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Notas sobre a terminologia da
prova (reflexos no processo
penal brasileiro)

Antonio Magalhées Gomes Filho
I''ofessor titular de processo penal na Faculdade de
Iircito da Universidade de Sao Paulo.

Sumdrio: 1. Introdugio. 2. As vérias acepcdes do termo prova em geral. 3. O emprego do
termo prova na linguagem processual 4. Elemento de prova e resultado da prova. 5. Fonte
de prova, meios dle prova e meios de investigagio da prova. 6. Classificagdo das provas:
prova direta e prova indireta. 7. Segue: indicio (prova indireta), indicio (prova semiiplena)
e suspeita. 8. Argumente de prova. 9. Prova direta (positiva) e contraria (negatlva) a
contraprova. 10. Provas tipicas e atipicas. 11. Objeto de prova.

I. Introducio

O tema da prova é dos mais importantes da ciéncia do processo, na medida em que
.1 correta verificacio dos fatos em que se assentam as pretensoes das partes é pressuposto
fundamental para a prolacio da decisao justa. Isso vale, ainda mais, no ambito penal, pois
s a prova cabal do fato criminoso é capaz de superar a presungdo de inocéncia do acusado,
(|ue representa a maior garantia do cidadao contra o uso arbitrdrio do poder punitivo. -

Ao mesmo tempo, nio é possivel deixar de constatar que a matéria também desta-
ca-se por sua complexidade: trata-se, de um lado, de capitulo de problema mais amplo,
proprio da filosofia e da teoria cientifica, ligado a busca do conhecimento verdadeiro
pelo homem. De outro, a prova judiciaria constitui sobretudo um fenémeno cultural
vinculado a concepgdes e paradigmas estreitamente relacionados as caracteristicas de
wma determinada sociedade; n3o fosse assim, ndo seriam encontrados, no curso da
histéria ou mesmo em ordenamentos contemporaneos, sistemas probatérios variados,
(|uie tém como base pressupostos ideolégicos, culturais e sociolégicos que correspondem
a0 modo de ser de cada grupo social'.

1. GiuuiaNi, Alessandro. “Problemi metodologiche nello studio del diritto processuale comparato”. Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile. 1962, 16:652-3.
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Por tudo isso, o seu estudo abarca ndo s6 os aspectos juridicos, mas envolve funda-
mentalmente questoes légicas e epistemolégicas, exigindo ainda incursdes nos domi-
nios da psicologia e das ciéncias sociais. .

Também daf decorre outra constatacio relevante: grande parte das dificuldades
encontradas pelos juristas no tratamento da matéria estd no emprego, nem sempre
adequado, de certas expressdes préprias da linguagem comum, da terminologia filosé6fi-
ca e cientifica ou mesmo elaboradas em outras culturas juridicas, que nem sempre ser-
vem para esclarecer a natureza dos fendmenos ligados a prova judicidria, mas, ao contra-
1io, muito contribuem para incertezas, equivocos e contradicdes.

Desde logo, e como exemplo, basta lembrar que o nosso C6digo de Processo Penal,
nas disposicdes gerais sobre o tema (arts. 155 usque 157), emprega a expressio prova em
trés sentidos diferentes: o art. 155 a utiliza como meio de prova, o art. 156, como resultado
de prova e, finalmente, o art. 157, como conjunto dos elementos de prova?.

Justificdvel, assim, o interesse por uma breve incursio sobre o Iéxico probatdrio,
ainda que sem a pretensdo de esgotar o exame dos vociabulos normalmente empregados
nos textos juridicos, nem de assentar conceitos definitivos, mas com o propésito mais
singelo de evidenciar os perigos da utilizagio inconseqiiente ou promiscua de termos de
uso mais freqilente.

Para tanto, pretende-se ressaltar inicialmente a natureza polissémica do préprio
termo prova, indicando suas variadas acepcdes, tanto na terminologia comum e cientifi-
ca como no discurso dos juristas. Em seguida, serdo analisadas outras expressoes utiliza-
das para designar os varios aspectos do fendmeno probatério judicial e também as clas-
sificagdes mais freqilentes empregadas na linguagem do processo, concluindo-se com
uma mencao ao que se entende por objeto da prova. Tudo sem perder de vista os possiveis
reflexos de uma adequada terminologia da prova para a solucio de questdes freqiientemente
suscitadas na prética judicidria penal.

Finalmente, mas nao menos importante, o presente estudo tem o propdsito de
manifestar o grande apreco e reconhecimento de um antigo orientado e assistente por
sua mestra, que — dentre tantas outras virtudes — sempre transmitiu a seus alunos a
constante preocupacao em utilizar as elaboragées cientificas como instrumento para

uma aplicacio do direito mais atenta as exigéncias e transformacdes da realidade social
e cultural.

2. As varias acepgdes do termo prova em geral

A primeira das dificuldades apontadas prende-se 2 prépria natureza polissémica do
vocabulo prova, que apresenta vérios significados no sé na linguagem comum, mas
também no discurso cientifico, em geral, e no juridico, em particular.

2. Sobre esses significados, ver, adiante, niimeros 4 e 5.
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Assim, o passo inicial do seu tratamento deve ser aclarar esses diversos sentidos,
com o propdsito de evitar que as possiveis confusdes decorrentes do emprego inade-
quado do préprio termo prova possam causar mal-entendidos.

A palavra prova tem a mesma origem etimolégica de probo (do latim, probatio e
probus), que traduz as idéias de aprovacao, confianga, correcio etc.? e, naquilo que aqui
interessa, relaciona-se com o vasto campo de operagées do intelecto na busca e comuni-
cacdo do conhecimento verdadeiro®.

Mas é oportuno distinguir, desde logo, pelo menos trés acep¢bes da expressio:
a) como demonstra¢do; b) como experimentagdo; ¢) como desafio.

