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2 . UM MODELO DE CONHECTMENTOJUDTCTAL DOS FATOS

premissa menore6. É por isso que, nesses casos - mas também
na determinação de fatos psicológicos, embora, nesse caso, de-

vido à sua especial dificuldade de conhecimento - uma moti-
vação cuidadosa se impoe com mais força do que em outras,
para que se explicitem e se justifiquem as decisões valorativas
adotadas.

3. A PROVA DOS FATOS. TERMINOLOG¡A SOBRE
A PROVA

Até o momento falamos da prova dos fatos como se se

tratasse de um conceito preciso e unívoco e o identifìcarnos,
grosso modo, com a determinação dos fatos relevantes para a
decisão judicial. Essa forma de falar, entretanto, não é total-
mente correta, uma vez que o objeto da prova não são os fa-
tos, mas sim os enunciados sobre os fatoseT. Afirmar que uma
afirmação fática está provada, ou que constitui prova, signi-
fica que essa foi verificada, que sua verdade foi provada; de

modo que a expressão "provar um fato" nada mais é do que

uma elipse, uma forma de dizer "provar a hipótese de que os

fatos ocorreram".

96. Justamente por isso, L¡neruz (1 994: 269) entende que, nesses casos, não
devemos falar de "subsunção" dos fatos concretos ao suporte fático da
norma, mas sim de "integração valorativa" desses.

97. Embora cômodo, é absolutamente incorreto falar em "prova de um
fato", pois um fato não pode ser provado a posteriori, podendo ser so-
mente constdtodo quando acontece. O que se prova são enunciados as-
sertivos, ou seja, proposições. Por isso, o corrêto seria falar em "prova
da verdade da afirmação da existência de um fato" (Uaenrrs, 1979i 91 e

92). No mesmo sentido T¡nur¡o, 1992a: 91 ss.
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O termo 'þrova" é polissêmico, pois é utilizado para fa-
zer referència a questões diferentes. Ademais, dentro das vá-
rias acepções do termo funcionam, tanto na doutrina como
na jurisprudência, algumas distinções que nem sempre são

usadas no mesmo sentido, de forma que o resultado final é

um enorme 'taos terminológico' em que reina a incoerência.eg

A seguir, vamos analisar algumas dessas distinções e propor
uma terminologia que parece mais significativa e adequada no
marco de um modelo cognitivista, ou seja, levando-se em con-
ta que o principal critério de verdade é o contraste empírico.

1) Primeira distinção: Contexto de descoberta-contexto
de justificação: meios de proua, procedimentos probatórios e

provøs em sentido estrito.

A prova dos enunciados assertivos pode ser analisada no
contexto da descoberta ou no contexto da justificação, e em
cada caso o termo "prova" é utilizado em um sentido diferente.
No primeiro (contexto de descoberta), a prova refere-se ao iter
que leva à formulação de enunciados assertiyos como verda-
deiros (ou ao processo de verificação de enunciados asserti-
vos previamente formulados); por conseguinte, à descoberta

9B O fato de o termo "prova" ser polissêmico é um ponto de partida nos
estudos sobre o assunto. Nesse sentido: Wnòerrwsn, 1lgïgt i73. Sobre a
extrema ambiguidade do termo'/prova" e, em geral, de todos aqueles
que compõem o léxico (incoerente) das provas, ver Covocr-ro, j995: 1t2O1t

2 . UIVI MODELO DE CONHECIMENTOJUDICIAL DOS FATOS

ou ao conhecimento dos fatos que tornam essas afirmações

verdadeirasee. Provar um enunciado sobre os fatos aqui signi-

lica conhecer os fatos que o tornam verdadeiros. No segundo

(contexto de justificação), a prova refere-se à justificaçao desses

r:nunciados; isto é, às razões que permitem sustentar que esses

cnunciados são verdadeiros. Provar um enunciado sobre fatos

aqui significa justificá-lo. Em suma, o termo "prova" é usado

tanto no sentido de que se conhecem ou se descobrem os fa-

tos (oø se formulam ou se verificam os enunciødos que os des-

crevem) quanto no sentido de que se justificam os enunciados

sobre fatos.

Pois bem, no vocabulário jurídico-processual, o termo
"prova" é duplamente polissêmico, pois, além da ambiguida-

de referente aos seus diferentes contextos de uso (descoberta e

justificação), esse pode referir-se, ainda, a diferentes aspectos

do fenômeno probatório: especificamente, aos meios de prova,

ao procedimento probatório ou aos seus resultados.t00

ø) "Provd' como "meios de prova". Esse significado do

termo denota tudo aquilo que nos permite conhecer os fatos

99. E isso se essas declarações desempenham a função de controlar (de

acordo com o modelo detr¡ol ond error) as hipóteses já formuladas so-
bre os fatos relevantes para a decisão, como desempenham a função
(heurístìca) de construir novas e diferentes hipóteses sobre esses fatos;
Tenurro (1992a:418)faz essa distinção e observa que "é a combinação
dinâmica do controle e da descoberta [...] que constitui a estrutura fun-
damental do procedìmento que termina com a formulação da decisão".

'1 00. Embora os termos nem sempre sejam usados com precisão, a distinção
entre a otividade realizada, o resultodo dessa atividade e os melos pelos
quals esse resultado é alcançado gozam de amplo consenso. Ver, por
exemplo, na doutrina espanhola, ArH¡¡cno et al. ('1 988: t. l, vol. 1,373); na

doutrina ìtaliana, Tnnurro, 1992a:421 ss.; na doutrina alemã, Roseruarnc,
'1 955: 200.

