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RESUMO

O presente artigo trata da utilidade e indispensabilidade das provas indiciarias na
valoracdo e demonstracdo do elemento subjetivo do tipo, reconhecendo-se a
impossibilidade de demonstragdo material de elementos psiquicos ndo externalizados
pelo agente. Tendo como problema o risco de se retirar conclusfées com base em
meras conjecturas ou presuncdes, afetando os direitos constitucionais do
acusado/investigado, parte-se da hipotese de que os indicios — aqueles considerados
como meio de prova regulamentado no artigo 239 do Codigo de Processo Penal — séo
0S meios probatoérios indispensaveis para a valoracdo do elemento subijetivo,
requerendo, todavia, uma analise mais detida, especialmente detalhada e para além
de uma funcdo meramente demonstrativa da prova. Portanto, devem os indicios
serem trabalhados numa perspectiva légico-argumentativa, com base no livre
convencimento motivado do juiz, com foco no standard probatério que afaste as
davidas e incertezas dos fatos analisados, ou seja, atinja um nivel para além de uma
duvida razoavel em uma eventual decisdo condenatéria justa e obediente aos
preceitos constitucionais de garantias processuais. Conclui-se que, ao se trabalhar
com a prova de indicios, ou prova indireta, o0 método difere das provas diretas.
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ABSTRACT

This article deals with the usefulness and indispensability of circumstantial evidences
in the assessment and demonstration of the type’s subjective element, recognizing the
impossibility of material demonstration of psychic elements not externalized by the
agent. With the problem of the risk of drawing conclusions based on mere conjectures
or presumptions, affecting the constitutional rights of the accused/investigated, it is
assumed that circumstantial evidences — those considered as means of proof
regulated in Article 239 of the Code of Criminal Procedure — are the indispensable
evidential means for the assessment of the subjective element, requiring, however, a
more precise and detailed analysis, beyond a merely demonstrative function of the
evidence. Therefore, the evidence should be processed in a logical-argumentative
perspective, based on the judge's free and motivated conviction, focusing on the
evidential standard that removes the doubts and uncertainties of the analyzed facts,
that is, reach a level beyond a reasonable doubt in a possible condemnatory decision
that is fair and complies with the constitutional precepts of procedural guarantees. It is
concluded that, when working with circumstantial or indirect evidences, the method
differs from the one used on direct evidences.
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INTRODUCAO

Na tipificacdo abstrata de crimes no ordenamento juridico, ha varios delitos cuja
prova do elemento subjetivo sédo indispensaveis para a configuracao de sua tipicidade.
Sao crimes que exigem a prova da intengéo ou a prova do fim perquirido pelo agente,
algo que, quando nédo claramente explicito por ele mesmo, expondo voluntariamente
aquilo que se passa ou Se passou em sua mente, torna-se impossivel pelo
impenetravel acesso ao seu ambiente psiquico interno. O animus necandi, a intencéo
de causar dano ao patrimbnio publico ou a finalidade de associar-se
permanentemente para praticas criminosas sao alguns exemplos de casos em que as
provas diretas sdo escassas ou muitas vezes inexistentes.

Visto isso, questiona-se se em um cenario concreto de auséncia de provas
diretas para a demonstracdo do elemento subjetivo admite-se métodos de evocacao
dos indicios como meios de prova aptos a constituir material probatorio suficiente para
uma condenacéo criminal, ainda que sejam eles o Unico meio possivel.

Parte-se da hipotese de que o indicio, este previsto no artigo 239 do Cadigo de
Processo Penal, é meio de prova que se coloca em igual hierarquia e possui a mesma
forga probante que outras figuras previstas no titulo VIl (“Da prova®), concluindo-se
gue eles sdo meios aptos e muitas vezes Unicos e indispensaveis a prova do elemento
subjetivo do agente.

Ao final, confirma-se a hip6tese de que, tomando como premissa a
inalcancabilidade do standard a nivel de verdade real e da plena certeza, o método
dos indicios € um trabalho mais argumentativo que demonstrativo, concentrado na
producao de um arcabouco de provas de varias outras circunstancias externas, ainda
gue exclusivamente indiretas, aptas a fundamentar um juizo de valor para além da

davida razoavel (beyond a reasonable doubt) quanto ao elemento subjetivo do agente.

