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SUFICIENCIA PROBATORIA - O MITO DA CERTEZA ABSOLUTA

Neste topico, pretendemos analisar os métodos e critérios de avaliacdo da prova
processual penal.

Dos textos antigos, tantas vezes balizadores de defesas penais e de sentengas
penais absolutodrias, extraiam-se palavras de ordem referentes a uma certeza absoluta,
cristalina como a luz do sol, s6lida como a rocha e criadora de outras tantas metaforas a
sustentar a exigéncia da inexisténcia de minima incerteza para uma condenacgdo
criminal.

Ainda hoje, por incrivel que parega, seja na argumentacdo escrita e oral dos
defensores, ou mesmo nas sentengas e acordaos proferidos pelos adeptos do garantismo
penal, que nega efetividade ao direito, encontramos esta desumana exigéncia processual
que nao tem o menor embasamento juridico.

Nao ¢ incomum que ougamos em plenarios de juri, por exemplo, argumentagao
no sentido de que nao hé provas, mas apenas indicios, contra determinado réu.

Pois bem. Af estd a primeira observacdo a ser feita. Os indicios, conforme
recebidos por nossa legislagao processual, encontram-se no Capitulo X, do titulo VII, do
Codigo de Processo Penal, inseridos no contexto ao lado de outras nove espécies de
provas.

A exposi¢ao de motivos do Codigo de Processo Penal, por sua vez, ¢ muito clara
ao dizer que “Nao serdo atendiveis as restricdes a prova estabelecidas pela lei civil,
salvo quanto ao estado das pessoas; nem ¢ prefixada uma hierarquia de provas; na livre
apreciacdo destas, o Juiz formard, honesta e lealmente, a sua convic¢do” (Eis ela, a
convic¢ao, tao desvirtuada pelos amantes da duvida).

Em complemento ¢ de forma sacramental, a mesma exposi¢ao afirma que
‘TODAS AS PROVAS SAO RELATIVAS; NENHUMA DELAS TERA, EX VI
LEGIS, VALOR DECISIVO OU NECESSARIAMENTE MAIOR PRESTIGIO QUE
OUTRA.”

E o sistema de provas ndo tarifadas que, dependendo do contexto, pode

desautorizar uma condenagdo baseada mesmo em confissdo e, de outra parte, autoriza,



em determinados casos, a condenacao baseada em indicios, encontrados em maior ou

menor quantidade e qualidade.
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Nao sdo poucas, de fato, as situagdes em que a confissdo pode ndo corresponder
a verdade, ¢ ter seu nascedouro em situagdes de ameagas ao réu ou seus familiares, ou
mesmo decorrer de promessas de recompensas ou ainda apenas como forma de ascensao
na organizagdo criminosa, pela consideracdo dada pelos comparsas ao criminoso que
assume um crime, de modo “altruista”, impedindo o sacrificio de outro membro do
grupo, invariavelmente em situacao de superioridade hierarquica.

E, também, proliferam cada vez mais na pratica forense nacional, em especial no
Tribunal do Juri dos grandes centros, processos atingidos por imensa dificuldade
probatoria, o que decorre, sem duvida, do poderio de intimidacao do crime organizado e
da “lei do siléncio” ja referida em outro texto.

Nao sdo raros, assim, os processos de homicidio em que o fato ¢ praticado a luz
do dia, perante inimeras testemunhas, mas em que nenhuma delas sequer se dispde a
formalizar depoimento. Nestas situagdes, recolhendo-se indicios variados e
informacgdes, como a prova por ouvir dizer, ¢ que os operadores do direito t€ém que
utilizar maos de costureiro e ligar fatos e situacdes, possibilitando a compreensido da
realidade a ser provada.

E muito comum nas comunidades periféricas dos grandes centros, que, apos
testemunharem um homicidio, as pessoas comentem amitde a autoria e suas
circunstancias, fazendo com que a versao ganhe corpo no meio local, a ponto de chegar,
em especial, aos familiares da vitima. Estes, por sua vez, trazem a versdo dos fatos a
autoridade policial. De regra, as informagdes sobre as circunstancias do homicidio sao
corroboradas pelas provas periciais, como auto de necropsia, laudo do local de crime e
apreensdes de estojos e projetis. Registre-se que tais informacdes nao sao meramente
decorrentes de boataria, mas tem seu nascedouro nos registros feitos, informalmente,
por testemunhas visuais do episddio. Somem-se a isso outras circunstancias, como a
demonstragdo do envolvimento dos acusados em agrupamento criminoso que costuma