A própria doutrina está ciente do enorme problema cojocado por esse
"caos terminológico": "tem-se falado de elementos, fontes, meios, maté-
ria, tema, resuitado, argumentos, razões, justificativa etc., e cada autor
dá a cada uma dessas palavras um significado diferente, de modo que,
ao final, é impossível se entender, pois parece que estão falando em
línguas diferentes" (Morurrno Anocn, 1996: 83).
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relevantes da causa, ou seja, o que permlte aformuløção ou a

veríficação de enunciados assertivos que servem para recons-

truir esses fatosior. Assim, os meios de prova desempenham

uma função cognitiva dos fatos que se pretendem provar. Nes-

se sentido, a prova é constituída por depoimento de testemu-

nhas, fornecimento de documentos, laudos periciais, reconhe-

cimentos judiciais etc.

b) "Provd' como resultado probatório. E o resultado ob-

tido a partir dos meios de prova, ou seja, o conhecimento já

obtido sobre o fato controvertido, ou o enunciado fático que o

descreve.

As provas, nesse segundo sentido, desempenham uma

funçao justificøtiua, visto que são elementos para escolher

10'1 . As definições dos meios de prova costumam ter o mesmo teor do que
a do texto: meios de a prova "são todos os elementos que podem servir
para produzir o convencimento judicial" (Rovrno Corov¡, 1986: 39); ou
"os instrumentos que permitem ao ju¡z a apreciação do objeto da pro-
va" (ConrÉs, em Arvncno et al., 1 988: t. l, vol. 1,376); ou "o que serve, ou
pode servir, para confirmar ou refutar uma afirmação em relação a um
fato da causa" (Tnnurro,1992a1 421).

No entanto, às vezes também é feita uma distinção enlrefontes de pro-
va e meios de prova. "A distinção começa com a verificação de que no
processo é realizada uma atìvidade de verificação, e que, para que ìsso
seja possivel, deve haver algo (a fonte da prova) com que se possa verifi-
car [...] O meio de prova é, portanto, essencialmente atividade, atuação
processual pela qual uma fonte é introduzida no processo". Essa distin-
ção reflete-se em cada uma das provas. Assim, na confissão, a fonte é a
pessoa e seu conhecimento dosfatos, o meio é a sua declaração no pro-
cesso; na prova documental, a fonte é o documento, o meio é sua con-
tribuição ao processo; na prova testemunhal, a fonte é a testemunha e
seu conhecimento dos fatos, o meio é a sua declaração no processo; na
prova perìcial, a fonte é a coisa, matéria ou pessoa que é submetida à

perícia, o meio é a atividade e o laudo pericial; no reconhecimento judi-
cial, a fonte é o lugar, coisa ou pessoa reconhecida, o meio é a atividade
de reconhecimento (Molrre no Anoce, 1996: 84-86).

2 . UM MODELO DE CONHECIMENTOJUDICIAL DOS FATOS

racionalmente entre as diversas afirmaçoes feitas no proces-

so, confirmando-as ou refutando-aslo2. Assim, são provas os

enunciados "havia uma arma no domicíIio do acusado'i 'A
ameaçou B em várias ocasiöes", 'A preparou um plano Para
matar 8", "C pagou uma quantia X de dinheiro para D", "E sa-

bia da situação financeira de sua empresa" etc.

c) "Prova" como procedimento probøtório que conecta os

dois sentidos anteriores do termo: os meios de prova e a afir-

mação (verificada) sobre o fato103. O termo "prova" na acepção

que comentamos é o procedimento intelectivo (uma constata-

ção ou uma inferência) mediante o qual, a partir dos meios de

prova, se conhecem fatos relevantes para a decisão, ou seja, se

formulam ou se verificam enunciados assertivos sobre esses

fatos.

O procedimento probatório desempenha uma função
cognoscitiva, na medida em que permite ao juLiz conhecer ou
"descobrir" os fatos, ou seja, formular a prova (no sentido "b"),

a partir dos elementos probatórios ou de conhecimento intro-
duzidos pelos meios de prova.

1 02. Nesse sentid o, ver UernrLs (1 97 9i 1 05-1 06): o res u ltod o p robató ri o é o q ue
"é utilizado diretamente para a verifìcação da afirmação probatória ini-
cial, ou seja, do objeto de prova".

'l 03. O significado do termo "prova" a que agora nos referimos também
pode ser signìficativo do ponto de vìsta'lurídico" e não estritamente
epistemológico. Prova (como procedimento probatório), então, significa
a atividade realizada no processo para adquirir (admitir e produzir) as

provas (os meios de prova) e obter dessas (e com base nessas) a decisão
sobre o fato. Precìsamente para colocar em destaque essa distinção,
às vezes fala-se em procedÌmento (¡ntelectivo) probatório e procedimento
(urídico) probatório; ver Usrnls, 1979 105 ss. Na verdade, é o sentido
jurídico e não o epistemológico que a doutrina processual atribui ao

termo "prova" em seu significado de "procedimento probatório".
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Para reduzir a ambiguidade, parece útil reservar o termo
genérico 'þrova" para apenas uma dessas acepções, usando
terminologia diferente para fazer referência às demais. lrrão se

pretende estipular à toa o significado das expressões. por isso,
falaremos de meios de prova para remeter à primeira acepção,
de procedimentos probatórios pararemeter à terceira e de prova
para remeter à segunda - ou seja, ao resultado, à demonstra_

çáo jâ obtida (ou ao enunciado assertivo verificado) de fatos
controversos e incertosloa. E isso porque, assim utilizado, o ter-
mo 'þrova" torna evidente - melhor do que as outras acepções

- a função específica do procedimento probatório, que nada
mais é do que a comprovação (da verdade) de um (enunciado
sobre um) fato relevante para a decisão.

2) Segunda distinção. Tipos de procedimentos probató-
ríos: prova direta, proya indireta e proya dedutiva.