1. O INDICIO COMO ESPECIE DE PROVA AUTONOMA E APTA A
FORMACAO DO CONVENCIMENTO DO JUIZ

O uso dos indicios ou da prova indiciaria (circumstancial evidences) é capaz de
contribuir na demonstragéo de elementos normativos do tipo, principalmente quando
se diz respeito ao elemento subjetivo. Todavia, na préatica ainda se apresenta

resisténcia a condenacdo do réu com base unicamente nos indicios. A principal



celeuma tem origem numa confusdo conceitual, pois ao termo “indicio” tém se
aplicados varios sentidos. O préprio Codigo de Processo Penal fala de indicios em
variados contextos e significacbes. Por exemplo, em determinado momento ele
menciona “indicios de prova” como um conjunto de evidéncias ainda nao
amadurecidas que lastreia um juizo de mera probabilidade, sendo capaz de
determinar, dentro das fases conhecidas da persecucao criminal, unicamente o inicio
de investigacdes para apuracao do fato.

Ja na fase do processo judicial, o0 Cédigo de Processo Penal traz também o
termo “indicios” como standard de prova (inicial) analisada pelo magistrado no
momento do recebimento da peca inicial acusatoéria, ou seja, na analise da viabilidade
da instauracdo da acdo penal. Ainda, o decreto de prisdo cautelar ou de quaisquer
outras medidas cautelares exige o exame também de meros “indicios” de autoria
(artigos 126, 134 e 312 do Codigo de Processo Penal). No entanto, o termo “indicio”
como “fundada suspeita” — critério aplicado na deflagracdo de investigacdes, no
recebimento da dendncia e no decreto de medidas cautelares, como visto acima — é
apenas um dos sentidos admitidos no ordenamento processual penal, conquanto os
indicios também podem ser trabalhados e argumentados como meio de prova (prova
indireta). Considerado o indicio como meio de prova, dentre varios outros figurados
no titulo VIl do codigo (“Da prova”), nao se pode atribuir-lhe como atributos a
superficialidade ou acessoriedade aos outros meio de prova.

Ao se considerar o sentido preconizado no art. 239, o termo “indicio” passa a
ser tratado como prova (indireta): apta a embasar uma condenacao criminal por
possuir forca de cognicdo suficiente para tanto. A prova por indicio, portanto, € uma
prova indireta, segundo a qual, partindo-se de um fato base comprovado, chega-se,
por via de um raciocinio dedutivo ou indutivo, a um fato consequéncia, que se quer
provar.

Dallagnol esclarece o tema com o elucidativo exemplo abaixo:

Assim, temos prova direta quando a testemunha Joé&o fala diretamente
do delito, afirmando que Caim matou Abel. Por outro lado, a prova &
indireta quando a testemunha Jodo fala indiretamente do delito,
afirmando que viu Caim fugir da cena do crime com a arma na mao
apos o estampido de um tiro. Neste Ultimo caso, o fato demonstrado é
a fuga e é a partir dela que se inferird, mediante uma inferéncia
adicional, a autoria do crime. Se, ao invés do testemunho, Jodo narrar
os fatos em documento, teremos prova documental direta ou indireta.
Ja a prova material é direta quando o julgador examina o corpo da



vitima desfalecida, e indireta quando examina o chapéu que o autor
do crime deixou cair na cena do crime.!

Portanto, Dallagnol esclarece a diferenca entre prova direta e prova indireta
dando-lhe uma nocéo de bifurcagcdo da classificacdo da prova quanto ao contetdo.
Assim, segundo o autor, “quanto ao conteudo, qualquer dessas provas pode ser direta,
guando diz respeito diretamente ao fato delituoso, ou indireta, quando a partir do fato
demonstrado é necessaria uma inferéncia adicional para se chegar ao fato delituoso”.?