A prova é entendida como demonstragdo quando se diz que ela serve para estabelecer
averdade sobre determinados fatos. Nessa primeira acepcio, provar significa apresentar
elementos de informacio idéneos para decidir se a afirmacdo ou negacio de um fato é
verdadeira. S

Com esse primeiro significado, o vocdbulo pode aplicar-se tanto aos campos do
conhecimento em que a demonstragdo se faz em termos rigorosos, como ocorre na
l6gica formal e na matemadtica, quanto em outras situacbes em que, mesmo sendo ina-
tingivel uma verdade absoluta, é possivel admitir que uma assercio é verdadeira, desde
que existam razdes (provas) suficientes para reconhecé-la como tal®.

Em segundo lugar, a expressdo prova indica uma atividade ou procedimento destina-
do averificar a corre¢io de uma hipétese ou afirmacdo. Em outras palavras, trata-se de
realizar um teste, ao fim do qual é possivel admitir como verdadeira, fundada, provével
etc. a proposi¢ao inicial®.

E 0 que se faz sobretudo no 4mbito das chamadas ciéncias experimentais, em que,
ao cabo da realizagdo de certos procedimentos, é possivel admitir como vilida ura
teoria precedentemente formulada. £ com esse mesmo sentido que, na linguagem co-
mum, denominam-se também provas as verificacdes feitas em certas atividades profis-
sionais como etapas indispensdveis a realizacao do melhor servico (por exemplo, nas
provas que realizam os alfaiates, costureiras, fotégrafos etc.).

Finalmente, numa terceira acep¢io, prova pode ainda significar desafio ou competi-
¢do, indicando um obstaculo que deve ser superado como condicio para se obter o reco-
nhecimento de certas qualidades ou aptiddes.

S3o muitos os exemplos em que, na vida cotidiana, a palavra é utilizada com esse
sentido: lembrem-se das provas a que se submetem os estudantes ao final de um curso ou

3. Furraz Jr., Tercio S. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, domina¢do. Sio Paulo, Atlas, 1993,
p. 291.

4. Giuuany, Alessandro. Prova (filosofia). In: Enciclopedia del diritto. Mildo, Giuffre, 1988, v. 37, p. 519.

Tarurro, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano, Giuffre, 1992, p. 415.

6. Idem, p. 416; é o que Gil denomina “vertente objetiva” da prova. Ver Gi, Fernando. Provas. Lisboa,
Imprensa Nacional, 1986, p. 13.

W
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de uma etapa deste ou, ainda, as provas que servem para escolher os melhores atletas na
diversas modalidades esportivas etc.

3. O emprego do termo prova na linguagem processual

Na linguagem do direito processual, a utilizagdo do termo prova também pode ser
constatada com essas mesmas trés acepgoes ja mencionadas.

Com aquele primeiro sentido de demonstragdo, diz-se que hé prova de um fato que
interessa a decisio judicial quando sdo apresentados dados de conhecimento idéneos
para admitir-se, como verdadeiro, um enunciado sobre aquele mesmo fato. Ainda que
nao se trate, como nas ciéncias exatas, de demonstrar uma verdade irrefutével, é possivel
chegar a um conhecimento processualmente verdadeiro a respeito dos fatos discutidos no
processo sempre que, por meio de procedimentos racionais, sejam obtidos elementos
capazes de autorizar um determinado grau de certeza sobre a ocorréncia daqueles mes-
mos fatos’.

Ainda no campo do processo, também é possivel entender a expressdo prova com
aquele segundo significado de experimentacdo ja referido. Nao se trata, evidentemente, do
mesmo tipo de procedimento utilizado no 4mbito das chamadas ciéncias experimentais,
mesmo porque o objeto do conhecimento judicial sdo fatos ocorridos no passado, que no
podem ser reproduzidos. A pesquisa que se faz, na fase processual denominada instrugdo
probatdria, reclama um outro tipo de atividade, destinada a recolher e analisar os elemen-
tos necessdrios para confirmar ou refutar as asser¢oes sobre aqueles fatos, sejam elas feitas
pelas partes, sejam colocadas pelo préprio juiz como tema de investigacao®.

Finalmente, em outras situagdes, é possivel reconhecer também o emprego do
vocdbulo prova naquela acepgao por tiltimo mencionada, de desafio ou obstdculo a ser
superado, quando se fala, na linguagem processual, por exemplo, de énus da prova como
0 encargo que incumbe a parte demonstrar um fato alegado.

F exatamente nesse sentido que, na cultura medieval, as orddlias ou juizos de Deus
constitufam provas, uma vez que tais métodos probatérios — hoje considerados irracio-
nais, mas que correspondiam na verdade a uma outra racionalidade, entdo vigente —

representavam um suplicio imposto ao acusado, por meio do qual o mesmo lograva
demonstrar a sua inocéncia’,

7. Tarurro, op. cit., p. 415.

8. E com atengao a esse aspecto da prova que tem sido feita, na doutrina, uma analogia entre as
atividades do juiz e do historiador, ambos empenhados em fazer reconstituir, no presente, aconteci-
mentos ocorridos no passado, com a utiliza¢do de provas. Ver especialmente Carocero, Guido. La
logica del giudice e il suo controlo in cassazione. Padova, CEDAM, 1937, p. 128-149; Caramanpre, Piero.
“Il giudice e il storico”. In: Opere giuridiche. Napoli, Morano, 1965, v. 1, p. 393-414; TaruFFoO,
Michele. “Il giudice e il storico”. Rivista di diritto processuale. 1967, 22, p. 438-465.

9. Userrs, Giulio. Fatto e valore nel sistema probatorio penale. Mildo, Giuffre, 1979, p. 102, nota 55.
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4, Elemento de prova e resultado da prova

A constatacio sobre a aludida natureza polissémica do vocabulo prova, na lingua-
gem comum, filoséfica e cientifica, e também no discurso juridico, no é suficiente,
todavia, para esclarecer e delimitar o seu emprego na ciéncia do processo.

Além de sua utilizacio naquelas trés acep¢Oes mais gerais, o termo também é em-
pregado para designar aspectos diversos desse fen6meno complexo, resultando dai a
necessidade, percebida pela doutrina, de fazer algumas distingoes e tentar definir, com a
possivel precisao, alguns componentes essenciais da atividade probatdéria.