Por sua yez, o léxico sobre as provas referentes a (ou re-
lacionadas a) procedimentos probatórios também é confuso
e muitas vezes incoerente, uma vez que as expressões ,þrova

direta', 'þrova indireta'i 'þrova indiciária", "prova presuntivd]
'þrova circunstancial" etc. nem sempre são usadas no mesmo
sentido. Talvez a distinção mais estabelecida na literatura pro-
cessual e na jurisprudência seja aquela entre 'þrova direta,' e
'þrova indireta" (ou "indiciária" ou 'tircunstancial" na esfe-
ra penal). No entanto, os critérios usados para distinguir uma
da outra não são uniformes, de modo que essas expressoes

2 . UM IVODELO DE CONHECil\4ENTOJUD|C|AL DOS FATOS

Podem referir-se a questões diferentes. Podem ser detectados

l)elo menos três critérios em que esta distinção se baseia.

a) A distinção entre prova direta e indireta baseia-se, por
vezes, no cøráter mediato ou imediato do conhecimento dos

lätos que são provados (ou a verificação dos enunciados so-

bre esses fatos). Outro caminho é analisar essa diferença com
base na divergência ou coincidência entre o fato que resulta

¡rrovado e o fato percebido pelo juiz. A prova direta é, então, o

procedimento probatório que consiste no contraste empírico
direto do enunciado que está sendo provado, ou seja, na obser-

vaçáo imediata do fato a que esse enunciado se refere. A prova

indíreta é o procedimento probatório que permite chegar ao

fato que se prova a partir de outro ou outros por meio de um
processo inferencialt0s. Observe-se como, de acordo com essa

'l 05. Essa distinção é sustentada, por exemplo, por MncConvrcr (1984: 125)
que chama de prova direta aquela que é realizada mediante observação
imediata e, a contrar¡o, de prova indìreta a inferencial. Também F¡nnu¡
(1993:216), que entende por prova direta aquela observacional, e por
prova indiciária (ou ìndireta) aquela que permite chegar a um fato a

partìr de outro, embora na obra adira à noção ma¡s restritiva de prova
circunstancial ou indireta como oposta à de prova histórica. E, apartan-
do-se, de pronto, do significado clássico da distinção na doutrina e jurìs-
prudêncìa espanhola, essa também vai adotada por ConrÉs em ArH¡,qcao

et al. (1988: t. l, vol. 1,375)i "falamos de prova direta quando o conheci-
mento ou a relação existente entre o objeto da prova e o juiz, destina-
tário da prova, é direta e sem intermediário. Falamos de prova indireta,
consequentemente, quando ojuiztem conhecimento ou relação com o
objeto da prova através de fatos, coisas ou pessoas [...] [Portanto] ape-
nas a chamada inspeção pessoal do juiz ou o reconhecimento judiciaì
pode ser considerado uma prova direta". E essa também parece ser a

distinção que se esconde por trás das palavras de A¡ronÉs ls/,ñrz (1994:

91) quando fala da "incorretamente denominada prova 'direta"' (refe-
rindo-se àquiìo que a doutrina e a jurisprudência espanhola qualificam
como tal - por exemplo, o testemunho sobre os fatos da causa -), uma
vez que "não há prova que não seja indiciórÌa".

104. Também Covoc'ro (1995 173) entende por prova, em sentido estrito, o
resultado da aquisição ou da produção e valoração dos meios específi-
cos de prova utilizados. De forma análoga, WRòer-¡wsr, 19gg:173.
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classificação, todas as provas sobre fatos passados são indire-
tas (ou indiciárias)106; exceto no caso - raro, de resto - de que

o próprio juiz tenha observado, no passado, o fato agora em
julgamento.

b) Em outras vezes, a distinção baseia-se na diferente es-

trutura lógicø da inferência do procedimento probatório. Fa-

la-se em provø direta, ou diretamente em prova quando leis

lógicas e científicas (não probabilísticas) são usadas nas infe-
rências que conduzem aos resultados necessários. Fala-se em
prova indireta (ou prova indiciária) quando na inferência são

usadas simples m¿íximas de experiência (ou, em qualquer caso,

leis probabilísticas) que levam apenas a resultados possíveist07.

Ou seja, a distinção entre prova direta e indireta dependeria
do fato de o resultado da inferência ser necessário ou apenas

provável.

106. Também, portanto, as habitualmente chamadas provas diretas ou histó-
ricas. Na verdade, "também as chamadas provas históricas (testemunhos
e documentos) - que comumente se opõem às provas crítico-indiciárias
[...] cairia nessa classe (provas indiretas ou indìciárias), pelo menos no
que diz respeito à passagem do fato da declaração à realidade do fato de-
clarado [...]: somente após um complexo jogo de inferências e intuições
- sobre a personalidade da testemunha, a qualidade de suas percepções,
etc. - o juiz decide se dá ou não créd¡to ao que ela declarou" (Frnnut,1993..
216-211). FunNo (1954: 'l 6, notas 10 e 1 1) também insiste em que a prova
indireta inclui não apenas a chamada prova crítica, mas também a cha-
mada prova histórica. Também aponta que restringir o nome de prova
histórica a essa última é um tanto absurdo, uma vez que qualquer prova
indireta (também, portanto, a crítica ou indiciária) é histórica.

107. Na minha opinião, mesmo fazendo a distinção entre,,prova,,e ,,indício,,

como resultado de distintos procedimentos probatórios inferenciais,
dão reievância epistemológica a esta distinção Ueenls, 1992: 27, nola
95,eUeEnls, 1979:110 ss.; Gl¡uronvnccro,'l 988: 476ss.; eBet¡vtsre,'l 97'l :

228.
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c) O que poderíamos chamar de concepção cønônica des-

r,rr distinção, por ser aquela que é normalmente utilizada pela

tloutrina e sobretudo pela jurisprudência' compreende que

,unbos os tipos de provas são o seguintei aProva direta, que se

iclentifica com a histórica, é aquela, 1) em que o fato a ser Pro-

virdo surge direta e espontaneamente, sem qualquer mediação

ou necessidade de razâo, do meio ou da fonte de prova, e 2)

