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Capitulo III

0S MODELOS DE CONSTATACAO
E AS PROVAS INDICIARIAS

3.1. Prova indiciaria e formagio do convencimento judicial

Podendo o convencimento judicial ser formado a partir de indicios,
até porque a prova indiciaria ndo é “prova menor’, no ambito do livre con-
vencimento, dai ndo esta autorizado seu uso ad hoc. Pelo contrério, maio-
res cautelas devem ser adotadas, notadamente no que se refere ao modelo
de constatagio aplicavel. :

Com efeito, “para que o fato desconhecido possa reputar-se provado
por presungo simples, nfo basta apresentar-s¢ COmo conseqiiéncia possi-
vel ou mais ou menos provavel do fato conhecido. A mera possibilidade de
ocorréncia de um certo fato ndo pode ser considerada suficiente para repu-
t4-lo ocorrido (...). Para que a presungdo assuma relevancia probatdria, exi-
ge-se algo mais. Requer-se nio apenas que o fato ignorado esteja no dmbito
das consegiiéncias possiveis, mas em grau de probabilidade tal, que indu-
za 0 convencimento racional de que o fato desconhecido tenha efetivamen-
te ocorrido. B no grau da relagdo de inferéncia, entre o fato conhecido e'0
desconhecido, que repousa a forca demonstrativa deste meio probatorio.
Quanto ‘maior a chance de que 0 fato ignorado seja conseqiiéncia do fato
conhecido, maior a relevancia ‘prcbéféﬁafdap’régun@o»?i o

A questdo fundamental, assim, € definir quando uma probabilidade
dada por indicios “¢ suficiente para supedanear uma presungio validae, as-
sim, integrar a prova”.2 : ‘

1 MANZONI, Ignazio. Potere di acertamento e tutela del contribuente nelle imposte
dirette e nell’iva. Milano: Giuffré, 1993, p. 188. ‘

2 MANZONI, Ignazio. Potere di acertamento e tutela del contribuente nelle imposte
dirette e nell’iva. Milano: Giuffre, 1993, p. 188.
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o 011:11(; obste}nt.e a importancia da questdo, observa-se que os indicios se-
o suficientes conforme o modelo de apreciagio adotado. Por
exemplo, examinando-se separadamente cada indicio posso ndo me.co
vencer da ocorréncia do fato desconhecido; porém 7examinando-o "
conjunt'o, ;Boderei chegar a conclusdo diversa. Dai se \,lé quea metodofoe?rl
dg avaliagdo ¢ fundamental, n3o podendo, destarte, ficar atrelada 3 subj gt'a
vidade de quem est4 julgando. Aliés, J& se afirmou que o “néo-estabelJ:c;:
.mf:nto de uma~ regra precisa e rigorosa”, em prol da “solugdo de confiar ao
Juiz a valoragdo }iltima do célculo, constitni um cémodo ‘escamotage >
Ne§s§ sentido, um bom ponto de partida est4 na consideragéo fei’t
por Scapmx, para quem, apesar de o art. 192, inc. II, do CPPe o art. 2.729 dg
CC italianos usarem formula¢des semelhantes — exigindo precis%io. avi
dade e_cpncorc%éncia dos indicios; e apesar de o procedimento gnos’eg{) -
co do ]UIZ~SGI" idéntico no crime e no civel — o método de apreciacio dg()ls:
%nd}cTos nao ¢, nem pode ser 0 mesmo nesses dominios. Pergunta ele: “O
indicios de que~cuida 0 art. 192, inc. II, do CPP podem ser identiﬁc'adoz
gonclj ?Z presungdes simples (presumptio hominis) a que se refere o art. 2.729
er(; bo(;afo Silvﬂ? A nosso ver, r.esposta negativa se impde, uma vez que,
endo comum o procedimento gnoseoldgico do juiz (evoluir do
fato cgnhemdo ao fato desconhecido, segundo uma regra inferencial obtida
a partir de uma méxima da experiéncia), é diverso o conceito de fato cert,
como ponto de partida no processo civil ou no processo penal.””* i
. Ng verdade, s??o.trés os métodos (ou teorias) de apreciacio dos indicios
quais sejam, a) tradicional; b) eclético (também chamado mediano); e c)d ,
g;lgllp.la cor}f:onnidade (também chamado da convergéncia ou :ia conf
tuen (;:;:ﬁz&tﬂ&l). Esses métodos propdem diferentes formas de examinar
I,’e%a teoria tradicional, cada indicio deveré reunir, em si. as tré
ra(.:tensticas da precisdo, gravidade e concordéncia. Se’gundosTonin'S ::ai
orlentaqa'o, concebida originariamente para o processo penal, tem 1"da
ntiesrpo ai, abandonada, em face de seu extremo rigor. Contudo ’a juri o
d.enma e\fentualmente ainda faz dela aplicagio: “No procedime;t; inds'pljl:l-
110, 0 proprio indicio deve ser sempre real, certo e univoco para atin 1‘;‘;3'
grau de elle'mepto probatoério; de outro lado, para os fins da prova gex'o
gem-se varios indicios graves, univocos e concordantes, valorados n,o Sﬂll;

3 Id,p.8s.
4 SCAPINI, Nevio. La prova per indizi..., p. 109.

A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributério 51

conjunto unitario (Cass. Segdo II, 8 de fevereiro de 1991, Ventura, in Max.
Cass. Pen., 1991, 7, 45)”.5 Ou seja, ndo pode haver uma atividade de su-
pléncia pela andlise do conjunto dos indicios. Cada indicio tem isolada-
mente de ser preciso, grave e concordante (com o fato probando), levando
cada um, isoladamente, & certeza do fato desconhecido. Portanto, somente
um conjunto de indicios, cada um deles, levando a essa certeza, pode auto-
rizar a formacdo do juizo de fato em relag@o ao evento ignorado. Ndo € pos-
sivel obter a concordancia a partir de um cotejo entre as circunstancias
indiciantes, de forma que uma complete a outra.
Diverso é o enfoque preconizado pela teoria eclética ou mediana.
Aqui, a valorago dos indicios da-se em duas etapas: primeiro, analisa-se
cada indicio; depois, o conjunto deles. Assim, num primeiro momento,
“deve-se valorar, isoladamente, cada um dos indicios em termos de preci-
sio e gravidade, assim entendido que cada indicio deve ser certo no seu
ponto de partida e deve estar provado de maneira absolutamente rigorosa a
existéncia da circunstincia indiciante (por exemplo, deve estar certo que
Ticio viu Caio nas cercanias do lugar do crime); além disso, o indicio deve
ser grave, no sentido de que aregra de experiéncia comum, logica ou cien-
tifica, deve extrair da circunstincia indiciante um ntmero relativamente
restrito e preciso de conseqiiéncias, excluindo-se do elenco de indicios to-
das as regras excessivamente vagas”. Vencido esse juizo inicial, utilizando
os indicios que resistiram ao exame de gravidade e certeza, passa-se a‘“va-
loragio em termos de concordancia, de tal modo a restringir o campo das
multiplas probabilidades a uma tnica certeza”.® Assim, sendo cada indicio
certo e preciso, pode-se obter a concordancia a partir do conjunto. Parado-
xalmente, uma conseqiiéncia dessa teoria consiste na exclusio do juizo de
fato baseado em apenas um indicio, mesmo que certo € grave, por necessa-
ria uma pluralidade de indicios para realizar o juizo de concordancia (entre
os indicios).”