executar pessoas, informes sobre a vitima integrar grupo rival, mais a auséncia de outras



hipbteses viaveis para a autoria, ¢ forma-se um bolo indicidrio que pode levar a uma

solucao condenatoria.
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E digamos, sem pruridos, ndo ha outro meio de levar a responsabilizagcdo penal
individuos perigosos, que atemorizam testemunhas e ofendidos. O préprio Roberto Lyra
fez registrar, ha cerca de um século, que a auséncia de indicios ¢ mais um indicio, em
evidente referéncia a que, quanto mais poderoso o criminoso, mais ele tem a capacidade
de interferir na prova e ainda mais, nos dias de hoje, as pessoas testemunhas tém
dificuldade de depor diretamente sobre o que viram.

A auséncia de outras viabilidades probatérias, como referido, deve ser um
aspecto a mais na formagdao da prova indicidria circunstancial que autorizarda uma
condenacdo. Vale dizer que em face da probabilidade da tese acusatéria ndo pode haver
equivaléncia, no prisma de probabilidade, por parte dos elementos sustentados pela
defesa.

Considerando que o processo penal visa a reconstrucao de fatos passados, e que
exatamente o decurso do tempo e a falibilidade humana impedem essa absoluta certeza
em relagdo ao que se visa reconstruir, ¢ que autores modernos de grande sapiéncia
indicam que basta para a condenagao a demonstragao da probabilidade da autoria ou de

que os fatos aconteceram como sustenta a condenagao.
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De outro lado, no confronto com os elementos produzidos pela defesa ou
emergentes do processo em favor do acusado, ndo pode a probabilidade acusatéria
deparar-se com outra ou varias probabilidades defensivas, situagdes bastante comuns no
caso de vitimas envolvidas em multicriminalidade e situagdes de risco ou com varios
inimigos. Exemplo: em processo em que trabalhamos a vitima tinha envolvimentos com
corrupcao, com entorpecentes, com ladrdes de carro e ainda tinha o hébito de se

relacionar com mulheres casadas.



Nos casos em que temos probabilidades de parte a parte, pela acusagdo e defesa,
ou nos casos em que a acusagdo ndo demonstra além de possibilidades —
invariavelmente alicer¢adas em indicios poucos e fracos ou em meras presungdes €
conjecturas abstratas —, tem-se a existéncia da chamada duvida razoavel, a qual, a luz da
presuncao da inocéncia, leva ao principio do in dubio pro reo e a consequente
absolvigao.

Este termo, “divida razodvel” ¢ conhecido dos anglo-saxdes ha séculos,
certamente em decorréncia do seu invejavel pragmatismo, que refuta a teoria da prova
perfeita e atenta para a falibilidade humana. Vejam que na propria sala secreta da
célebre pelicula “Doze Homens e Uma Senten¢a”, quando Henry Fonda convence
outros onze jurados pela absolvicdo do acusado, durante toda a quase eterna discussao
sobre a avaliacao dos indicios recolhidos pela acusagdo, inimeras vezes os jurados

utilizam-se do termo duvida razoavel para sustentar o veredicto final.

O limite probatério para a condenacdo, portanto, longe de se encontrar na
utopica “certeza absoluta”, estd na imaginaria linha encontradica acima da duvida
razoavel e da presungio de inocéncia. E ele que encaminhara o julgador, em atengio aos
termos da exposi¢cdo de motivos do Codigo de Processo Penal, a convicgdo necessaria a
condenacao.

Dai afirmar-se, inclusive, atentos as criticas sofridas pelo Ministério Publico
Federal em exposicao sobre a afamada “Operagdo Lava Jato”, que a sequéncia correta ¢é:
Prova indiciaria > acima de davida razoavel > convic¢ao > sentenga condenatoria. A
condenacido ndo é baseada na convicgdo. E alicercada na prova indiciaria acima de
duavida razoédvel. A convicgdo ¢ apenas o elo entre o exame da prova e a conclusao final.