(lue é capaz, por si só, de fundar a convicção judicial sobre esse

lìrto, porque - embora nem sempre se diga, deve-se pressupor

(ìue - a prova versa diretamente sobre esse. visto que a prova

rlireta é assimilada à histórica, os casos típicos de prova direta

são a testemunhal e a documental. A proya indiretø oú crítica

ot circunstancial oú indiciáriølo\ é aquela' 1) em que o fato a

ser provado não decorre diretamente do meio ou da fonte de

prova, sendo necessário, ainda, o raciocínio, e 2) que é por si só

incapazde fundar a convicção judiciai sobre esse fatoloe'

1?O

108. E há quem, para referir-se a essa prova, fale até mesmo de "argumenta-

çãoporanalogiaouìnferênciaanalógica";porexemplo,D¡rrEpL'qruE'1983:
Ég-OO. famOém considerando que as prova indiretas ou circunstanciais

são baseadas na analogia, Brrurnnv,197i:vol' 1,292e segs' 1' 292ess'

109. As definições às vezes são confusas e, de todo modo, nem sempre unl-

formes, mas, em geral, acredito que se reconduzem àquelas que acaba-

mos de oferecer. Asslm, afirma-se que as provas históricas ou dìretas

Iógica que possìbilita a inferência" (M¡nrÍruez Annrern, 1993: 55-56)
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Como pode ser observado, essa distinção não se funda em

qualquer critério claro, expressando, isto sim, certa confusão

entre procedimentos probatórios, meios de prova e provas em

sentido estrito.

Por um lado, assimilando-se a prova direta à prova his-
torica, poder-se-ia pensar que a distinção se refere aos meios

de prova (históricos e não históricos), e, especificamente, à

circunstância de esses meios de prova, por exporem ou não

diretamente o fato que se pretende provar, serem ou não capa-

zes de fundamentar por si só a convicção judicial sobre o fato.
Mas, então, a assimilação entre prova direta e prova histórica
(principalmente testemunhal e documental) é incorreta, uma
vez que nem todas as provas históricas expõem diretamente
o fato que deve ser provado: a prova testemunhal (ou docu-
mental) será direta apenas se versar sobre o fato que se pre-
tende provar, e indireta ou indiciária se versar sobre um fato

a condenação judicial sem a necessidade de deduções ou inferências.
Assim é a confissão do acusado ou o depoimento, em muitos casos, da
testemunha. lVias, além dessa prova, há também a prova c¡rcunstonc¡ol
ou indireta quando, por meio de dois ou mais indícios comprovados
[.. ], chega-se lógico e racionolmente, não de maneira arbitrária, e pela
experiência [...] ao fato consequência [...] se pretende comprova/', STS
572/1996, de 16 de setembro de 1996, Sexto Fundamento.

A jurisprudência do Tribunal Constitucìonal possui mesmo teor: os ca-
sosde provo d¡reta são aqueles em que "a demonstração do fato leva-
do a juízo decorre direta e imediatamente das provas utilizadas: docu-
mentos, testemunhas etc. Sua valoração não apresenta as dificuldades
inerentes às provas indiciárias, pois a consequência ou a apreciação é
determinada sem a necessidade de que se faça uso de operações men-
tais complexas; ou seja, por ser, de certa forma, uma tarefa mais obje-
tiva. O problema, a dificuldade e o perigo surgem com a provo ¡ndireto.
[...] Nessa ingressa a subjetividade do juiz, uma vez que, mentalmente,
esse deve fazer a ligação entre o fato básico e o fato consequência,,(STC
169/1986,FFJJ1" e2").

2 . UM MODELO DE CONHECIIVIENTOJUDICIAL DOS FATOS

, ircunstancial. Por exemPlo, se o fato que se quer Provar é se B

nrirtou A com um disParo , a declaraçâo da testemunha Ta: "Eu

vi B atirar em A e ele cair morto" constitui prova direta; mas o

tlcpoimento da testemunha Tb'buvi um disparo na casa de A

t', minutos depois, vi B sair de lf' é apenas uma prova indireta

ou indiciária.

Por outro lado, pode-se Pensar que a distinção se refere

tro procedímento probatório, e, especificamente, à circunstância

cle que nesse intervenha ou não o raciocínio do julgador' Cer-

tamente, a distinçäo prova direta-prova indireta parece' Por

vezes (embora de forma bastante confusa), indicar uma estru-

tura diferente do procedimento probatório, consoante se trate

ou não do fato que se pretende provar.

A prova direta se referiria a um Procedimento probatório

que, por tratar diretamente do fato a ser provado, o provaria

"espontaneamente", "sem necessidade de raciocínio'i A prova

indireta ou indiciária, Por outro lado, remeteria a um procedi-

mento probatório que, por não tratar diretamente do fato que

se pretende provar - mas apenas de um fato circunstancial -'
haveria a necessidade de fundamentação, de inferência' para

provar o fato. Além disso, e ligado ao anterior, parece que a

diferente estrutura da prova - espontaneidade em um caso'

necessidade de raciocinar em outro - também acarreta uma

qualidade epistemológica diferente (e, portanto' um valor pro-

batório diferente) de seus resultados: maior no primeiro caso'

141
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básico e o fato consequêncid'llo. Essa distinção, entretanto,

também parece equivocada, baseando-se em uma percepção

acritica da estrutura dos procedimentos probatórios, princi-

palmente daqueles que consistem na ut:/rizaçáo de meios de

prova "históricos".

Do ponto de vista da estrutura do procedimento probató-

rio, não há diferenças substanciais entre as chamadas provas

diretas e indiretas, na terminologia que estamos comentando.