Trata-se de tese com grande apoio jurisprudencial, dai afirmar-se:
“Certeza, univocidade e concordancia; se os dois primeiros requisitos po-
dem reputar-se intrinsecos, no sentido de que devam qualificar a circuns-
tAncia observada, o terceiro é seguramente extrinseco, no sentido que a
concordancia deve ser medida com outros indicios, dado que todos devem

5  TONINI, Paolo. La prova penale, p. 41.
6 TONINL Paolo. La prova penale, p. 41.
7 SCAPINI, Nevio. La prova per indizi..., p. 130.
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convergir para um mesmo resultad isti
o heuristico (Cassaca a
oo : ¢do, Secdo IV, 25
na 3:;) (c;: 1'1119(19'23 n Cgsg. Pen., 1994, 368); “na pratica, frente a uma plur(:-3
e émos, 0 Jjuiz deve proceder, em primeiro lugar, ao exame par
€ cada um deles, identificando todas as vinculagdes légll?cas

aind Ogi j i

: inei is:tgéinflo ;1 Ioglcfa, S¢ja possivel extrair a existéncia oy pelo contréario
: C1a de um fato (Cass. Secio iro ’
o Maeneia Pen. 1995 & oy g; VI, 23 de fevereiro de 1995 Doria,

Aligs, j4 a
»Ja a evolugdo de uma para outra teoria representa um movi-

Entretant. i i 31ti
bem et ’o, 111ma terceira teoria — multipla conformidade — afigura-se
(ol n())uve . Sua pe.dra de toque é um procedimento de fase tnica
rova T S gue a teoria eclética preconiza duas fases de andlise): “A
I1a deve emergir de uma a .
valoragio global, unitari indici
D ndiciar : > unitaria, dos indici-
o devem ciert_amente graves, precisos e concordantes, mas sempre no
o O_] 0, I;ao isoladamente. Esta é a teoria da ‘convergéncia dos milti
:oque : ;
indiCioqu ;/ta eé apenz?.s o resultado final da operagio de co-valoragio dos
ndieic é, Ca(; aargo, um indicio ndo-grave, ou ndo-preciso, tem valor. ape
: Z de, junto com os demai i m, le-
a i8S que o int
var a um juizo de certeza.”!? ! o completem, e
Sobre i i
e rec1.ss~o, €xistem numerosos precedentes na Italia: “O juizo de gra
» Prec1sao e concordancia é fruto de uma valoragio unitaria e sintéti

8  TONINI, Paolo. La
3 . prova 1/ . .
p. 189. penale, p. 42; MANZONI, Ignazio. Potere di acertamento...,

9  BEVERE, Antonio. Coercizione
p. 39.
10 Id,p. 42.

personale; limite e garanzie. Milano: Giuffre, 1998
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ca, ndo atomizada, de todos os elementos objeto de consideragdo, de modo
a permitir o preenchimento das lacunas que cada elemento fatalmente car-
rega consigo (Cass. Se¢do I, 5 de margo de 1991, Calo, in Cass. Pen., 1992,
1010).” Tem-se por conseqiiéncia que “pode ser possivel atingir, presunti-
vamente, a prova do fato ignorado, dessumindo-a de um tinico fato conhe-
cido, particularmente significativo e relevante, assim como pode ocorrer
que a prova seja obtida com o concurso de mais fatos (certos ou conheci-
dos), ainda quando todos eles sejam inidéneos, de per si, a embasar uma

valida presungdo. Fatos, de per si, pouco indicativos podem, no seu com-

plexo, tornar-se probantes”. H

E interessante notar que a miiltipla conformidade aplica, ao campo
probatério, nogdes algébricas: obtém resultados “da concatenagéo dos in-
dicios, que sua simples soma nio chegaria a produzir”. Constroem-se “ca-
deias dedutivas”, substituindo “o velho critério matematico da soma dos
indicios por um implicito critério exponencial”.'” Para seus defensores, “o
requisito da concordancia no exige a necessaria presenga de mais presun-
¢des a favor do enunciado factual a ser demonstrado, mas a necessidade de

decidir, com base na valoragio complexiva das véarias argumentagdes infe-
renciais eventualmente disponiveis”."

Veja-se que a arte da combinago ja ocupava os juristas medievais.
“A questdo”, informa Rosoni, “¢ complexa; a analise dos juristas faz por
complicé-la, apresentando-se, enfim, como questdo aberta”."* Grandino,
em acusacio de homicidio, entendia probatoéria a soma de “inimizade, o ser
visto brandindo uma espada ensangiientada, a fuga e a voz publica”®
Bartolo sustentou que, “se as provas imperfeitas ndo podem levar a perfei-
¢cio, produzem, gragas d sua unido, (...) uma probatio anémala”. Contudo,
os juristas medievais desconfiavam da prova indicidria, ja que, “por mais
NUMErosos e graves que possam resultar, ndo poderdo jamais atingir o nivel

11 MANZONI, Ignazio. Potere di acertamento..., p. 191

12 ROSON], Isabella. Quae singula non prosunt..., p. 20.

13 LUPI, Raffacllo. Método induttivi e presunzioni nell’accertamento tributirio. Mila-
no: Giuffié, 1988, p. 214.

14 ROSONI, Isabella. Quae singula non prosunt..., p. 84.
15 Naturalmente, os tratados também examinavam os contra-indicios. Jacopo Novelli,

no Tratactus aureus defensionem, afirma que a presungdo podera ser afastada, se pro-
vado que o acusado nfio é inimigo do morto, o acusado foge porque foi perseguido, ou
porque segue alguém — p. ex., o homicida (ob. cit., p. 202).
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de prova plena”.'® Mas o aforisma “quae singula non prosunt, collecta

uivant”,"” acabou por se instalar, ficando consolidado a partir j em 1800.'