Com efeito, se o processo penal brasileiro admite os indicios como meio de
prova em igual valor que todas as outras, e se a conceituacdo do processo da prova
indiciaria estabelece um caminho entre fatos conhecidos e provados (indicios) e fatos os
quais nao se tem uma demonstragdo direta (fatos probandi), ¢ muito 6bvio e evidente
que o sistema processual admite a condenagdo com base em um método dedutivo entre
fatos provados diretamente e outros os quais se conclui da analise indiciéria. Portanto,
reforcando, se a legislacdo processual admite a solugcdo condenatoria, sem a

demonstragdo absoluta de todos os fatos, ¢ porque nosso sistema estd longe de exigir



uma certeza total, sendo que apenas uma certeza processual, que suplante a presungdo
de inocéncia.

E todo esse entendimento de Juizo de probabilidade, de certeza processual a
romper o limite da davida razoavel, merece uma apreciagao ainda mais peculiar se
estivermos diante dos processos perante o Tribunal do Juri.

E que nos casos dos crimes dolosos contra a vida, ndo tem aplicabilidade a
restri¢do probatdria prevista no artigo 155, do Cddigo de Processo Penal. Assim, nos
processos do Tribunal do Juri, a solucdo condenatdria pode ser construida mesmo na

fase policial.
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Embora haja corrente jurisprudencial minima, especialmente entre Juizes de
primeiro grau, no sentido de que também o artigo 155 direcione a sentenga de
pronuncia, fato ¢ que tal fase encerra mero juizo de admissibilidade da acusagdo, que
somente apos, perante o Tribunal Popular, sera objeto de julgamento de mérito.

Desse modo, ndo cabe aos Juizes togados invadir a esfera de competéncia do
Tribunal do Juri.

E isso ¢ assim pelas mesmas razdes que, ao sentir da jurisprudéncia, o Tribunal
do Juri pode valer-se at¢ mesmo da prova policial para chegar a um julgamento
condenatério, qual seja expressa previsdo de soberania dos vereditos. Vale dizer que
mais ainda aos jurados que aos togados, vale a regra do ndo tarifamento probatorio.

Na prética, isso tem-se revelado de uma importincia extraordindria, pois em nio
raras vezes, as testemunhas, mesmo familiares das vitimas, costumam dizer tudo o que
sabem no inquérito policial, buscando retratagao em Juizo.

Com efeito, ocorrido o crime, e ainda no calor das emocgdes, especialmente da
perda ou da injustica experimentada, os depoentes ndo poupam a autoridade de detalhes
do crime, da motivagao e muito especialmente em relagdo a autoria. Em Juizo, meses ou
anos apo6s, melhor refletindo sobre as consequéncias do depoimento para si e para seus
familiares, as testemunhas costumam negar o que disseram, atribuindo a divergéncia a
enganos ou, o que ¢ pior, a uma fraude que teria sido praticada pela autoridade policial
que, como nas peliculas de antanho, queria — sem razao plausivel para tal — perseguir o

pobre acusado a ponto de propiciar sua condenagdo com provas industriadas.



Ora, de um lado, consagrar a retratacio como verdadeira seria, a um,
desmoralizar completamente o aparelho estatal investigatorio, fazendo presumir sua
desonestidade, e, a dois, seria a consagra¢do de um dos efeitos mais soérdidos do crime
organizado na atividade de ameacar testemunhas, cumprindo a sua propria estabelecida
“lei do siléncio”.

De outro lado, exatamente em decorréncia da soberania dos vereditos, ¢ que,
uma vez constatada a existéncia de dois sentidos em uma mesma prova, que varia entre
si no local de coleta e no tempo de producdo, bem como, e aqui em especial, no seu
conteudo, todo o bolo probatdrio deve ser remetido ao Juri.

L4, em plenario, apds amplo debate entre as partes, que, no demonstrar da
pratica, muitas vezes vao ao Tribunal do Juri discutir e demonstrar qual das versodes ¢ a
que merece credibilidade, ¢ que os jurados decidirdo sob seu préoprio intimo
convencimento.
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E mais: uma vez decidida a causa que passou pelo Juizo de admissibilidade, nao
mais caberd ao Poder Judiciario qualquer modificacdo desta decisdo, ex vi, também, a
soberania constitucional dos vereditos. Escolha o Juri a opg¢do que escolher,
condenatéria ou absolutoria, eventuais recursos somente poderdo atingir a forma

processual, jamais o mérito.
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De tudo isso se extrai, pois, a necessidade do estabelecimento de novos
paradigmas no campo probatdrio penal, condizentes com a falibilidade humana e a
realidade dos processos, sob o guia atento dos mandamentos processuais. O que a lei
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