O depoimento da testemunha Ta: "vi B atirar em A e ele cair

morto", um exemplo de prova direta, não prova por si só (di-

reta e espontaneamente, sem a necessidade de raciocinar) o

fato que se pretende provar (que B matou A). A única coisa

que essa declaração prova por si só é que 'ã testemunha Ta diz

que viu B atirar em A e A cair morto". A declaração de Ta pro-

vará que "B matou A' somente se Ta estiver dizendo a verdade

(isto é, se ele não mentiu, não sofreu uma percePção equivo-

cada e não sofre de erros de memória); mas este dado (que

Ta diz a verdade) é o resultado de uma inferência do mesmo

tipo daquela que defìne a prova indiretarrt. Do ponto de vista

1 1 0. STC 169/1986, FFJI 1 ." e 2.o.

Também claramente em Br¡rrH¡H¡ (1971 vol. 1, 370)i "considerada em

abstrato não se poderia negar que a prova circunstancial seja inferior
à direta". O motivo: "a prova direta não requer qualquer indução; a cir-

cunstancial só pode existir por induções, não existindo uma indução
que não se sujeite a erros".

1 1 '1 . O próprio Beurs¡v (1971'. vol. 1, 48 e 371), que reluta em assemelhar a

prova testemunhal (direta) à indireta, porque nessa última a indução
está presente e na primeira não - ou está de modo muito fraco (ver nota
anter¡or); tem que concordar, no entanto, que a fidelidade do testemu-
nho depende do estado das faculdades intelectuais da testemunha
(percepção, julgamento, memória e imaginação), de sua compreensão
e de sua vontade. Em suma, ele há de convir que "estritamente falan-
do, no caso de prova direta, há também uma ìndução, mas sempre da
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da estrutura dos procedimentos probatórios, não há, portanto,
qualquer distinçáo essencial entre prova direta e indireta, visto
que em ambos os casos estão presentes inferências do mesmo
tipo e, consequentemente, a primeira pode ter tantos "tons de

subjetividade" quanto a segunda. A ideia de que a prova direta
é aquela que menos pode levar ao erro judicial deve "ser colo-
cada em quarentena"rl2.

Na realidade, a distinçäo canônica entre prova direta e

prova indireta só adquire sentido pleno quando com referên-
cia à prova em sentido estrito, e não a procedimentos probató-
rios ou ao uso de determinados meios de prova. Com efeito, o
que a distinção pode indicar é que uma prova em sentido es-

trito (uma assertiva verificada) é "direta" se versa diretamente
sobre o fato principal que se pretende provar e do qual depen-
de a decisão judicial, e "indireta" caso contrário, sem outras
considerações113.

mesma natureza: do relato dos fatos apresentados peia testemunha,
infere-se que os fatos são verdadeiros".

Um matiz simiiar também é encontrada em F¡u¡cu (1 952: 708), que,
após afirmar que "quando o julgador ouve uma testemunha que nar-
ra um acontecimento que [...] presenciou, obtém uma representação
histórica do fato objeto da prova, sem que para isso tenha que fazer
algum raciocínio ou obter um juízo indutiva ou dedutivamente", acres-
centa que "isso não exclui que ele deva poster¡ormente raciocinar sobre
a credibilidade da testemunha".

Em qualquer caso, há uma tendência na doutrina e na jurisprudência a

ignorar completamente essas nuances.

112. É assim que pensa Rurz Vnorrro, 1997 144. Além disso, na opinião de al-
guns, a prova testemunhal, paradigma da prova direta, fora dos princÊ
pios da oralidade, imediação e concentração, é o "instrumento mais ¡n-
certo e inseguro de apuração da verdade judicial" (Trnurro, '1 988a: 755).

113. Esse é, por exemplo, o sentido central da distinção entre prova direta
e indireta ou circunstancial em BrnrH¡v (1971:vol. 1): "O depo¡mento
pode imediatamente referir-se ao fato principal: Paulo viu João cometer

IVIARI NA CNSCÓN ABELLAN
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Assim, se o principal fato que se pretende provar é se B
matou A, o que foi declarado pela testemunha Ta: "eu vi B ati-
rar em A e ele cair morto' constituiria (uma vez verificado)
uma prova direta do enunciado "B matou Ai'.1â o depoimento
da testemunha Tb: 'buvi um tiro na casa de A e, minutos de-
pois, vi B sair de lí' seria (uma vez verificado) apenas uma
prova indireta, ou circunstancial, ou indiciária; como também
seria indireta a prova biológica que estabelecesse que "havia
sangue de B na camisa de Ai

2 . UM MODELO DE CONHECil\4ENTOJUDIC|AL DOS FATOS

Para utilizar outro exemplo, imaginemos que seja apre-

cndido com o sujeito B uma pequena quantidade de droga,
suspeitando-se de que seu destino seja o comércio, e não o
consumo pessoal. Se o fato a ser provado é se B vende drogas,

a declaração da testemunha Ta, "vi B vender drogas em múl-
tiplas ocasiões no local X", constituiria (uma vez verificada)
uma prova direta do enunciado "B vende drogas". Por outro
lado, o afirmado pela testemunha Tb (por exemplo, a polí-
cia), "B tinha uma balança de precisão no carro" e "em sua

casa foram encontradas uma quantia significativa de dinheiro
e uma certa quantidade de drogas'] seriam (uma vez verifica-
das) apenas provas indiretas ou indiciárias de que "B vende

drogas".

Insistimos que a distinção assim interpretada não assinala

uma diferença entre os procedimentos probatórios baseados na

sua estrutura, mas sim uma diferença entre as provas (em sen-

tido estrito) em função de versarem ou não diretamente sobre

o fato principal do qual depende a decisão. Outra coisa é se se

pode afirmar - como frequentemente acontece - que o valor
probatório da prova direta é muito alto e o da indireta sempre

baixo ou, em qualquer caso, menor do que o da direta; a ponto

de sustentar-se que uma prova direta, por si só, é adequada para

fundar a decisão do juiz sobre o fato principal que se pretende

provar, ao passo que a prova indireta, por si só, não é adequa-

da para fundar essa decisão, funcionando como um elemento

a mais que permite ao jt:z inferir uma hipótese sobre aquele

fato1la.