Assim, na terminologia do processo, a palavra prova serve também para indicar
cada um dos dados objetivos que confirmam ou negam uma asser¢io a respeito de um
fato que interessa 2 decisdo da causa. E o que se denomina elemento de prova (evidence, em
inglés'®). Constituem elementos de prova, por exemplo, a declaragao de uma testemunha
sobre determinado fato, a opinido de um perito sobre a matéria de sua especialidade, o
contetido de um documento etc. '

A expressao revela, por sinal, outra caracteristica fundamental da atividade probatdria,
a de que o convencimento judicial resulta (ou deve resultar) de uma pluralidade de
informacoes (provas), a partir das quais sdo realizados procedimentos inferenciais para
que se chegue a uma conclusio sobre os fatos™. '

E com atencio a isso que se fala em prova inadmissivel e prova impertinente ou
irrelevante, para indicar os dados que, em virtude de proibicio legal ou por motivos
l6gicos, ndo podem ou nao devem ser levados em consideragio pelo juiz. Na verdade,
como sublinha Taruffo, essas expressGes contém uma contradi¢ao porque tais elementos
nio constituem verdadeiras provas'2. _ ’ .

Assim, na leitura do art. 5¢, LVI, da Constituicio Federal brasileira, devem enten-
der-se inadmissiveis os elementos de prova resultantes de atos de obtengdo praticados com
violacdo de direitos. Dai o equivoco em considerar-se afetada pela disposi¢io constitu-
cional a regra do art. 158 do Cédigo de Processo Penal, que exige o exame de corpo de
delito para comprovar a materialidade da infracdo penal que deixou vestigios!®. Trata-se,
nessa situacio, de meio de prova (pericial, no caso) exigido pelo legislador para que se
possa considerar demonstrado o fato criminoso.

10. Segundo May: “Evidence is something which tends to prove or disprove any fact or conclusion. In a trial it
means the information which is put before the court in order to prove the facts in issue”. May, Richard.
Criminal evidence. 2 ed. Londres, Sweet & Maxwell, 1990, p. 4.

11. Uscrnis, Giulio. La prova penale: profili giuridici ed epistemologici. Torino, UTET, 1995, p. 27.

12. TARUFFO, Op. cit., p. 422,

13. V. §TJ, RHC 2.454-2-RN, in RT 694/390, de cuja ementa extrai-se: “A Constituicio da Reptiblica
resguarda serem admitidas as provas que ndo forem proibidas por lei. Restou assim afetada a clausula
final do art. 158 do Cédigo de Processo Penal, ou seja, a confissdo ndo ser id6nea para concorrer com
o exame de corpo de delito. No processo penal moderno, nio ha hierarquia de provas, nem provas
especificas para determinado caso. Tudo o que for licito, iddneo, sera para projetar a verdade real”,
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Sob outro aspecto, a palavra prova pode significar a prépria conclusdo que se extrai
dos diversos elementos de prova existentes, a propésito de um determinado fato: é o
resultado da prova (proof, em inglés'*), que é obtido ndo apenas pela soma daqueles
elementos, mas sobretudo por meio de um procedimento intelectual feito pelo juiz, que
permite estabelecer se a afirmacio ou negac¢do do fato é verdadeira ou nio.

A btica aqui é, portanto, subjetiva, indicando a crenga na existéncia de uma realida-
de, mas isso nio significa, em absoluto, que possa constituir produto de intui¢des ou
suspeitas do julgador; ao contrdrio, essa crenga deve estar amparada por aqueles dados
objetivos (elementos de prova) introduzidos no processo. Dito de outra forma: deve
haver, necessariamente, uma conexio entre os elementos objetivos produzidos e o resul-
tado da prova.

Essa distingdo entre elemento de prova e resultado de prova, nem sempre feita de
forma clara pelo legislador, é de grande relevancia pratica no processo penal brasileiro:
pense-se nas situacdes em que a lei admite a apelagio contra decisées do juri quando “for
a decisao dos jurados manifestamente contrdria a prova dos autos” (art. 593, 111, d) ou
quando autoriza a revisao criminal diante da contrariedade “a evidéncia dos autos”,
Nesses dois casos, o sentido dessas expressdes s6 pode ser o de resultado da prova, nio
sendo vidvel entender-se, como muitas vezes ocorre, que a existéncia de um sé elemento
poderia afastar o conhecimento da impugnacdo’®.

5. Fonte de prova, meios de prova e meios de investigagdo da prova

Distinguem-se, ainda, na terminologia processual, as expressées fonte de prova,
meios de prova e meios de investigacdo da prova.

Fala-se em fonte de prova para designar as pessoas ou coisas das quais pode-se conse-
guir a prova (rectius, o elemento de prova), resultando disso a sua usual classificacdo em
fontes pessoais (testemunhas, vitima, acusado, peritos) e fontes reais (documentos, em
sentido amplo).

Outra coisa sdo os denominados meios de prova, ou seja, os instrumentos ou ativida-
des por intermédio dos quais os dados probatérios (elementos de prova) sio introduzidos
e fixados no processo (produgdo da prova). Sio, em sintese, os canais de informagdo de que

14. O termo proof indica, com efeito, “the effect of evidence; the establishment of a fact by evidence; the
conviction or persuasion of the mind of a judge or jury, by the exhibition of evidence”. CampsriL, Henry B.
Black’s law dictionary. 6 ed. St. Paul, Minn, West Group, 1990, p. 1215.