Como se observa, o indicio como prova indireta ndo €& proibido pelo
ordenamento. Pelo contrario, ha previsdo expressa da permissédo do seu uso no artigo
239 do Caodigo de Processo Penal, com reforco da norma do artigo 155 do mesmo
cbdigo, e a doutrina também parece estar se dedicando mais ao enfrentamento dos

problemas concernentes a valoracdo dos indicios, a exemplo de Mendroni:

Os indicios ja ndo podem mais ser concebidos como suficientes
apenas e tdo somente a propositura da agédo penal, mas ingressam no
ambito de anélise do contexto probatorio, como influxo, para prolagéo
da sentenca de mérito. Em um Processo Criminal que
verdadeiramente deve se direcionar no sentido da busca da verdade
real, ndo se pode desprezar qualquer elemento de prova que,
guardadas as proporgcbes, correlacbes e formas, serve para
demonstra-la. Tudo deve ser analisado e balanceado em um exercicio
coerente de fundamentacdo, sempre logica e sistematica. S6 assim
torna-se possivel viabilizar ao Juiz um julgamento verdadeiramente
justo. De outra parte, ao se desprezar indicios ou qualquer elemento
de prova, pelo simples fato de que tenha sido juntado aos autos
durante a fase pré-processual, € 0 mesmo que conscientemente
furtar-se a sua analise ou até “esconder” a verdade. E evitar a Justica.
A sentenca deve conter uma retrospectiva temporal e légica dos fatos
e suas correlagbes probatdrias, e culminar no convencimento
imparcial do juiz.®

A prova indireta também € reconhecida e aceita no direito internacional,
sobretudo quando delitos complexos, como crimes societarios, de colarinho branco,
crimes contra a administracdo publica ou graves homicidios de autoria nebulosa.
Destaca-se, pois, a Convencdo de Viena sobre trafico de drogas, ratificada
internamente pelo Decreto 154/1991, aduzindo que o conhecimento, a intencéo

ou o proposito requeridos como elementos constitutivos de qualquer das infragdes
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previstas no n.° 1 do presente artigo podem ser deduzidos das circunstancias factuais
objetivas. Nestes mesmos termos, cite-se ainda a Convencéo de Estrasburgo (artigo
6.2, ¢) e a Diretiva 91/308, da Comunidade Europeia.

Ademais, existe uma consequéncia mais benéfica ao processo e ao préprio réu
no uso da prova indiciaria porque o seu levantamento acaba por exigir do magistrado
prolator da decisdo uma motivacdo mais detalhada, explicitando o raciocinio indutivo
ou dedutivo pelo qual se demonstra a circunstancia conhecida e provada, que, tendo
relagdo com o fato, autorize concluir-se a existéncia de uma ou mais circunstancias,

como detalha Dallagnol:

[...] no caso da prova direta, o julgador se apoia na imediacdo da
colheita da prova, em vez de expor 0s caminhos racionais utilizados
na escolha e valoragdo da prova. Ja na prova indireta, a seguranca €
bastante maior porque o juiz se sente compelido a detalhar os passos
inferenciais que conduziram sua convic¢éo a favorecer determinada
hipétese fatica em detrimento de suas concorrentes. A necessidade
de maior fundamentacdo da prova indireta, para o magistrado,
converte a prova indireta em mais fundamentada, e, portanto, mais
garantista ao estar menos exposta a voluntarismos interpretativos.*

Este raciocinio motivado precisa demonstrar razoabilidade, e qudo mais
coerentes forem os indicios, principalmente quando mdultiplos e conjugados, ou
confrontados com outras provas diretas, mais a sentenca esta em bons termos para
eventual condenacdo. Entendimento contrario a consideragdo dos indicios como
elemento de prova pode levar, muitas vezes, a situacado de injusta impunidade. Sobre

essa questao, valido citar passagem da obra de Mendroni, nos seguintes dizeres:

Trata-se de enfrentar, com igualdade de armas, em especial o poderio
das organizacdes, montadas para a pratica dos crimes, de ocultar,
apagar ou simplesmente forjar contraindicios e provas falsas, mas
também para melhor enfrentar os criminosos mais periculosos. S&o
documentos falsos (material ou ideologicamente) trazidos pelos réus
a apreciagdo do Juiz, falsas pericias ou pericias “compradas”;
ameagas, intimidagcbes e constrangimento de testemunhas;
incremento de corrupgcbes a funcionarios publicos, testemunhas,
intérpretes ou analistas, ou ainda experts; fotografias montadas etc.
[...] de qualquer forma, os criminosos também sabem bem como
apagar evidéncias, sumindo com a arma do crime, incendiando
veiculos e até cadaveres; agindo por meio de terceiras pessoas, que

“DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. A visdo moderna da prova indicio. In: SALGADO, Daniel de Resende;
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desconhecem a verdadeira identidade dos mandantes; apagando
rastros etc.®