114. Por exemplo, B¡rurHev ('l 97'1 : vol. 1,294) afirma que "com relação à exis-
tência de um fato prìncipal, uma prova direto é suficiente, quando não

o crime em questão e, portanto, as provas são diretas. O testemunho

cunstancial é aquela que se deduz da existência de um fato ou de con_
junto de fatos que, aplicando imed¡atamente ao fato principal, levam à
conclusão de que esse fato existiu,'(pp.291-292).
Esse é também o critério de distinção proposto porTanurro, que se ba-
se¡a - como afirma com ciareza o autor - na relação entre o foto o pro_
vo¿ ou melhor, o enunciado sobre o fato juridicamente relevante do
qual depende diretamente a decisão -, e o objeto do provo - ou melhor,

provado" (Tnnurro, 1 992a: 429).

A d¡st¡nção entre prova direta e indireta de acordo com a coincidên_
cia ou não dethema probondi ethema probotum também está presente
em Feruecx, 1952i706-707; em Roseruerne,1955:202; e em Gónlrz Onerueln,
1976:289-29O.
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Poder-se-ia dizer a esse respeito que, certamente, o valor
probatório da prova direta (uma asserção verificada sobre o

fato que se pretende provar) é tendencialmente maior do que o

da indireta (uma asserção verifìcada sobre um fato circunstan-
cial), porque, com a prova direta, nenhuma outra inferência
é necessária para provar o fato principal, ao passo que para

provar o fato principal com uma prova indireta sempre sáo

exigidas inferências complementares. Entretanto, apenas "ten-

dencialmente", visto que o valor probatório de uma prova (seja

essa direta ou indireta) não depende apenas desses dados, mas

também - como é evidente - de sua qualidade epistêmica, ou

seja, de seu grau de cefteza.

d) Por fim, a distinção entre procedimentos probatórios
que, em nossa opinião, possui relevância epistemológica, e que

por isso, propomos, baseia-se em um critério equivalente ao

da primeira [a)], mas integra também o critério da segunda

[b)].Em outras palavras, o elemento chave é a possibilidade ou
não de contraste empírico observacional, mas - quando isso

não for possível - o caráter seguro ou meramente probabilísti-
co da inferência será levado em consideraçao.

O critério em que se baseia a distinção é, portanto, a di-
ferente estrutura dos procedimentos probatórios, como pro-
cedimentos de verificação dos enunciados fáticos. Levando-se
em consideração que, em um modelo cognitivista, o principal

há objeção à credibilidade da testemunha, para que o fato seja conside-
rado provodo [...] Se a existência do fato principal está apoiada por pro-
vas circunstonciors, parece-me que poucos casos seriam encontrados na
lnglaterra em que uma única prova dessa natureza pareça suficiente
para considerar o fato provodo".

2 . UM MODELO DE CONHECIMENTOIUDICIAL DOS FATOS

critério de verificação é o contraste empírico, podemos, basi-
camente, distinguir dois tipos de procedimentos probatórios,
dependendo de se o contraste empírico é realizado pela ob-
servação dos fatos referidos nos enunciados propostos ou por
inferências a partir de outros enunciados fáticos verificados.
Como a observação dos fatos é o único critério para verifica-

ção direta dos enunciados sobre esses fatos, reservaremos para
esse caso a expressão prova diretø e atribuiremos ao segundo

a expressão prova inferencialtrs. Por sua vez, os procedimentos
probatórios inferenciais podem ser de dois tipos, dependendo
de se a inferência é dedutiva ou indutiva. Usaremos a expres-

sâo provø indireta ou indutivapara designar os procedimentos
probatórios de natureza indutiva, ao passo que falaremos de

prova dedutivø para designar os procedimentos probatórios
baseados em uma inferência de tipo dedutivo. Em suma, do
ponto de vista da estrutura do procedimento probatório, va-
mos distinguir:

L Prova direta: procedimento de conhecimento de fatos
(ou de verificação de enunciados fáticos) baseado na observa-

ção do próprio sujeito julgador.

1 1 5. Porém, há quem sustente que também na prova observacional ou per-
ceptiva, isto é, na que é realizada mediante a observação direta do fato
probando e que chamamos de prova direta, um raciocínio está presen-
te, embora não venha expresso: "mesmo no tempo infinitesimal da per-
cepção, etapas silogísticas são consumadas, nas quais a fé é baseada
nas mensagens captadas pelos sentidos" (Conoeno, 1963:6-7). No mes-
mo sentido, C. VnneLn (1990: 39 e 42)'. a "operação lógica é indispensável
em qualquer valoração da prova, seja essa direta ou indireta, porque
mesmo no caso de o juiz perceber certos fatos com seus sentidos dire-
tamente, há sempre uma atividade de raciocínio, por mais elementar
que pareça".
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2. Prova dedutiva: procedimento de conhecimento de fa-
tos (ou de verificação de enunciados fáticos) baseado em uma
inferência dedutiva a partir de outras proposições verificadas.

3. Prova indireta ou indutiva: procedimento de conheci-
mento de fatos (ou de verificação de enunciados fáticos) base-

ado em inferências de carâter indutivo a partir de outras pro-
posições verificadas.

A distinção, baseada na estrutura lógica da verificaçäo,
também possui relevância epistemológicø, uma vez que cada
um desses três procedimentos prodtrz, mesmo qtJe apenas em

príncípio, uma diferente qualidade de certeza: certeza abso-
luta, na prova direta e na prova dedutiva; simples probabili-
dade, na prova indireta ou indutiva. De fato, embora as ques-
toes lógicas devam ser claramente separadas das questoes
epistemológicas, é evidente que a qualidade epistemológica
das provas em sentido estrito (isto é, dos enunciados fáticos
verificados) é em boa medida condicionada pelos procedi-
mentos probatórios (isto é, seus procedimentos de verifica-

ção). Que ao resultado do procedimento da prova direta deva
ser atribuída uma qualidade epistemológica absoluta é algo
fora de discussão; a menos, é claro, que se defendam posições
de relativismo epistemológico extremo, caso em que também
será necessário estar disposto a assumir as consequências ir-
racionais que daí derivam.