15. Como observa Nilo Batista, a propésito da revisio criminal; “A evidéncia dos autos s pode ser
alguma coisa que resulte de uma apreciacio conjunta e conjugada da prova. Nio basta que o
decisério se firme em qualquer prova: é mister que a prova que o ampare seja oponivel, formal e
logicamente, as provas que militem em sentido contrario”. Ver Barista, Nilo. Decisies criminais
comentadas. Rio de Janeiro, Liber Juris, 1976, p. 120-121. Para uma sintese das posi¢des doutrindrias,
nos dois sentidos, ver Queyo, Maria Elizabeth. Da revisdo criminal: condi¢des da agdo. Sio Paulo,
Malheiros, 1998, p. 209-213.
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se serve o juiz. Assim, quando se fala em prova por testemunho ou prova documental,
indica-se que a representacio do fato foi conseguida por meio do testemunho ou do
documento',

Essas atividades sdo reguladas nos c6digos processuais, de modo a ordené-las, com
o objetivo de propiciar uma selecdo mais criteriosa das informacaes, especialmente pela
concomitante participa¢do do juiz e das partes nessa tarefa, assim como assegurar a
idoneidade dos dados obtidos.

Num processo penal garantidor, no qual seja assegurado ao réu o direito de nio
colaborar para a obtengao de provas contra si mesmo (nemo tenetur se accusare), a distin-
¢do entre fonte e meio de prova é relevante: o acusado ser4, eventualmente, fonte de prova,
na medida em que trouxer voluntariamente elementos probatérios tteis a decisio; mas
o seu interrogatério nao poderd ser considerado meio de prova porque nio constitui
atividade destinada a tal finalidade, mas antes instrumento de defesa!”.

Ainda a propésito dos meios de prova, também é necessario fazer uma distin¢do
entre estes e os chamados meios de pesquisa ou de investigagdo da prova (mezzi di ricerca
della prova, na terminologia do CPP italiano). ’ :

Os meios de prova referem-se a uma atividade endoprocessual que se desenvolve
perante o juiz, com o conhecimento e participagio das partes, visando a introducio e a
fixacdo de dados probatérios no processo. Os meios de pesquisa ou investigacdo dizem
respeito a certos procedimentos (em geral, extraprocessuais) regulados pela lei, com o
objetivo de conseguir provas materiais, e que podem ser realizados por outros funciona-
rios (policiais, por exemplo).

Com base nisso, o Cédigo de Processo Penal italiano de 1988 disciplinou, em
titulos diferentes, os mezzi di prova (testemunhos, pericias, documentos), que se caracte-
rizam por oferecer ao juiz resultados probatérios diretamente utiliz4veis na decisio, e os
mezzi di ricerca della prova (inspegdes, buscas e apreensdes, interceptacdes de conversas
telefonicas etc.), que ndo sdo por si fontes de conhecimento, mas servem para adquirir
coisas materiais, tragos ou declara¢des dotadas de forca probatdria, e que também po-
dem ter como destinatdrios a policia judicidria ou o Ministério Piblico’®.

Outra importante disting3o, ressaltada por Paolo Tonini, reside na surpresa que
quase sempre acompanha a realizacio dos procedimentos de investigacio, sem a qual
seria invidvel a obtencao das fontes de prova, ao passo que nos meios de prova é rigorosa
a obediéncia ao contraditério, o que sup&e tanto o conhecimento como a efetiva partici-
pacdo das partes na sua realizacio.

16. Denm, Vittorio. La verificazione delle prove documentali. Torino, UTET, 1957, p. 2.

17. GriNover, Ada P,; Scaranct, Antonio E; Gomis Fino, Antonio M. As nulidades no processo penal. 7 ed.,
Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, p. 81, '

18. Comocuio, Luigi Paolo. “Lessico delle prove e modello accusatorio” Rivista di diritto processuale. 1995,
50(4):1206-7.

15. Toniny, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad. Alexandra Martins e Danijela Mréz, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2002, p. 242-243.
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Mesmo sem semelhante sistematizacio legislativa, essa terminologia também é
aplicavel ao direito processual penal brasileiro. De fato, depois de tratar dos meios de
prova — pericias, testemunhos e documentos —, o Cédigo de Processo Penal disciplina
o procedimento de busca e apreensio (arts. 240 e segs.), que ndo visa obter elementos de
prova, mas fontes materiais de prova. O mesmo ocorre com as interceptagdes telefonicas,
disciplinadas pela Lei 9.296/96, a infiltracio de agentes (Lei 9.034/95) e a captagdo e
intercepta¢do ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos e actsticos (Lei 10.217/2001).

Na prética, essa diversidade terminolégica também serve para identificar as possi-
veis repercussdes das irregularidades verificadas em relagdo aos meios de prova e aos
meios de investigacdo. No primeiro caso, a conseqiiéncia do vicio serd a nulidade da prova
produzida (rectius: dos elementos de prova), enquanto no segundo tratar-se-a de prova

inadmissivel no processo, diante da violagao de regras relacionadas a sua obtengdo (art. 52,
LVI, da CF).

6. Classificacdo das provas: prova direta e prova indireta

Sob perspectiva diversa, relacionada a classificagdo ou tipologia das provas, merece
ser referida, de inicio, a utiliza¢do das expressdes prova direta e prova indireta.

Essa nomenclatura decorre de uma classificagio dos elementos de prova, segundo a
complexidade do procedimento inferencial realizado pelo juiz para, a partir deste, che-
gar ao resultado da prova. Dai a referéncia feita por alguns autores a prova em sentido
estrito (direta) e indicio (prova indireta) como subespécies do género prova.

Denomina-se direta a prova (entenda-se bem: o elemento de prova) que permite
conhecer o fato pela tinica operagio inferencial. Assim, por exemplo, se a testemunha
narra que viu o acusado desferir a facada no corpo da vitima, é possivel concluir, com um
Gnico raciocinio, que aquele foi o autor das lesdes que esta sofreu.

Como anota Taruffo, aqui a prova verte diretamente sobre o fato a provar. Por isso,
aprova direta também é dita, as vezes, histdrica ou representativa.

Diz-se indireta a prova (sempre o elemento de prova) quando, para alcangar uma
conclusio sobre o fato a provar, o juiz deve realizar pelo menos duas operacdes inferenciais:
num primeiro momento, parte da informacao trazida ao processo para concluir sobre a
ocorréncia de um fato, que ainda n3o é o fato a ser provado; conhecido este fato, por meio
de uma segunda operacgio logica, chega-se entio ao fato a ser provado.

