como nos crimes cometidos as ocultas, como nos de corrupgéo;
ademais, ha também inimeros crimes que ndo deixam vestigios materiais nem provas dire-
tas.

O processo penal deve ser conduzido com a maior amplitude cabivel,
tanto para facultar ao Ministério Publico a comprovacao do que alega, como para facultar a
defesa contrapor-se adequadamente a pretensdao acusatoria, atentando-se para os seguintes
objetivos béasicos: a) provar-se a existéncia de um ilicito, na sua materialidade ou autoria;
b) demonstrar, ao revés, a propria inexisténcia dos fatos delituosos; c) evidenciar a presenca
de causa que justifique a acdo ou a omissao do acusado, exclua a infragdo, ou afaste a res-
ponsabilidade do agente.

Isso € 0 que se espera e até se exige no curso da atividade jurisdicio-
nal, que ora se inicia.
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