A atribuição de qualidade epistemológica absoluta ao re-
sultado das provas dedutivas deve-se ao fato de que raciocínio
dedutivo válido é aquele em que, a partir de premissas ver-
dadeiras, são obtidos resultados necessariamente verdadeiros.
O fato de o resultado da prova indireta ser considerado (ape-
nas) provávei também não deve suscitar polêmicas, uma vez

2 . UM I\4ODELO DE CONHECIMENTOJUDICIAL DOS FATOS

que, por maior que seja a qualidade epistemológica das pre-

missas das quais essa parte, o resultado de uma indução deve

ser sempre medido em termos de probabilidade. Essa questão

será desenvolvida no item 4.2.

Pois bem, convém enfatizar qu'e apenas é possível a atri-
buição dessa qualidade epistemológica diferente devido aos

resultados dos distintos procedimentos probatorios em prín-
cípio; e isso porque a qualidade epistemológica de uma prova
(um enunciado verificado) não depende apenas do procedi-
mento probatório pelo qual essa foi obtida, mas também da

quølidøde da observação, se essa foi obtida por meio de pro-
cedimento da prova direta, e da quølidade epistemológica das

premissas utilizadas para inferi-la, se essa foi obtida por meio
da prova inferencial. É por isso que a afirmação de que a prova

direta e a dedutiva produzem certezaabsoluta deve ser sempre

tomada de forma condicional, ou seja, "desde que" não tenha

havido erros de percepção, no primeiro caso, e de que as pre-

missas da inferência dedutiva possam ser assumidas como ver-

dadeiras, no segundo.

3) Terceira distinção. Tipos de provas em sentido estrito:

ø) constatações, conclusoes e hipóteses; b) provas e enunciados

probatórios; c) provøs plenas e provas não plenas.

a) Nas provas em sentido estrito, ou seja, nos enuncia-

dos assertivos verificados, é cabível uma primeira
distinção, dependendo do tipo de procedimento pro-

batório que tenha conduzido a essas. Se a distinção

tem interesse epistemológico é precisamente pelas

diferentes qualidades de certeza que - como se acaba

de afirmar - demonstram "em princípio' os distintos
procedimentos probatórios. Assim, diferenciamos:
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Constataçõe.s ou enunciados de observação1r6: são

o resultado de um procedimento de prova diretarlT.

Sendo possível sustentar que não tenham ocorrido
erros de percepção, sua qualidade epistemológica
pode ser considerada absoluta, por ser o resultado da

observação do julgador.

Conclusões: são as provas obtidas mediante prova de-

dutiva a partir de outras provas (enunciados probató-
rios)118. Sua qualidade epistemológica está sempre e,

necessariamente, condicionada à verdade das premis-
sas. No entanto, se for possível sustentar que suas pre-
missas são verdadeiras, sua qualidade epistemológica
pode ser considerada absoluta, por ser o resultado de

uma dedução.

Hipóteses: são as provas obtidas mediante prova in-
direta ou indiciária a partir de outras provas (enun-

ciados probatórios)lle. Sua qualidade epistemoló-
gica é sempre e necessariamente relativa, pois são o

1'16. As "constatações" são os enunciados sintét¡cos que não são hipóteses
nem conclusões (Scrucr, 1965b:232). Trata-se, na realidade, do que o
positivismo lógico chamou de "proposições protocolares,, (Nrunerr),
"proposições elementares" (Canr.rae), "proposições atômicas,, (Wrrrcerus-
rerru) ou "proposições básicas" (Aven).

1 17. No mesmo sentido, Fe nnun (1993: 216)fala também de ,,constatações,,ou
"verificações d iretas".

118. Chamamos de conclusões porque conclusõo é o enunciado que se se-
gue, através de orgumentos dedutivos, de outros enunciados chamados
premissos. Ver, por todos, G¡nnroo,1978:17; e Coet, 1982:7.

1 19. Sobre a razão de chamar de hipótese essas provas, ver mais adiante,
nota 143.
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resultado de uma inferência indutiva cujos resultados

apenas podem ser considerados prováveis.

b) Ainda dentro do tema das provas em sentido estrito,

é possível arealizaçao de outra distinçäo, dependen-

do de a prova ser considerada como resultado de um
procedimento probatório ou como enunciado fático

verificado, utilizado como premlssa no decorrer de

um procedimento probatório. Assim, diferenciamos:

- Prova, simplesmente: é o enunciado fático resultante

de um procedimento probatório.

- Enunciado probatório: é o enunciado fático verificado

que é usado, no curso de um procedimento probató-

rio, como premissa para a prova de outros enuncia-

dos fáticosl'o; quando o procedimento probatório em

questão é o de prova indireta ou indiciária, o enun-

ciado probatório costuma ser chamado de indício. Os

enunciados probatórios constituem, portanto, tazóes

para a prova de outros enunciados e, por isso, às vezes

são chamados de "elementos de provdi

Note-se que a distinção entre prova e enunciado proba-

tório é "relativd': qualquer prova (constatação, conclusão ou

hipótese) pode ser usada depois como enunciado probatório

em um procedimento probatório dedutivo ou indutivo'

120. A expressão "enunciados probatórios" é usada por WnÒarewsrr. Para o

autor, os enunciados probatórios são: "enunciações ìinguísticas de tes-
temunhas e peritos, conteúdo de documentos, enunciados das próprias
percepções de um juiz e as inferências lógicas de todos esses enuncia-
dos", em WRÒBLEWSKT, 1989:21O. No mesmo sentido, Me uoorucn (1997:78
ss.) fala em "relatórios probatórios".
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c) Por fim, dentro da categoria de provas é possível es-

tabelecer ainda outra distinção, dependendo de essas

terem vølor probatório suficiente para fundamentar a

decisão judicial sobre o fato que se pretende provar
ou, pelo contrário, funcionarem apenas como um ele-

mento probatório a mais em um procedimento infe-
rencial indutivo ou de prova indireta. Assim, diferen-
ciamos as provas plenas e as provas não plenasl2r:

- Provø plena: é a prova (seja constatação, conclusão ou
hipótese) que tenha valor probatório suficiente para

fundamentar por si só a decisão judicial sobre o fato
que se pretende provar: 1) diretamente, quando a pro-
va versar sobre o fato que se pretende provar, ou 2)

operando como uma premissa em um procedimento
probatório inferencial, quando a prova versar sobre

um fato distinto.