Voltando ao exemplo citado: imagine-se que a testemunha narra nio ter visto efeti-
vamente o acusado desferir a facada, mas somente haver presenciado sua saida da resi-
déncia da vitima, ocultando o que parecia ser uma faca. A partir desses elementos de
prova (indicios), e aplicando as regras de experiéncia vigentes na sociedade, é possivel ao
juiz concluir, do mesmo modo que no primeiro caso, embora com uma mediagio inte-
lectual mais elaborada, sido o réu o autor das lesdes.

A distingdo entre a prova direta e a prova indireta (indicio) no é portanto ontoldgica,
mas apenas resulta da complexidade do raciocinio que deve ser feito para chegar-se a
uma conclusio sobre o fato a ser provado.
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7. Segue: indicio (prova indireta), indicio (prova semiplena) e
suspeita

Neste ponto, é conveniente deter a atengo sobre o emprego ambiguo da expressdo
indicio, nem sempre claramente identificada, mas de conseqiiéncias préticas relevantes
no processo penal, que devem ser propositadamente sublinhadas.

Como visto, por indicio deve-se entender a prova indireta que, ao lado da prova
direta ou em sentido estrito, constitui uma das subespécies do género prova, aqui no
sentido de elemento de prova, ou seja, de dado objetivo que serve para confirmar ou negar
uma assercio a respeito de um fato que interessa a decisao judicial.

Mas a expressio indicio também ndo é univoca na terminologia das provas, poden-
do indicar, além do sentido apontado, também o elemento de prova de menorvalor
persuasivo ou prova semiplena, expressio herdada do velho sistema das provas legais.

E que a prépria estrutura légica do procedimento indireto de verificacao acaba
refletindo na qualidade epistemolégica do resultado; assim, nessa outra acep¢ao, o ter-
mo indica aqueles elementos que, mesmo nio sendo desprovidos de eficicia probatéria,
ndo autorizam uma inferéncia segura sobre o fato a ser demonstrado®.

Também pode ocorrer, nesse caso, como observa Elena Maria Catalano, que a qua-
lificagio de um fato como indicio constitua um escamotage para eximir o juiz da justifi-
cagao mais rigorosa sobre a inidoneidade do elemento de prova?.

Sob outro aspecto, também nio é possivel confundir-se o indicio — sempre um
dado objetivo, em qualquer das acep¢Ges acima referidas — com a simples suspeita, que
nio passa de um estado de animo — fendmeno subjetivo —, que pode até possuir um

valor heuristico, orientando a pesquisa sobre os fatos, mas que no tem aptiddo para

fundar o convencimento judicial?. Dito de outro modo: o primeiro é constituido por
um fato demonstrado que autoriza a indugo sobre outro fato ou, pelo menos, constitui
um elemento de menor valor; a segunda é uma pura intuigdo, que pode gerar desconfian-
¢a, divida, mas também conduzir a engano?.

Nem serve para amparar a eventual equiparagio a invocagdo do principio do livre
convencimento, pois este ndo autoriza o juiz a adotar decisbes que sejam produto de

20. ABELLAN, Marina G. Los hechos en derecho: bases argumentales de la prueba. Madri, Marcial Pons, 1999,
p. 93; Tarurro, op. cit., p. 452.

21. CataLaNo, Maria Elena. La prova del dlibi. Mildo, Giuffre, 1998, p. 46. Exemplo disso, entre néds, pode
ser encontrado em julgado do TJSP, que admitiu a apresenta¢do ao juri de gravagio de “confissao”
prestada pelo acusado aos meios de comunicagdo, com a seguinte justificacio: “Na verdade nao é
bem uma prova e sim um indicio contra o réu” (Ap. Crim. 154.151-3/9).

22. MaNNARINO, Nicola. Le massime d’esperienza nel giudizio penale e il loro controllo in cassazione. Padova,
CEDAM, 1993, p. 87, nota 35.

23. Assis Moura, Maria Thereza R. A prova por indicios no processo penal. Sio Paulo, Saraiva, 1994, p. 52;
GraNaTa, Luigi. La tutela della liberta personale nel diritto processuale penale. Milao, Giuffre, 1957, p. 60.
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puras convicgOes subjetivas, mas apenas lhe confere uma liberdade de selecio e valoracio
dos dados objetivos introduzidos no processo, cuja racionalidade sempre deve estar su-
jeita a controles.

No processo penal brasileiro, a apontada distingdo é importante na medida em
que, para certas decisGes, exige-se um juizo de probabilidade necessariamente fundado
na constatagao da existéncia de indicio ou de indicios. £ o que ocorre em relacdo a decre-
tacao do seqiestro de bens (art. 126 do CPP), a prisdo preventiva (art. 312, parte final, do
CPP) e a promincia, no procedimento dos crimes de competéncia do juri (art. 408, caput,
do CPP). Nesses casos, ainda que nao seja exigido um juizo de certeza, é necessaria a
presenca, no minimo, de algum elemento de prova, ainda que indireto ou de menor
aptidao persuasiva, que possa autorizar pelo menos um juizo de probabilidade a propésito
da origem ilicita dos bens, no primeiro, e da autoria do fato nos demais?*.

Constata¢ao semelhante também vale para as situagdes em que a lei processual
penal faz referéncia a fundada suspeita como requisito para a busca pessoal (arts. 240,
§ 2% e 244 do CPP). Aqui o legislador cuidou de sublinhar que nio basta uma simples
convicgdo subjetiva, s6 estara autorizada a busca quando houver algum dado objetivo
que possa ampara-la. £ o que, na linguagem do constitucionalismo norte-americano,
denomina-se probable cause, expressdo que indica exatamente “mais do que mera suspei-
ta, embora menos do que o quantum de prova necesséria para a condenacio”?,

8. Argumento de prova

Ainda com atengao a classificacdo dos elementos de prova, cabe fazer uma referén-
cia a outro conceito empregado especialmente na doutrina italiana, que é o argumento de
prova.

Trata-se, com efeito, de expressio enunciada pelo art. 116, § 2¢, do Codigo de Pro-
cesso Civil, que literalmente consente ao juiz extrair argumentos de prova das respostas
dadas pelas partes em sede de interrogatdrio livre, de sua recusa em consentir inspecgdes
ou, em geral, de seu comportamento no processo.