Muitas foram as criticas & “arte da soma”. Voltaire vociferou: “Nos
admitimos semiprovas, que, no fundo, nfio sdo sendo duvidas; mas em To-
louse n6s admitidos um quarto e um oitavo de provas. Nés ja ouvimos, por
exemplo, a assertiva de que um ouvir dizer é um quarto, um outro ouvir di-
zer mais vago é um oitavo; de sorte que oito rumores que ndo sdo mais do
que um eco de um ruido infundado podem resultar numa prova completa”,”®
surgindo longos catalogos, para identificar quando os indicios poderiam
subsidiar uma condenagdo. Consta que um certo Brissot de Warville, no sé-
culo XVIIJ, teria dito que “n6s procedemos ao célculo, do qual depende a

16 ROSONY, Isabella. Quae singula non prosun..., p.- 125.

17 Apolémica, entretanto, vai longe. Menochio introduz a chamada presuncio violentis-
sima, mas ndo indubitavel, que poderia ensejar uma condenacdo. Veja-se a discussio
da época: “Agostino refere-se ao exemplo do homem que foge de um local, tendo na
mé&o uma espada ensangiientada, onde outro & encontrado morto: a presumptio homi-
nis que o indica como autor do homicidio, comumente admitida, € violentissima.”
Bonfranceschi, porém, objeta que, embora violentissima, ndo ¢ indubitivel, havendo
“erro ou hipdtese de mal-entendido” (ROSONI, Isabella. Quae singula non prosunt...,
p- 146). E, pois, confusa a doutrina medieval €, na prética, “¢ o juiz que escolhe segundo
o critério que lhe parece ditado pelo caso concreto, e é sempre 0 mesmo juiz a avaliar se
existem as condigdes que lhe sugerem usar a sua autonomia de Jjuizo” (Id., p. 148).

18  Veja-se, nessa diregdo, as seguintes assertivas: Pagano: “Os indicios podem, € devem,
acoplar-se entre si, para ter-se a certeza moral (_..) da soma dos indicios diversos nasce
uma maior probabilidade.” Brugnole: “Também dois indicios urgentissimos podem,
as vezes, segundo alguns, produzir certeza moral.” Enfim, nos tribunais “prevalece
néo tanto o fundamento logico das teorias (...) mas (...) sua pratica aderéncia as exi-
géncias da realidade, da razoabilidade e da justica” (ROSONI, Isabella. Quae singula
non prosunt..., p. 140). Em numerosas hipoteses, passa-se a admitir a prova indiciaria
leve para suportar condenagio em casos graves (criminis difficilis probationis, crimi-
na atrocia, atrocissima). Contudo, Von Spee, em 1600, sustentava precisamente o
contrério, ou seja, quanto mais grave o delito, maior deve ser a exigéncia probatoria:
“Em qualquer delito, ordinario ou extraordinario, ndo é licito instruir um processo em
contraste com 0 que a razdo ¢ a moral prescrevem. Quanto muito, sustenta Von Spee,
referindo-se, surpreendentemente 2 autoridade de Farinacio, o agravamento teria ra-
zoabilidade unicamente no Ambito da pena, quando o delito seja provado. Mas, para
além de vozes n3o numerosas, e de todo modo relativamente tardias, se concorda,
unanimemente, com a mais ampla e arbitréria valorago dos indicios, motivada pela
odiosidade do crime” (ob. cit., p. 197).

19 Voltaire, Sur le livre des délits et des peines, apud ROSONI, Isabella. Quae singula
non prosunt..., p. 92. '
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vida de um homem, sem ter absolutamente qualquer fixagdo. Temos nos
uma tdbua onde possamos apreciar o valor real dos indicios, sejam simp}e§,
sejam combinados? (...) Ndo, uma tdbua como essa ndo serd que uma qui-
mera dos criminalistas. Esses indices variam em razdo das circunstincias, e
essas variagdes produzem imprevisiveis combinagdes” 2

Assim que, examinadas as trés metodologias propostas pela doutrina,
fica de plano evidente que a “miltipla conformidade™ é incompativel com
o processo penal. Certo, como anota Antonio Bevere, em se tratando de
processo penal cautelar, € perfeitamente possivel a atividade de supléncia
dos indicios através de seu conjunto, porque, nesse caso, a “(...) qualquer
elemento que por si s6 seja inidéneo para atingir o umbral da gravidade, se
correlacionado e associado a outras circunstincias significativas a cargo do
réu, corretamente concorre a valoragéo do complexo indiciario que leva ao
convencimento do juiz sobre a existéncia dos pressupostos legitimadores
da medida cautelar pessoal (Cassagdo, Se¢do I, 13 de junho de 1994, Ferra-
1o, ivi, n® 198.947)".2!

Mas o processo penal condenatério € avesso a tal atividade de suplén-
cia contra reo, mormente porque o modelo de constata¢do aplicavel ao pro-
cesso penal indicidrio € o da prova incompativel com qualquer hipotese de
inocéncia (a0 menos anosso ver).”” Assim, & inviavel realizar-se o que aju-
risprudéncia italiana denominou de “trabalho 16gico-indutivo de ‘reductio
ad unitatem’ > Afinal, nesta sede “é politicamente mais importante, toda-
via, assegurar-se sua impunidade do que julga-la através da violagdo das
leis, ja que de outro modo o Estado de Direito perderia grande parte de sua
esséncia”.** Deve prevalecer a teoria mediana, o que também afasta a con-

denagdo com base em um sé indicio.