- Prova não plena: é a prova (seja constatação, conclu-
são ou hipótese) que não é idônea, nem suficiente
para fundamentar por si só a decisão judicial sobre os

fatos que se pretendem provar, mas opera, em con-
junto com outros enunciados probatórios, como um
elemento a mais que permite ao juiz inferir uma hipó-
tese sobre esses fatos por meio de um procedimento
de prova indireta ou indutiva. Portanto, as provas não
plenas apenas podem contribuir para a decisão como

indícios.

121. Na doutrina e na jurisprudência o binômio prova plena/ prova não
plena também se baseia em seu "valor probatório" (ver, por exemplo,
Roser'leeRc, 1955: 200; Góvrz Onanxrln, 1976:288-289; e ConrÉs em Arn¡¡-
cno et al. (1988: t. l. vol. 1,375). Portanto, e independentemente de as
expressões poderem ser mais ou menos adequadas, parece preferível
mantê-las.
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Deve-se advertir que na doutrina e na jurisprudência é co-

mum se fazer referè,ncia à "prova plena" com o termo "prova

direta" e à "prova näo plena" com os termos "indício" ou "pro-

va indiretd'. Portanto, essa distinção é por vezes apresentada,

embora de forma muito confusa, sob o binômio prova plena

ou direta/prova não plena ou indício ou prova indueta fvid.
ínfra, ltem 2, c), último par âgrafol.

É evidente que o caráter da prova plena de uma prova está

em função direta com sua qualidade epistemológica (isto é, o

tipo de procedimento probatório pelo qual foi obtida e a qua-

lidade epistemológica das premissas, se esse procedimento for
inferencial), mas depende também do número de etapas in-
ferenciais que a separam do (enunciado sobre o) fato que se

pretende provar. Por isso, embora atentando sobretudo para o

primeiro elemento seja possível prever que somente as consta-

tações e as conclusões (quando a veracidade de suas premis-

sas possa ser assumida sem dúvidas substanciais) possam ser

provas plenas, nada impede que as hipóteses também o sejam;

sobretudo quando o número de etapas inferenciais que as se-

param do fato que se pretende provar é baixo. Esse seria, na

realidade, o fundamento daquela prática forense que tende a

atribuir o valor de prova plena ao que se costuma chamar de

"prova direta'l ou seja, aquela que versa sobre o fato que se pre-

tende provar (por exemplo, o depoimento de uma testemunha

sobre esse fato): entre a prova direta (a rigor, uma hipótese, por
ser o resultado de uma inferência indireta ou indutiva) e o fato

principal que é objeto da prova não há etapas inferenciaisl22.

122. Na verdade, dentro da distinção que chamamos de "canônica" entre
prova direta e indireta, tende-se a considerar que a prova direta (por



OS FATOS NO DIREITO MAR¡NA GASCÓN ABELLÁN

Observe-se, finalmente, que a distinção entre provas ple-

nas e não plenas é "relativa'ao fato em consideraçáo. Portan-
to, uma prova poderia, em princípio, ser considerada plena

com relação a determinado fato; mas poderia ser considerada,

ao mesmo tempo, não plena no que diz respeito a fatos diver-
sos123. Porém, do ponto de vista jurídico e não estritamente

epistemológico, é mais útil falar de prova plena apenas por
referência ao fato principal de que depende a decisão judicial.
Este é normalmente o caso na doutrina e na prática forense.

exemplo, a declaração da vitima do crime) é prova plena; ou seja, "pode
constituir prova válida da acusação em que se baseia a convicção do
juiz" (SSTC 229/1991, FJ 4" e 64/1994, FJ 5").

Além disso, essa mesma prática forense também aceita, embora não
sem cautelas, o caráter de prova plena dos resultados da - também
em sua terminologia - prova indireta ou indiciária, e isso apesar de
identificá-la - ao contrário da direta - com o campo das inferências e

da subjetividade. Permanece, com efeito, que, se os indícios não são
meras suspeitas, mas são devidamente provados e capazes de justifi-
car o nexo causal entre esses e o fato a ser provado, não há obstáculos
para os considerar "como suficiente prova de acusação" para derrubar
a presunção de inocência (STC 169/1 986, F)2."), ou seja, como uma pro-
va plena. Embora se insista: se a prova indiciária aparece como a única
para fundar a condenação, "deve ser vista com cautela" (STC 1 50/1 987,
FJ 2o). Também a Segunda Sala do Tribunal Supremo Espanhol tem en-
fatizado constantemente, a partir da Sentença de'14 de outubro de
i986, que a prova circunstancial ou indiciária é suficiente para fundar
uma condenação penal (por todos, SfS 529/1994, segundo fundamen-
to, que inciui uma amplissima jurisprudência sobre o assunto).

123. No mesmo sentido, Fn¡vnRr¡to Del M¡nresre (1906: 140 ss.), que destaca
como qualquer prova (por exemplo, um depoimento ou um documen-
to) pode ter tanto o conteúdo de prova plena (direta, em sua terminolo-
gia), quanto de indício.