Assim, e ao contrario do que sucede naquela legislacio com o interrogatorio formal,
considerado verdadeiro meio de prova e do qual pode resultar a confissio, o legislador

24. Essa distingdo nem sempre é observada na pratica. Ver, a propdsito, julgado da segunda turma do STF
no RHC 64.240-PR, em que ficou assentado, com precisio: “Meras suspeitas nd3o podem ser havidas
como indicios suficientes de autoria, a justificar a necessidade da prisdo cautelar. Para tanto, devem
os indicios convencer o juiz da probabilidade da pritica do crime, e nio de mera possibilidade” (DJU
26.09.1986, p. 17718; RTJ 123/925).
Biack, op. cit., p. 1201. No mesmo sentido, Allen, Kuhns e Stuntz: “Probable cause must be based on
more than bare suspicion. Probable cause exists where the facts and circumstances within their [the officers]
knowledge and of which they had rasonably trustworthy information [are] sufficient in themselves to
warrant a man... In the case of a search, probable cause must exist to believe that the items being sought will

be found in the place searched”. AiLeN; Kunns; Stuntz. Constitutional criminal procedure. 3 ed. Boston,
Little, Brown, 1995, p. 626.

25.
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peninsular atribui aqueles dados de convencimento um valor inferior ao das provas
(inclusive os indicios), sublinhando que ndo sio suficientes para decidir, mas que po-
dem reforcar o raciocinio feito com base em verdadeiros elementos de prova®.

Embora sem correspondente previsdo textual no estatuto processual penal da Itdlia,
assinala-se na doutrina a pertinéncia do conceito também em sede de juizo criminal,
lembrando-se, como exemplo, a regra do art. 192, § 3¢, do Cédigo de Processo Penal de
1988, que proclama nio ser possivel estabelecer a autoria do fato exclusivamente com base
na chamada do co-réu, sendo necessarios outros elementos de prova que confirmem a
idoneidade da atribuicio da responsabilidade feita por um acusado em relagio a outro®.

Essa nocio, embora nio desenvolvida entre nds, parece presente também em algu-
mas disposicdes da nossa legislagdo processual penal: assim, o art. 155 do Cédigo de
Processo Penal, que adota as restri¢des da lei civil quanto a prova do estado das pessoas;
o art. 158 do Cédigo de Processo Penal, que veda expressamente o recurso a propria
confissdo para suprir-se a falta de exame de corpo de delito; e, depois da Lei 10.792/2003,
o paragrafo tinico do art. 186 do Cédigo de Processo Penal, que exclui seja o siléncio do
acusado “interpretado” em prejuizo da defesa.

Nesses casos, o legislador nacional, da mesma forma que o italiano, nega a possibi-
lidade de se utilizar esses dados como elementos de prova, ou seja, como informagdes
aptas a fundar o convencimento judicial. E a razdo disso nio é simplesmente politica,
mas tem relevante fundamento epistemolégico: trata-se de dados essencialmente equi-
vocos, por isso perigosos para deles serem extraidas inferéncias a respeito de fatos.

9. Prova direta (positiva) e contrdria (negativa); a contraprova

Ainda com atencio a classificacio das provas (elementos de prova) em diretas e
indiretas, cabe evitar outra confusdo, sublinhada por Taruffo, que decorre do emprego da
expressdo prova direta para indicar também a prova positiva, em oposicao a prova contrd-
ria ou negativa.

Nesse caso, trata-se de distin¢do que tem por fundamento a relagio entre a provae
o fato a ser comprovado: diz-se positiva (ou direta) a prova que objetiva demonstrar a
existéncia do fato, ou, mais corretamente, confirmar a asser¢do sobre o fato principal;
negativa (ou contrdria) serd a prova que se destina a negar tal asser¢do, demonstrando
que o fato nao ocorreu®.

E preciso observar, ainda, que também h4 prova negativa na situagao em que a
demonstracio da inexisténcia do fato se faz pela prova da existéncia de um fato diverso,
incompativel com o fato principal afirmado. Fala-se, entdo, em prova negativa (ou con-

26. Tarurro, op. cit., p. 453 e segs.; Riccl, Gian Franco. Principi di diritto processuale generale. Torino,
Giappichelli, 2001, p. 367-369.

27. Rical, op. cit., p. 368.

28. Tarurro, op. cit., p. 432.
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trdria) indireta. E o caso do dlibi, que consiste exatamente na prova de nio-ocorréncia do
fato imputado, mediante a demonstracio positiva de uma circunstancia inconcilidvel
com tal fato, ou seja, a presenca do acusado em outro lugar®.

Nao se pode confundir, igualmente, a prova contrdria com outra expressio prépria .

do léxico processual, que é a contraprova. Com esta, indica-se qualquer prova apresentada
por uma parte, com o propésito de refutar os elementos apresentados pelo adversario.
Trata-se aqui de fendmeno que nao se liga & relacio entre fato e prova, mas a prépria
natureza contraditéria do processo, que exige o reconhecimento, dentre outros, de um
direito a prova, que inclui, evidentemente, a prerrogativa de contrapor provas as apresen-
tadas pela parte contrdria, com o objetivo de influir no convencimento do juiz.

No processo penal brasileiro, esse verdadeiro direito & contraprova decorre nio sé
do texto constitucional que garante o contraditério e a ampla defesa (art. 5%, LV), mas
também estd assegurado especialmente em algumas disposicdes da lei processual, como
ado art. 475 do Cédigo de Processo Penal, que impede a leitura de documentos no
plendrio do jiri sem a cientificagio prévia da parte contraria (entre outras, com a finali-
dade de, justamente, possibilitar a apresentacio de contraprova’®), e também a do art.
523, relacionada ao procedimento dos crimes contra a honra, que enseja a substituicdo
ou complementagao do rol de testemunhas quando oferecida a excegdo da verdade.