20 Ob. cit., p. 205.

21 BEVERE, Antonio. Coercizione personale..., p. 36.

22 Em que pese exigir a certeza do fato conhecido, sustenta RUSSO, Vicenzo. La prova
indiziaria..., p. 185, que, “sucessivamente, pode dar-se a superagio da relativa ambi-
giiidade indicativa de cada indicio singular, aplicando-se a regra metodolégica fixada
no art. 192, inc. II, do CPP. Deve, pois, proceder-se ao exame global e unitério, através
do qual a relativa ambigiiidade indicativa de cada elemento probatério pode resol-
ver-se; porque na valoragdo complexiva, cada indicio soma-se e integra-se com os
demais, de maneira que o conjunto pode assumir aquele expressivo e univoco signifi-
cado demonstrativo, que admite reputar atingida a prova légica do fato”.

23 Apud BEVERE, Antonio. Coercizione personale..., p. 41.

24 PASTOR, Daniel R. El plazo razonable..., p. 552.
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Diferente é a situacio no processo civil. Nele, ndo ha razdes materiais
para impedir o juiz de proceder a uma avaliagdo que se poderia denominar
“conglobante” na apreciagdo dos indicios: mesmo que falte o requisito da
gravidade para cada peca indiciaria, o julgador poderé supri-la mediante a
combinagdo de todos os elementos disponiveis, desde que concordantes
entre si e conducentes 4 certeza exigida segundo o modelo de constatacio
aplicavel (preponderéncia de provas ou prova clara e convincente). Ape-
nas ndo se pode, como a seguir examinado, dispensar a certezg da circuns-
tincia indiciante, sob pena de configurar-se a chamada presumptum de
presumpto. Alids, é importante lembrar que o art. 212, inc. IV, do Novo Codi-
go Civil € expresso em admitir a prova do fato juridico mediante presungéo.
Dito de outra forma, o processo civil recepciona a multipla conformidade.

A titulo de exemplo, tome-se em consideragio a recusa da parte em
submeter-se a determinado exame (sangue, numa agio civel; bafémetro,
numa agdo penal). O fato conhecido — recusg — recebe interpretagdes dife-
rentes numa e noutra sede:

“PROCESSO CIVIL. PROVA. RECUSA DO REU EM SUBME-
TER-SE AO EXAME PERICIAL, No contexto da prova indici4ria desfa-
voravel ao réu, por si insuficiente paraacerteza da imputagio da paternida-
de, a recusa em submeter-se ao exame pericial faz certo, do ponto de vista
processual, o que j4 era provavel; paternidade reconhecida. Agravo regi-
mental ndo provido.”®

“PENAL E PROCESSUAL,. SERVIDOR PUBLICO. NOTIFICA-
CAO PRELIMINAR. ART. 514 DO CPP. INQUERITO. CONDUCAO
DE VEICULO SOB INFLUENCIA DE ALCOOL, ART. 306 DA LEI
N®9.503/97. PROVA. INSUFICIENCIA. PRESUNCAO DE INOCEN-
CIA. ABSOLVICAO. TESTE DE BAFOMETRO. DIREITO A RECUSA.
RESISTENCIA. DESACATO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. (..))
Nio ha obrigatoriedade de algum individuo submeter-se ao teste de bafo-
metro, pois apresenta-se como direito publico subjetivo a ndo-realizagio
de provas contra si, ou seja, auto-incriminagio, consubstanciado no art. 5°,
mcisos LV, LVII e LXIII, da CF/88, representando uma limitagfo ao Poder
F'statal, inclusive quanto a persecugdo penal.”?®

AgRg. 1° 459.353/MG, Rel. Min. Ari Pargendler, 3* Turma do STJ.

S0 Ap.n®200172000023412/ SC, Rel. Des. Luiz Fernando Wowk Penteado, 7° Turma do
'RE-42,
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icali. E¢ i aparte
A recusa foi amesma, aqui e ali. E € de se convir que arecusadap

: Sup [lEtiI seav EIGI'I“E’I::I S S:7Iul: C St ClEIliEpElIELleIII]EII,I}E][I}E
n

i i idiu a utilizagio da prova indi-
o segundo. O que variou? A teoria que presi

ciéria. ‘ N N
Em resumo, pode-se propor uma teoria probatoria que, relativam
3

4 prova indiciaria, opere da seguinte forma:

RIA
PROCESSO i ';“/Iﬁégiana
ATORIO :
PEI;Iii EKE?EITAR Multipla conformidade
PIIEVIL DE CONHECIMENTO Miltipla conformidade
SIVIL CAUTELAR Muiltipla conformidade

3.2. A oposi¢io ao juizo de fato indiciario )
B i i & tradi-
Do modelo proposto, pode-se deduzir que a discussao, em §on ;
i i iocinio indiciario envol-
61 isté ade de um raciocinio ind
torio, acerca da consisténcia ¢ .Vahd < o
vera o debate de pelo menos cinco questoes, a saber:

iocini Ori sung¢io
3.2.1. A correta qualificacfio do raciocinio probatorio como presun¢
ou presuncio de segundo grau o
i ocinio
As partes devem discutir e verificar, no caso concreto, se 0 ract "
) ou verda-
proposto qualifica-se como presumptum de presumpto (v. mﬁ;z)t’. o
] istorico-naturalistica
i indicid statando a certeza histori '
deira prova indicidria, con ; o ado M0
jui ori cado que o “fato co
ido, 2 zo probatério. Verifi onhecid
conhecido, a base do jui ; eeice”
também envolve presungio, deve ser rechagado, por ilegal, o racioc

dicidrio em questdo.
isi anci isio e
3.2.2. A correta verificaciio dos requisitos de concordéncia, prec

. p (1s nado
gravidade dos indicios através de método de analise adeq

As partes devem verificar e debater, 2 luz darelagio juridico-substan-
.. L Lre: -
cial, 0 acerto do método empregado (tradicional, eclético, multipla confc

itéri ANZONI,
27 Defendendo um modelo de verificagio com base em quatro critérios, v. M
Ignazio. Potere di acertamento..., p. 195.
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midade it i jui
) a thrnlal‘lZagaO dO _]UIZO de fato, devendo €sse m()dulo ser
explessalllen ($] dechnado na mOthaQaO da decisao, lembrando que Via de
H

regra, o ivil é i
¢ 873, 0 processo civil € compativel com a multipla conformidade, enqu
que o processo penal reclama a teoria eclética o

3.2.3. A consisténcia da maxima de ex

; eriéncia utili i
pelo Tato Igncem s P utilizada na conclusio

Super i
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O modelo de controle fundado nos cinco itens, acima citados, per-
mite maior objetividade no tratamento da prova indicidria pelos sujeitos
processuais.