O uso da prova indiciaria nao significa necessariamente a diminuicdo de
direitos e garantias do réu, pois mesmo a prova indireta deve sobrepassar o estado
de davida. Por isso, ndo se pode dizer que a prova indiciaria viola o principio da
presuncéo de inocéncia ou € mais gravosa ao réu que as outras provas. Reforcando

a igualdade do poder de persuaséo entre a prova direta e indireta, ensina Mendroni:

[...] afirmamos uma vez mais que mesmo as evidéncias indiretas
(indicios) podem sim ter forca probatoria, dependendo do caso
concreto. Assim como em muitos dos casos os indicios ndo levaréo a
nenhuma concluséo firme, existirdo outros casos em que os indicios
proporcionardo um raciocinio cujo grau de convic¢cdo seja muitas
vezes maior do que a apreciagdo de uma evidéncia que se suporia
direta e que, por isso, deveria ser mais eficiente para a comprovacgao®.

Assim sendo, o confronto entre prova direta e indiciaria, na analise de sua
legitimidade, € uma discussao vazia, pois a prova indiciaria em nada afeta a qualidade
da fonte de prova. E apenas uma das varias formas de demonstrar as circunstancias
faticas do processo.

O Tribunal Supremo Espanhol, na STC 85/99 de 10 de margo, sintetizou sua
postura a respeito da aceitabilidade da prova indiciaria arrolando alguns requisitos a

serem observados:

a) Los indicios deben aparecer plenamente probados en virtud de
prueba obtenida con todas las garantias y de cuyo resultado se
desprenda inequivocamente la certeza del indicio. b) Entre los indicios
probados y el hecho que se quiere acreditar debe existir un enlace
preciso y directo de acuerdo con las reglas de la ldgica. ¢) Debe
expresarse el razonamiento que condujo al Tribunal sentenciador a
tener como probado que el hecho delictivo y la intervencion de la
persona concernida han ocurrido.

A inobservancia desses cuidados, ainda segundo o Tribunal espanhol (STC
85/99 de 10 de marco), e a falta de razoabilidade dos indicios, fere o principio da

presuncéao de inocéncia:

Por ello la vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia en
relacion con la prueba indiciaria existird cuando los indicios no estén

>MENDRONI, Marcelo Batlouni. Curso de investigacao criminal. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 82-
83.
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suficientemente acreditados, o estén desvirtuados por otros de signo
contrario, cuando el juicio de inferencia entre los indicios y el hecho a
acreditar adolezca de falta de concordancia con las reglas del criterio
humano, o en otros términos, sea irrazonable ya sea por falta de l6gica
o de coherencia y suficiencia por tratarse de inferencias muy abiertas
0 imprecisas que no conduzcan naturalmente al hecho a acreditar,
ahora bien, el control a efectuar en esta sede casacional debe de
versar sobre la razonabilidad del nexo establecido por la jurisdiccion
de instancia, sin entrar a examinar otras posibles inferencias. Debe,
pues, examinarse el control externo del razonamiento de la inferencia
obtenida y conclusién alcanzada, sin ponderar la posibilidad de otras
inferencias distintas.

No Brasil, a prova indiciaria ganhou destaque pelo Supremo Tribunal Federal
na Acao Penal 470 (caso “Mensalao”). Cabral, comentando alguns detalhes deste
julgamento, cita a funcdo persuasiva da prova, a complexidade das associacdes

criminosas e a predominancia da prova indiciaria nesses casos:

[...] a prova ndo deve ser concebida numa visdo cientificista,
ultrarracionalista (e até certo ponto ingénua) a respeito da cogni¢éo
humana. Assim era a antiga e superada compreensao da prova
apenas em sua funcéo “demonstrativa”: em se exigindo prova técnica
ou a certeza de verdades apoditicas, uma condenagcdo sO seria
possivel se o agente publico fosse filmado recebendo propina do
corruptor, ou se o criminoso tivesse conversa telefénica interceptada
confessando o cometimento do delito [...] a funcdo persuasiva da
prova reafirma a consolidada jurisprudéncia da Suprema Corte
brasileira, que ha décadas considera suficiente, inclusive para uma
condenacgdo criminal, um conjunto forte e sdlido de indicios e
circunstancias comprovados, e que conduzam a concluséo segura de
que o fato ocorreu. Posicionamento, alids, que prevalece na
jurisprudéncia da imensa maioria dos tribunais do mundo ocidental.
Isso € especialmente importante em contextos associativos complexos
— marca da criminalidade contemporédnea — no qual os crimes ou
infracbes administrativas séo praticados por muitos individuos
consorciados e tem relevante implicacdo pratica em casos como de
formacgéo de cartéis, organiza¢des criminosas, quadrilhas, e crimes e
infracBes no mercado de capitais (como citado pelo ministro Luiz Fux),
onde a prova indiciaria é predominante pois é raro que se obtenham
documentos e gravacbes dos fatos criminosos (até porque toda
associacdo pressupde acordos que normalmente séo realizados a
portas fechadas).”

Com isso, reforca-se a necessidade da maleabilidade no trabalho com as
varias espécies de prova quanto ao conteudo, afastando a exclusividade da funcéo

demonstrativa em busca de uma verdade intangivel. Por outro lado, a funcao

"CABRAL, Antdnio de Passo. Prova e condenac¢éo no julgamento do Mensal@o. Revista Consultor
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persuasiva dos meios de prova coloca em pratica essa maleabilidade e faz a
discusséo processual ter mais sentido quando inexistem provas diretas. Nesse sentido,
0 debate persuasivo com 0 uso de provas indiretas faz a sentenca condenatoéria

ganhar maior robustez argumentativa e aceitagdo segundo os critérios constitucionais.

2. INDICIOS COMO PROVA DO ELEMENTO SUBJETIVO DO AGENTE

A prova do elemento subjetivo do agente pode ser inviavel ou tender ao
fracasso caso ndo se oportunize a realizacdo de um trabalho de inferéncia sobre
varios outros elementos probantes — como quando se trabalha com os indicios.

Gomes reconhece o problema dos limites dessa analise quanto ao perigo de
se retirar conclusdes por meras presun¢des ou simples suspeitas, 0 que violaria 0s
direitos fundamentais do acusado. Mas se o dolo deve ser provado — provoca o autor
— gue tipo de indicios podem demonstrar o dolo e em que grau de credibilidade?® Em
resposta a este problema, pode-se considerar que os indicios aptos a este servico
seriam aqueles acima ja discutidos neste artigo, ou seja, o indicio como meio de prova
previsto no art. 239.

Para inimeros fatos levados ao processo, a Unica espécie de prova apta a
demonstrar o elemento subjetivo de forma razoavel € a indiciaria. Citando o
entendimento do Tribunal Supremo Espanhol, posicionamento nesse sentido foi
transcrito na STS 33/2005:

La prueba indiciaria no es prueba mas insegura ni subsidiaria. Es la
Unica prueba disponible --prueba necesaria-- para acreditar hechos
internos de la mayor importancia, como la prueba del dolo en su doble
acepcion de prueba del conocimiento y prueba de la intencién. Es
finalmente una prueba al menos tan garantista como la prueba directa
y probablemente mas por el plus de motivacion que actla en realidad
como un plus de garantia que permite un mejor control del
razonamiento del Tribunal a quo.

Por sua vez, quanto a segunda parte da pergunta colocada por Gomes, que diz
respeito ao grau de credibilidade do indicio para a valora¢cao do dolo, isso dependera
de um efetivo trabalho l6gico-argumentativo, e ndo meramente demonstrativo, 0 que

deve ser feito com maior zelo e maior nivel de detalhamento. Para tanto, Gomes

8GOMES, Marcio Schlee. A prova indiciaria no crime de homicidio: légica, probabilidade e inferéncia
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Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa. Lisboa, p. 250, 2014, p. 39-40.



entende que toda a prova indiciaria que vise a demonstrar o elemento subjetivo deve
passar por um “profundo debate no caso concreto”, evitando-se ao maximo retirar-se
conclusdes de meras conjecturas que possam fazer descambar para um Direito Penal
do autor. O objetivo, portanto, seria transpor pelo menos o estado de divida ou
incerteza para que se admita uma decisdo condenatéria dentro dos preceitos
constitucionais.® Conclui-se que este standard probatério de que parece tratar Gomes
seja aquele jA& mencionado neste trabalho: o juizo de valor para além da duavida
razoavel (beyond any reasonable doubt).