10. Provas tipicas e atipicas

Outra classificacdo que vale a pena referir — especialmente pelas conseqiiéncias
prdticas — € aquela entre provas tipicas e atipicas. Aqui se toma como base a sua previsao,
ou nao, no ordenamento: sao assim tipicas as provas catalogadas e reguladas em lei ¢, ao
contrdrio, atipicas (ou inominadas) aquelas de que o legislador nio cogitou.

Mas é preciso distinguir, desde logo, pelo menos duas vertentes para o emprego de
tais expressGes: pode-se levar em conta, de um lado, a previsio do instrumento pelo qual
o elemento de prova é introduzido no processo (meio de prova) ou, de outro, os modos
empregados para tanto™,

No primeiro caso, seriam entdo atipicos os eventuais instrumentos nio previstos
em lei, embora ndo seja facil identificar meios diversos daqueles jé referidos pelo legis-
lador, dado que as fontes de prova s3o limitadas, assim como o s3o as possiveis modalida-
des da fungao representativa. Isso vale até mesmo para os meios resultantes do desenvol-
vimento tecnolégico porque se reduzem sempre as no¢Ges de documento ou pericia,
submetendo-se s regras que disciplinam tais modalidades probatdrias3?,

29. Idem, p. 433; CaraLano, op. cit., p. 23-24.

30. EsptnoLa Fino, Eduardo. Cédigo de processo penal brasileiro anotado. 2 ed., Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1946, v. 4, p. 550.

31. Ricel, Gian Franco. Le prove atipiche. Mildo, Giuffre, 1999, p. 41-48.

32. Arautjo, Antonio Carlos C. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, Forense, 2000,
v. 4, p. 16-17.
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Na segunda situacdo, pensa-se nas hipéteses em que o elemento de prova, mesmo
sendo proveniente de um meio contemplado pela lei, é introduzido no processo, segun-
do um procedimento diverso daquele estabelecido pelo direito*. Nesse caso, como res-
salta Cavallone, interessa saber se os requisitos previstos em lei para a admissdo e a
producio de uma prova tém, ou nio, cardter essencial e inderrogavel*.

No plano das conseqiiéncias praticas, a distingao também é relevante, porquanto,
no primeiro caso, a atipicidade deveria levar a inadmissibilidade dos elementos resultan-
tes do meio de prova nido previsto pelo ordenamento, ao passo que a infringéncia as
regras do procedimento probatério deveria conduzir a nulidade dos atos de produgio
realizados em desconformidade com a lei.

No processo civil brasileiro, o legislador cuidou de superar a primeira questio, ao
inserir no art. 332 do Cédigo de Processo Civil regra segundo a qual todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, sdo hdbeis
para provar a verdade dos fatos em que se funda a agdo ou a defesa. Assim, diante do texto
processual civil ndo se distinguem, naquele primeiro sentido, as provas tipicas e atipicas,
para fins de sua admissibilidade, uma vez que a prépria lei assimilou as duas espécies®.

Caberia indagar, entdo, se tal regra tem aplicagdo ao processo penal, na falta de
disposigio semelhante, ou se neste a legalidadé probatéria — que representa a mais
valiosa garantia do acusado contra decisGes arbitrarias — conduziria a inadmissibilidade
das provas nao contempladas pelo ordenamento.

A questdo ndo é meramente tedrica diante do que se disse sobre a dificuldade de
identificar outros meios de prova, além dos ja previstos pelo legislador. Alguns exemplos
da prética judicial servem para indicar outros aspectos do problema e, talvez, contribuir
para o encaminhamento de uma solucio.

Assim, em certos casos, o Ministério Piblico pretende juntar, como prova, testemu-
nho colhido unilateralmente em seu gabinete, alegando ser documento®. Trata-se aqui de
um verdadeiro jogo de palavras que levaria a se admitir a introducao, no processo, de
elementos obtidos com violagdo da prépria natureza da prova testemunhal, cujo valor
estd, justamente, na sua producio na presenca do juiz e em contraditério, de forma a
permitir que o magistrado e as partes possam acompanhar o depoimento, observando o
comportamento e as rea¢des do depoente, e formulando perguntas necessarias ao escla-
recimento completo dos fatos relatados.

33. Rical, op. cit., p. 45.

34. CavaLong, Bruno. “Critica della teoria delle prove atipiche”, In: Il giudice e la prova nel processo civile.
Padova, CEDAM, 1991, p. 350.

35. Observe-se, a propésito, que tal disposicio condiciona a admissdo da prova somente 2 sua legitimidade
moral, ndo fazendo referéncia, como ocorre no Processo Penal italiano, a sua idoneidade para assegu-
rar a verificagdo dos fatos. Com efeito, o art. 189 do Cédigo de Processo Penal de 1988 prescreve:
“Quando ¢ richiesta una prova non disciplinata dalla legge, il giudice pud assumerla se essa risulta idonea ad
assicurare 'accertamento dei fatti e non pregiudica la liberta morale della persona”.

36. Ver, a propésito, TJSP, 22 Camara Criminal, Correigdo Parcial 145.555-3/1.
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Nessa situagdo ndo se trata, simplesmente, de infringéncia ao modo de introdugao
da prova, com o possivel reconhecimento de nulidade, até porque as regras relativas a
prova documental geralmente s3o observadas. A atipicidade estd ligada ao préprio meio
de prova, pois o canal de informagao utilizado é diverso do estipulado em lei; a prova é
atipica (no primeiro sentido) e ndo pode ser admitida, sob pena de completa subversio
do valor de garantia da legalidade probatéria.

O mesmo deve ser dito em relagido ao ndo-atendimento de certos requisitos essen-
ciais, estabelecidos pelo legislador, para assegurar a idoneidade dos elementos em que
pode fundar-se o convencimento judicial.

£ 0 que ocorre com a exigéncia de exame de corpo de delito nas infracoes que deixam
vestigios (art. 158 do CPP). Aqui o legislador estabelece, claramente, uma regra de exclusdo
de outros meios de prova, com o propésito evidente de evitar erros que poderiam advir de
sua indiscriminada admissdo para a comprovacio da prépria existéncia de um crime que
deixou rastros materiais. E o que a doutrina alema denomina proibigdo relativa de prova,
pois o dado probatério sé pode ser introduzido no processo por determinado meio¥.