3.3. Presumptum de presumpto (presuncio da presungio) e prova indi-
ciaria. Necessidade de manter firme a distin¢éio entre ambas

Erro comum consiste na equivocada utilizagdo da chamada presump-
tum de presumpto (presungdo da presungao, presungio de segundo grau ou
presuncio secundéria), como se de prova indicidria se tratasse. Convém
distinguir tais categorias juridico-probatérias.

Nesse sentido, abandonada a distingfo entre prova direta e indireta,
viu-se que a diferenga entre ambas recai niio no objeto, mas no sujeito, le-
vado que ¢ a uma atividade intelectual mais complexa na tltima. Assim, se
uma testemunha afirma ter visto alguém danificando um objeto, bastara ao
juiz concluir, por forga da credibilidade do depoente, que foi a pessoa men-
cionada que danificou o objeto; se, porém, a testemunha afirmar que viu al-
guém deixando o local do dano, portando um instrumento contundente,
sera necessaria uma “inferéncia de segundo grau”: o juiz emprestara credi-
bilidade a testemunha, tomara por verdade o que ela diz (primeira inferén-
cia) e considerar4 que, por ter sido visto com o objeto cortante, a pessoa
indicada foi quem danificou o bem (segunda inferéncia). Eis ai o indicio de

segundo grau.

Nos indicios de segundo grau, ao contrario dos indicios juridicamen-
te validos, o ponto de partida n3o € um fato certo, mas um fato incerto ou
presumido, também estabelecido por presungo. Nesse ponto, a assertiva
de Scapini ¢ esclarecedora: “Na perspectiva de evitar o incentivo ao erro
judiciario, ao qual poderia conduzir uma quase que ilimitada liberdade do
julgador na valoragdo dos elementos processuais sob seu exame, pontuali-
zou-se, sobretudo, o conceito de indicio, entendido como circunstancia
certa da qual se tira, por indugdo logica, a prova da subsisténcia do fato a
ser provado, para distingui-lo da simples suspei¢io, que € apenas uma indi-
cagio de possivel, ndo de provavel, responsabilidade, e constitui, pois, uma
simples hipétese. Questdo fechada da construg@o ¢, pois, a certeza judicial
da circunstincia indiciante, cuja correlagio com o fato probandum seja tal
que exclua a possibilidade de solug@o diversa.”?

29 SCAPINI, Nevio. La prova per indizi..., p. 56.
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’ Aqui, o0 “fato certo”, que deveria estar 3 base da inferéncia, foi tam-
bfam. obtido f:lpartir de indicios. E, a serem aceitos, a “liberdade p’robatéria
sl,grgﬂcgré liberdade da fantasia; e racional convencimento significaria ar-
bitrio”.”" Nesse sentido, em interessante estudo, Vicenzo Russo, dissertan-
do para o processo penal, assinala que “na 6tica garantista do novo cédigo
de processo, isso significa que o juiz, num mecanismo de prova indiciéria
pode fundar o seu convencimento no sentido da afirmagfo da responsabili-’
dade penal do acusado somente quando a acusacio esteja servida de fatos
hTstoncamente certos, de consistente validade probatéria e dotados de sig-
nificado univoco”.!

Anecessidade do fato certo impede a aceitagdo dos indicios de segun-
do grau. Segundo o mesmo autor, ndo existe “fungibilidade entre os dois
fermos”, porque, enquanto a presumptum de presumpto “é o resultado de
um processo ntuitivo que se desenvolve de um modo ndo perfeitamente
consciente, e nao necessariamente & reportado para fatos e elementos con-
cretamente acertados ou verificados, freqiientemente assim prescindindo
desses elementos”, “o indicio, pelo contrério, implica sempre a existéncia
de um dad'o concreto, no sentido de que, também quando sdo apenas apa-
ren"ces, ’os ¥ndicios —sob o perfil légico, racional e sobretudo empirico, s3o
verificdveis na sua natureza objetiva, na sua realidade; requisitos, vi-
ce-versa, ausentes na dindmica, de natureza subjetiva e psiquica, da suspei-
ta, cujo fundamento é sobretudo uma intui¢do incontrolavel”. 7

'Um exemplo de utilizagdo de indicios de segundo grau esta no con-
vencimento formado exclusivamente com base em estatisticas e médias,
0 caso, por exemplo, de um langamento fiscal baseado na circunstincia de
qu'e 0s pregos praticados pelo contribuinte divergem substancialmente das
- médias do setor, levando a um reajustamento de seu faturamento. Pois
N bem, “em que limites, pergunta-se, pode considerar-se legitimo tal modo
de proceder?”?

'Par'tindo—se do pressuposto de que o raciocinio indicidrio nfo pode
prgsmndn’ d? um fato naturalistico certo, conforme examinado, deve-se ex-
cluir procedimentos presuntivos que infiram o fato desconhecido de médi-
as ou dados e§tatisticos “pela simples e decisiva razio que as médias e
dados gstatistlcos s80 intrinsecamente insuscetiveis, pela sua natureza

30 SABATINI_’ apud SCAPINI, Nevio. La prova per indizi..., p. 59.
31 RUSSO, Vicenzo. La prova indiziaria..., p. 23.
32 MANZONI, Ignazio. Potere di acertamento..., p. 201.
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mesma, de revestir os elementos de um fato certo e conhecido, que (...)
deve estar necessariamente a base de um procedimento demonstrativo por
presungdo simples”. De fato, “médias e dados estatisticos ndo sdo fatos”,
mas “representam, por defini¢do, meras abstragdes que, embora baseadas
sob dados e elementos de fato tirados da realidade, nfo tém necessariamen-
te correspondéncia com a realidade”

A maioria da doutrina rechaca a utilizac8o dos indicios de segundo
grau. A propdsito, no processo tributario, Manzoni assevera que “o proce-
dimento presuntivo deve, em todo caso, basear-se, como ponto de partida,
em fatos certos ou conhecidos, ou seja, de fatos ou situa¢Ges de fato da vida
social que tenham adquirido certeza sob um ponto de vista da realidade his-
torico-naturalistica. Esse elemento ndo pode experimentar excegoes.
Como hé tempos definiu a Corte de Cassagdo, se as presuncdes sdo a con-
seqiiéncia que o juiz extrai de um fato conhecido para chegar a um fato des-
conhecido, é indiscutivel que, no esquema da prova indireta, os elementos
que constituem a premissa devam ter o carater da certeza e da concretude”**
Deve-se ter presente que “a certeza dos pressupostos de fato ndo pode ser
posta em discussdo, ndo sendo possivel, por defini¢do, construir uma pre-
sungdo sob premissas que ndo sejam certas”.*’