Oliveira sugere que na base de analise da prova indiciaria quanto ao elemento
subjetivo esta o conhecimento dedutivo, o exame de todas as outras circunstancias ja
devidamente provadas, utilizando-se como critério de referéncia as regras da

experiéncia comum do que ordinariamente acontece, vejamos:

Em relacdo especificamente a prova da existéncia do dolo, bem como
de alguns elementos subjetivos do injusto (elementos subjetivos do
tipo, j& impregnado pela ilicitude), € preciso uma boa dose de cautela.
E isso ocorre porque a matéria localiza-se no mundo das inten¢des,
em que nado é possivel uma abordagem mais segura. Por isso, a prova
do dolo (também chamado de dolo genérico) e dos elementos
subjetivos do tipo (conhecidos como dolo especifico) sdo aferidas pela
via do conhecimento dedutivo, a partir do exame de todas as
circunstancias ja devidamente provadas e utilizando-se como critério
de referéncia as regras da experiéncia comum do que ordinariamente
acontece. E a via da racionalidade. Assim, quem desfere trés tiros na
direcdo de alguém, em regra, quer produzir ou aceita o risco de
produzir o resultado morte. [...] Nesses casos, a prova sera obtida pelo
gue o Cdbdigo de Processo Penal chama de indicios, ou seja,
circunstancia conhecida e provada que, tendo relacdo com o fato,
autorize, por inducao (trata-se, a evidéncia, de deducéo), concluir-se
a existéncia de outra ou de outras circunstancias (art. 239).1°

Discute-se se € possivel adentrar-se no conhecimento pleno das inten¢des do
agente. Sendo isso materialmente impossivel, ha quem defenda ser inviavel trabalhar
essa prova. Todavia, o foco da analise ndo deve ser o pensamento do agente, mas 0s
fatos externos dos quais fazem deduzir eventual intencdo. O “exame de todas as
circunstancias” de que fala Oliveira é a afericdo mesma de todos os sinais indicados

pela propria conduta do agente somados a todo o resto do contexto externo do fato.
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Para Gomes, a prova indiciaria € essencial sobretudo em casos em que a
intencdo do agente ndo seja manifestada expressamente. O autor usa a terminologia
“‘circunstancias externas” referindo-se a elementos retirados do contexto geral do
drama, e que se relacionam com a execug&o, com 0S motivos e as circunstancias do
préprio crime.*!

Costa sistematiza um método eficaz de manejo da prova do dolo pelas
evidéncias indiciarias. Para este autor, afastando-se a possibilidade do uso exclusivo
das ciéncias empiricas, da confissdo e da presuncao, resta de grande importancia o
correto uso dos indicios. Para tanto, o ponto de partida de analise dessas evidéncias
ocorre pelo raciocinio com as regras da experiéncia e da logica para determinar 0s
elementos empiricos extraidos do proprio comportamento do agente. Deve ser
buscada a extracéo do maior grau de probabilidade de uma realidade, pois o processo
penal, segundo o autor, ndo exige a inalcancavel certeza.!?

Das regras da experiéncia podem ser retirados padrbes de comportamento
similares que serdo confrontados com o caso em concreto. Assim, o estado mental
pode ser externalizado pelo agente por meio de sua propria conduta, comparada com
aquilo que normalmente ocorre, segundo juizo de valor da experiéncia individual do
julgador.

Assim, finalizando esta secdo, serdo a seguir arrolados exemplos de
aplicacao deste raciocinio as provas indiciarias e a valoracao do dolo. A comecar com
Hruschka, que ilustra como se deve analisar o dolo do agente a partir de
circunstancias objetivas pelo exemplo de um vendedor de armas, adulto, sdo, com
capacidade visual normal, observado por testemunhas dignas de crédito enquanto
segurava uma espingarda de caca em direcdo a uma vitima, que acabou morrendo

decorrente do tiro dessa arma;

un adulto centroeuropeo normal, sobre todo cuando despacha en una
tienda de armas, por fuerza sabe qué es una escopeta, cdmo se utiliza
e cdmo se dispara a un blanco y sabe también que disparar contra un
tercero es peligroso para éste y que, segln en qué circunstancias,
puede llegar a ser incluso peligroso para su vida. Ello permite concluir
que el acusado, que cumpre todos estos requisitos, fue consciente de
la peligrosidad de su comportamiento para la integridad corporal o
incluso para la vida de la victima. No existe ningun indicio que permita

1GOMES, Marcio Schlee. A prova indiciaria no crime de homicidio: logica, probabilidade e inferéncia
na construcdo da sentenca penal. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais) —
Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa. Lisboa, p. 250, 2014, p. 40.

12COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. So Paulo: Atlas, 2015.



sostener lo contrario. Si se analizan las bases de esta argumentacion
se advierte que la afirmacion de que el acusado ha sido consciente del
peligro de sua actuacion para (la vida de) la victima se basa em el
conjunto de circunstancias “externas” del caso y ello se considera
como una justifcacién suficiente.®

Costa, por sua vez, arrola as principais hipoteses de indicios para a prova
tanto do elemento intelectivo, quanto do volitivo. Para o primeiro (elemento intelectivo),
seriam relevantes os conhecimentos minimos do homem médio; transmissao prévia
do conhecimento pelo agente ou para ele; exteriorizagcdo do proprio conhecimento
pelo agente; caracteristicas pessoais do agente e a cegueira ou ignorancia deliberada.
Para o segundo, sdo relevantes a modalidade, a duracédo e a repeticdo da conduta,
0S comportamentos antecedentes e 0s sucessivos e 0s motivos da agdo.4

Contribuindo com outros exemplos, mais direcionados aos crimes com
violéncia contra a pessoa, Gracia Martin e Vizueta Fernandez, tomando como base
alguns julgados dos tribunais espanhdis, citam como possibilidades de verificacdo do
dolo: relagdes existentes entre 0 autor e a vitima; personalidade do agressor e do
agredido; atitudes anteriores a agressdo, sobretudo, a existéncia de ameacas;
manifestacdo de intervenientes durante a contenda e a conduta do agente; condi¢oes
de espaco, tempo e lugar; caracteristicas da arma e sua idoneidade para lesionar ou
matar; lugar ou zona do corpo a que se dirige a acdo ofensiva e seu carater mais ou
menos vital; insisténcia ou reiteracdo dos atos agressivos, assim como sua

intensidade; conduta posterior do autor; a personalidade agressiva do autor.®

CONSIDERACOES FINAIS

O elemento subjetivo do tipo é de dificil prova, pois € materialmente inviavel o
acesso as informac¢des mentais internas do agente. A intencédo ou desejo de produzir
determinada acao sé podem ser provadas, caso 0 agente ndo as externalize, pela
detalhada andlise de todas as outras circunstancias externas, ou seja, por todos 0s

fatos periféricos que permeiam a situacao julgada.

BBHRUSCHKA, Joachim. Imputacion y Derecho Penal. Estudios sobre la teoria de la imputacion.
Buenos Aires: Editorial Arazandi/B de F, 2009, p. 186.

14COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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O art. 239 do CPP permite o uso dos indicios como meio de prova com a mesma
forca probante dos outros meios admitidos. Deve-se, no entanto, reforcar-se que a
nocao de indicio do art. 239 ndo se confunde com a terminologia adotada em outros
dispositivos legais. Pelo art. 239, considera-se indicio a circunstancia conhecida e
provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por indug&o, concluir-se a existéncia
de outra ou outras circunstancias.

Portanto, vé-se que os indicios sdo, por exceléncia, os meios de prova mais
aptos a demonstracdo do dolo ndo externalizado claramente pelo agente, pois, na
falta de acesso ao que se passa em seu intimo, o julgador podera analisar e confrontar
todos os outros fatos externos e periféricos ja provados, concluindo, por meio deles,
e com base em seu livre convencimento motivado (excepcionalmente motivado, neste
caso), retirar uma concluséao racional fundada naquilo que normalmente ocorre.

Conclui-se que, ao se trabalhar com a prova de indicios, ou prova indireta, o
método difere das provas diretas. Passa-se a se trabalhar a prova mais pelo método
|6gico-argumentativo, e ndo meramente demonstrativo. Nesse caso, deve-se detalhar
o “itinerario” de todo o raciocinio formado com o conjunto de provas até que se atinja
um nivel de standard probatorio para além de uma davida razoavel, ou seja, o ponto

minimo de reconhecimento do dolo para uma eventual decisdo condenatoria.
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