Também deve ser lembrado, a propésito, o chamado reconhecimento fotogrdfico. Para
o reconhecimento de pessoas, a lei processual (art. 226 do CPP) sé admite que isso seja
feito com a presenga fisica daquele que se pretende reconhecer e, mais do que isso, pres-
creve certas formalidades, como a de colocar individuos de caracteristicas fisicas seme-
lhantes ao lado do reconhecido, de modo a se obter um elemento mais confivel de
convencimento. Ora, se isso ndo sucede em relagdo a identifica¢io fotogréfica, é claro que
ela ndo pode ser valorada como prova, pois ndo preenche o requisito da tipicidade.

11. Objeto de prova

Porultimo, também parece conveniente discutir nestas notas o sentido da expres-
sao objeto de prova, que muitas vezes nio é empregada com suficiente precisio no discur-
so juridico.

Afirma-se, em geral, que objeto de prova (thema probandum) sdo os fatos que interes-
sam a solucido de uma controvérsia submetida a apreciacio judicial. Com isso, pretende-
se colocar em especial evidéncia a circunstancia de que a atividade probatéria nio se
destina a informar o juiz sobre as normas de direito positivo, mesmo porque tal conhe-
cimento pelo juiz é presumido (iura novit curia).

Mas essa idéia traduz apenas uma visdo parcial e aproximada daquilo sobre o que,
efetivamente, verte a atividade probatéria judicial.

Em primeiro lugar, a prova nio objetiva simplesmente reconstruir uma realidade
fatica como tal, mas na medida em que os fatos a serem provados constituam pressupos-

37. GosstL, Kafl-Heinz. “As proibigdes de prova no direito processual penal da Republica Federal da
Alemanha”. Trad. Manoel da Costa Andrade. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. 1992, 2(3):399.
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to para a aplicacdo judicial do direito. Para o processo (e particularmente para a atividade
probatéria) o préprio fato é determinado, segundo asua idoneidade para produzir con-
seqiiéncias juridicas. Em sintese, como adverte Taruffo, é o direito que define e determi-
na aquilo que no processo constitui o fato®.

Sob outro aspecto, também nao é exato dizer que a prova destina-se a obter o conhe-
cimento sobre um fato, pois, antes disso, o que se apura no processo é a verdade oua
falsidade de uma afirmagdo sobre um fato. E que o fato, como fenomeno do mundo real,
somente poderia ser constatado no préprio momento em que se verifica; ndo é possivel,
portanto, provar um acontecimento passado, mas somente demonstrar se uma afirma-
¢io sobre este é ou ndo verdadeira.

Disso resulta que, na verdade, o thema probandum é determinado pelas proposicoes
representativas do fato juridicamente relevantes, e colocadas pelas partes como baseda
acusacio e da defesa, ou mesmo como fundamento de eventual pesquisa judicial®.

Dai nio ser possivel entender a pesquisa probatéria como algo dissociado do con-
traditério processual, pois o seu objeto nio sao simples fatos externos — realidades in-
dependentes do sujeito —, mas fatos interpretados, pois constituem resultado deuma
subsuncdo em uma classe de fatos relevantes para o direito, segundo a perspectiva de
quem os afirma no processo®.

Para o processo penal brasileiro, essas pondera¢des adquirem particular relevancia
quando se examina, por exemplo, a regra inscrita no art. 383 do Cédigo de Processo
Penal, que permite ao juiz dar ao fato definigao juridica diversa da que constar da queixa
ou da dentincia, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

Entender-se que o fato a que se refere a disposicao legal é simplesmente uma reali-
dade externa — ou evento naturalistico —, independente de sua subsung¢ao em um certo
tipo penal, como freqiientemente ocorre na praxe judicidria e mesmo com o respaldo da
doutrina mais acatada® , implica admitir a mencionada confusdo a respeito do que cons-
titui o objeto da prova no processo penal.

No processo penal, a atividade probatéria versa, fundamentalmente, sobre a impu-
tacdo de um fato criminoso, ou seja, sobre a afirmacgdo que faz a acusagdo a respeito da
ocorréncia de um fato tipificado pelo direito penal. Assim, a qualificacdo juridica tam-
bém integra a imputagio*?, na medida em que o fato narrado s6 tem valor quando ligado
anorma incriminadora®.

38. Tarurro, op. cit., p. 69.

39. Usertis, op. cit.,, p. 90.

40. Sobre a classificacio de fatos externos, fatos percebidos e fatos interpretados, sob a 6tica da epistemologia,
ver, especialmente, GonzaLiz, Daniel L. “Los hechos bajo sospecha: sobre la objetividad de los
hechos y el razonamiento judicial”. In: Analisi e diritto 2000. Torino, Giappichelli, 2001, p. 72 e segs.

41. Por todos, MarQuts, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2 ed. Rio de Janeiro, Forense,
1965, v. 2, p. 252.

42. BapARG, Gustavo Henrique I. R. Correlagio entre acusagdo e sentenga. Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
2000, p. 117.

43. ScARANCE, Antonio F. A reacdo defensiva & imputagdo. Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 232.
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E por isso que, mesmo com a omissio do cédigo diante de uma possivel alteragio
da qualificagio juridica do fato (rectius, do fato com sua qualificagdo juridica), devem ser
necessariamente observadas as garantias do contraditério e da ampla defesa, ndo sé para
que o réu possa defender-se de possiveis repercussdes em seu direito a liberdade, mas
também para que a acusacido tenha a oportunidade de sustentar a afirmagio inicial*. E
isso vale especialmente para o exercicio do direito a prova das partes, em atencio a
alteracdo do objeto da pesquisa probatéria.

44. Nesse sentido, BADARG, op. cit., p. 117; SCARANCE, 0p. cit., p. 232-234; Maian, Diogo R. A sentenga
incongruente no processo penal. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2003, p. 178-179.
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