Da mesma forma, no processo penal, “¢ evidente que o indicio de se-
gundo grau ndo pode ter relevancia, porque o indicio mediato ndo esta liga-
do ao fato-crime, mas estd ligado a um indicio de primeiro grau que a sua
vez ¢ indiretamente conexo ao fato-delito, tanto que a corregio entre o indi-
cio direto e o indicio indireto deve ser demonstrada com o concurso de ou-
tros indicios de primeiro grau e assim o indicio de segundo grau é
simplesmente uma suspeita (...). De fato, se o elemento indiciante néo ¢é
certo, ndo pode sequer considerar-se verdadeiro e propriamente um indi-
cio, colocando-se muito mais como hip6tese de pesquisa, ou como suspei-
ta, e possivelmente tal que prejudique a mesma certeza da demonstragio
que se pretenderia sobre ele fundar”.*®

Também Ricci opde-se & utilizag@o dos indicios de segundo grau no
processo civil, afirmando que “o motivo de proibir-se uma presungdo da

presuncdo (presumptio de presumptum) foi claramente explicado por

33 Id,p.201.

34 MANZONI, Ignazio. Potere di acertamento..., p. 193.
35 Id,p.194.

36 RUSSO, Vicenzo. La prova indiziaria..., p. 34.
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pratica eliminacio de todas as Suas garantias defensivas, o que ocorre
quando um resultado probatério é determinado exclusivamente por um
processo subjetivo mental do Julgador (...). Esta iltima situagdo é justa-
mente aquela que se verificaria se o fato, que constitui a base da inferéncia
presuntiva, fosse definido com Tecurso a outras presungdes, j4 que o meca-
nismo légico de comprovagdo de um fato seria produto exclusivo da mente
do julgador (...)”. 3738

No direito brasileiro, tais conclusdes se aplicam inteiramente, A proi-
bi¢do da chamada presumptum de presumptum pode ser inferida, relativa-
mente ao processo penal, do art. 239 do CPP, segundo o qual “considera-se
indicio a circunsténcig conhecida e provada, que, tendo relagdo com o
fato, autorize, por indugio, concluir-se pela existéncia de outra ou outras
circunstancias”. No momento €m que se exige que a circunstincia indici-
ante seja conhecida e provada, exclui-se, no 4mbito do processo penal, os
indicios de segundo grau. No processo civil, inexiste regra expressa, mas,
116 momento em que a presumptum de presumpto néo corresponde 3 estru-
tura da prova indiciéria, mas 3 suposi¢do, deve-se exclui-la do rol de expe-
dientes aptos a formar o Juizo de fato, podendo servir, apenas, como
argumento de prova, o mesmo valendo para o processo tributirio, cujo mo-
delo de constatagio é bastante mais exigente.

De todo modo, ¢ fundamental que a categoria seja conhecida e definij-
da pelos aplicadores, devendo ser Justificada, no caso corncreto, a sua utili-
zagdo eventual.

3.4. Prova testemunhal indireta

Conexo aos indicios de segundo grau ¢ o chamado depoimento “de
relato”, “de audity”, “indireto” ou “de ouvir dizer”. Trata-se da introdugio,
em juizo, de um depoimento no qual se relatam proferimentos feitos por

37 RICCI, Gian Franco. Le Pprove atipiche. Giuffre, 1999, p. 335.

38 Contra, admitindo o uso de presuncdes de segundo grau, v, LUPI, Rafarello. Método
induttivi..., pp. 214-217.
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um terceiro. Trata-se do “testemunho de um testemunho”, em que ha, por
assim dizer, um “diafragma narrativo”.

No direito medieval, houve grande resisténcia a sua aceitacdo. Sus-
tentava-se, a luz da concepgio aristotélica, que a testemunha apenas pode-
ria falar sobre o que proviesse de sua percepgdo sensorial.® Duas obras
notabilizaram-se por esse ponto de vista: 0 Ordo tudiciarius, de Tancredi
(1216); e 0 De probationibus, de Lanfranco de Oriano (1584). A época do
delirio classificatério da prova legal, aumentou a franca hostilidade 4 teste-
munha de auditu, a ponto de ser considerada “indicio precério”. Farinacci,
por exemplo, afirmava que, quando uma testemunha comparece em juizo,
suas hesitacdes, seu embaraco ou outros indicios de insinceridade poderi-
am ser observados pelo juiz (...). Contudo, todas essas garantias de verdade
do testemunho se evaporam quando o juiz se baseia em uma testemunha
que apenas repete declaragdes feitas por outras fora de juizo.®

Com a introdugio do principio da livre convicegdo do juiz, essa forma
de depoimento passou a ser admitida na F ranga e na Alemanha,*! enquanto
que, na common law, como regra, ha vedagdo: “Trata-se de regra de exclu-
sdo probatoria, que profbe a introdugo no processo, como prova dos fatos,
de afirmagéo que ndo provenha diretamente daquele que est fornecendo a
prova oral”,* fundada “no perigo de erros e distorgdes que cresce propor-
cionalmente ao niimero das sucessivas passagens pelas quais a declaracio
€ repetida”. E “o risco mais grave consiste em inviabilizar-se um efetivo
contra-exame da testemunha de relato, que nio percebeu o fato, 0 evento
ao qual se referiu o seu depoimento”.** Mas tantas sio as excegdes que se
mostra até discutivel aludir-se a uma verdadeira proibigdo na common law.

A propésito, entendemos haver sélidas razdes para afastar-se, como
regra, o depoimento de relato.

Em primeiro lugar, porque se trata de uma especie de prova testemu-
nhal “extraprocessual”, pois que o verdadeiro depoente pronuncia-se fora
do processo, sem qualquer submiss3o a suas regras.**

39 BALSAMO, Antonio etal. La prova per sentito dire; la testimonianza indiretta tra te-
oria e prassi applicativa. Milano: Giuffre, 2004, p. 83.

40 BALSAMO, Antonio e al. La prova per sentito dire..., p. 87.

41 Id.,p.53.

42 Ib., p. 56.

43 BALSAMO, Antonio et al. La prova per sentito dire..., p. 57.

44 Sobre isso, CENDON, Paolo. La prova testimoniale nel processo penale. Padova:
Cedam, 1999, p. 16.
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Em segundo lugar, ¢ invidvel submeter o testemunho de auditu ao
contraditério, inclusive para saber se a testemunha estd ou nio dizendo a
verdade: “A prova produzida € apenas testemunhal indireta, ou seja, teste-
munhas que referem terem ouvido falar. No dmbito da comr;zon law t’al tipo
fle depoimento — denominado hearsay testimony — & inadmissivel porque
nnyede o contraditério: a testemunha apenas diz que ouviu falar do assun-
to, impedindo-se, assim, uma averiguagao para saber se a testemunha esta-
va falando a verdade ou ndo. Como nessa circunstincia nio se pode exigir
informagoes detalhadas da testemunha, para perceber se ha coeréncia ou
contradi¢cdes em seu depoimento, torna-se quase impossivel afirmar que a
testemunha falou ou nio a verdade.”

Se no processo civil tal prova € de ser rechagada (ou, quando muito
empregada como mero argumento de prova), menos ainda podera ser utili:
zada no émbit9 do processo penal. A esse respeito, a legislago italiana
consagrou um interessante modelo, proibindo, em regra expressa, o depoi-
mento de auditu sobre proferimentos feitos pelo réu a respeito do ’obj eto do
processo. A razdo € simples: admiti-los € violar o direito & autodetermina-
(;50- do réu entre silenciar ou colaborar. Banida tal prova, evita-se que, por
meio de depoimento indireto, sejam contornadas garantias individuai’spdo
imputado, especificamente o direito ao siléncio. Aqui, o valor tutelado

iden.tiﬁca-se com a autonomia do réu em dar declarac;(”ie; aos orgdos de in-
vestigacao.

45  Ap. Civ.n° 71000393694, Rel. Juiz Eugénio Fachini Neto, Turma Recursal do TIRS
Segunc?o o precedente, tais elementos nfo podem fundar, de ordinério, o convenc't
mento .Judicial, servindo como argumento de prova: “Assim, uma provz; testemunh;
exclusivamente indireta, sem outros adminiculos probatérios, sé excepcionalment
pode servir de apoio s6lido para um veredicto judicial.” Da mesma forma, na Ap. Ci .
n° 97.005606-0, Rel. Des. Solon d’Eg¢a Neves, 4> Cam. Civ. do TISC as;im elfl.en;:
dos “ii\pc?laqéo Civel — Acdo de dissolugfio de sociedade (...) Falta de c,om rovagio d-
existéncia da sociedade (...) A¢do improcedente (...) A sociedade de parcfria a; ; ic la
pod§ ser comprovada mediante prova testemunhal, mas esta de forma escerreif:e(') -
dubitavel, nfo se admitindo nessa relagdo a prova conclusiva por dedugio” constanl:ilc;
do voto que “ndo ha como admitir-se a prova por owvir dizer”. Ainda HC’ n°®77.987
Rel. Min. Marco Aurélio, 2* Turma do STF: “TRAFICO DE ENTOI’{PECENT'ES —’
PROVA. Toda e qualquer condenag8o criminal hé de fazer-se alicergada em prova r
busta. Indicios e o fato de se ouvir dizer que o acusado seria um traficante é)e d -
ndo respaldam pronunciamento judicial condenatério. (...)” o
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O modelo parece justo, podendo ser recepcionado no direito brasilei-
ro pela clausula que veda a auto-incriminagdo (art. 5°, inc. LXIII, da CF).*¢
Assim, a tutela do siléncio do acusado impede que dele se obtenham infor-
magdes ndo espontineas, privilegiando-se, portanto, 0 mecanismo direto
de interrogato6rio formal,*” no qual se expressa a decisio livre de falar ou
nio. Tal maneira de encarar o problema enseja, entre nos, uma revisdo da
questéio do depoimento de policiais. Caso se refiram a proferimentos infor-
mais do acusado, nio poderdo ser acatados, sob pena de violar-se justa-
mente o direito a essa opgdo livre € consciente, entre falar ou néo falar.*®
Dai existir uma diferenga fundamental entre 2 testemunha de relato polici-
al e aquela de quivis de populo.

Naturalmente, essa restrigio nio se aplica aos casos em que o proferi-
mento do acusado seja o proprio objeto a provar (p. ex., o proferimento nos
delitos de injtria, calinia, difamagdo, ameaga etc.), ou quando se busque
demonstrar que o réu, num determinado momento, fez determinadas decla-
ragdes™ ndo respeitantes ao préprio processo. Nesse caso, nfo é a verdade
do objeto proferido, mas o proprio proferimento que estd em jogo.50

46 Embora a clausula constitucional defina que “o0 preso seré informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténeia da familiae
de advogado”, a Suprema Corte interpretou 0 preceito como extensivo a qualquer si-
tuacdo em que haja algum tipo de investigagdo.

47 BALSAMO, Antonio et al. La prova per sentito dire..., p. 149.

48 Nesse particular, merece referéncia a Sentenga XXIV, proferida em 1992 pela Corte
Constitucional italiana, declarando a ilegitimidade do dispositivo que vedava aos
agentes policiais prestar depoimento sobre declaragdes feitas por depoentes. Enten-
deu a Corte que uma exclusdo desse tipo violaria o principio da igualdade (CENDON,
Paolo. La prova testimoniale..., . 24): “Nio se pode sustentar, sequer €m via de mera
abstracdo, que os integrantes da policia judicidria devam reputar-se menos confidveis
que a testemunha comum, prescindindo da patente absurdidade de tal hipétese, que re-
sultaria na insanavel contradi¢@o com 0 papel e a fungioquea Iei atribui a policia judi-
ciéria.” Tal sentenga gerou forte controvérsia (ob. cit., p. 26), objetando-se, a nosso
ver acertadamente, que os conhecimentos hauridos pelos agentes policiais 0 s&o no

exercicio de um poder, como “longa manus investigativa do Ministério Publico, do
que decorre, fatal e fisiologicamente, que as informagdes serio procuradas e obtidas
num enfoque acusatério” (ob. Cit., p. 27).

49 BALSAMO, Antonio et al. La prova per sentito dire..., p. 163.

50 Dai CENDON, Paolo. La prova testimoniale..., p. 16: “Diferentemente 1o caso em
que as declaragdes de outrem venham referidas apenas ao escopo de demonstrar que
foram feitas, prescindindo-se da veracidade de seu contetido. Aqui se estaria no ambi-
to da prova testemunhal.”
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Da mesma forma, sfo permitidos depoimentos de auditu quanto a
atos comunicativos de contetido performativo, ou seja, proferimentos que
ndo visam propriamente a relatar algo, mas a executar, consumar.

Nesse sentido, Balsamo noticia decisio da Corte de Cassagdo da Ita-
lia, autorizando a introdugdo em Juizo de um depoimento de relato a respe-
ito de declaragio feita pelo réu a policiais disfarcados de consumidores de
entorpecentes, sob o argumento de que “tal proibigdo diz respeito, apenas,
as declaragGes representativas de fatos precedentes e ndo, também, as con-
dutas e declaragdes que acompanham tais condutas, dando-lhe significado,
ou as declaragdes programaticas de futuras condutas”.’!

Assim, a referéncia “de relato” ao discurso “bom dia... onde est3?
Trouxeram a coisa?” diante de um envelope com drogas insere-se numa
declaragio performativa, caracterizando-se mais como um fato e niio pro-
priamente como um relato. Assim, no processo penal, a proibigdo nio se

. ~ - 2~ ~
estende informagdes performativas,*® nio havendo qualquer razio para ex-
clui-las do processo civil.”

51 Sez.IVsent. N. 1732, 1997.

52 Nio obstante, a jurisprudéncia italiana considerou admissiveis: “a) declaragdes que,
tendo contetido confessério, foram feitas antes do inicio das investigagdes; b) declara-
¢Oes feitas a um companheiro de cela, enquanto estd em curso o procedimento (...);
¢) declaragdes feitas pela parte ao juiz civil e declarages feitas pelo falido ao curador
falimentar” (BALSAMO, Antonio et al. La prova per sentito dire; la testimonianza
indiretta tra teoria e prassi applicativa. Milano: Giuffre, 2004, p. 167). Como se vé,
trata-se de construgfio imperfeita. As trés hipéteses tém contetidos comunicacionais e
ndo poderiam, a nosso juizo, ser levadas ao processo, pois nada mais representariam
que uma burla ao principio do livre-arbitrio quanto a colaborar ou nfo, quanto a au-
to-incriminar-se ou ndio. Nesse caso, a proibigio deveria prevalecer.

53 Essa foi a orientagfio do STJ, ao considerar ilicitas as referéncias feitas por policiais
sobre declaracBes nio performativas do imputado, obtidas informalmente: HC n°
32.056/GO, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6° Turma do STJ: “HABEAS CORPUS.
DIREITO PROCESSUAL PENAL,. (-..) ILICITUDE DA PROVA. RECONHE-
CIMENTO. IRRELEVANCIA NO JULGADO. (---) Caracteriza prova ilicita o depoi-
mento prestado por Delegado de Policia, relativamente ‘conversa informal’ que

manteve com indiciado, na fase inquisitorial”; HC n° 22.371/RS, Rel. Min. Paulo
Gallotti, 6* Turma do STJ: “HABEAS CORPUS. () PROVA ILICITA. CONFISSAO
INFORMAL. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO PARA DESENTRANHAR DOS
AUTOS 0S DEPOIMENTOS CONSIDERADOS IMPRESTAVEIS. CONSTITUI-
CAO FEDERAL. ART., 5°, INCISOS LVI E LXIIIL. 1 - Torna-se inviavel o conheci-
mento de habeas corpus, se o pedido nio foi enfrentado pelo Tribunal de origem.2—A
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E bem ver que o legislador italiano, 1?0.§ 4° do art. 195 fio CPP, esta-
beleceu uma proibicdo de depoimento policial, que,fomo vimos, a Corte
Constitucional arredou. Assim, deve-se afirmar que “a proibigcdo de. teste-
munho indireto ndo se referird indistintamente a qual.quer c.onheclzme.nto
proveniente de terceiros (...) obtida por for¢a da atividade mves.tzgatz];)a'!,
mas apenas aquelas que tenham sido obtifz’as,‘ ou devessem ter -szd,(’) 53 (;z—
das, mediante um ato tipico, preordenado a atividade deselzvolvzdad. ) u
seja, impde-se a policia o dever de docums:ntar seus atos, ndo podendo ei-
xar de fazé-lo, para, depois, em substitui¢do, seu agente ofe.receir depoi-
mento de relato arespeito. Assim, “a eventual falta de forfnalzzagao_do.aéo
cognoscitivo deve ser imposta a excepcionalzdadf das czr'cunstanczas, 0
contrdrio, se ofereceria ao agente policial uma cémoda via de fuga, para

subtrair-se a obrigag¢do de conduzir e documentar secundum legem o exa-

55
me da futura testemunha”.

Da mesma forma, ndo pode ser aceito o depoimento de relato d‘é} cha-
mada “voz publica corrente”, que desnatura a prova .teiste.munhal, com-
portando a introdugdo, em juizo, de fontes aswmzlavezsﬁ aos escrzrtols
andnimos: trata-se de simples falatorios fundados em5 ;’eferenczas genéri-
cas, tiradas de fontes incontrolaveis e incontrol.adas.”. . Ne'sse ©aso, a pro-
va deve ser havida por inadmissivel. Mas € preciso dlrst}ngmr aidéiade voz
publica do fato notério, porque, neste tltimo, “o notorio surge como patri-
monio cognitivo aberto e compartilhado, sempre proce.sszfaln.zente ca?n;r?,—
lavel, quando surjam incertezas a respezﬁto Fz’a consisténcia c’io l ado”,
enquanto “a voz corrente assume a consisténcia de um saber acéfalo, cuja

fonte permanece incontrolavel, subtraida a qualquer possibilidade de con-

e e 99 57
traditorio”.

Finalmente, ndo devem ser confundidos com testemunlffzs de ouvir
dizer os depoimentos prestados por: (i) testemunha ausente; (ii) secreta; €

eventual confiss3o extrajudicial obtida por meio de depo'irr'lefxto informal, sem a.obser—
vancia do disposto no inciso LXIII do artigo 5"' da Constituicdo Fede.raI., coix\s]t}n(;l pr(;\rli
obtida por meio ilicito, cuja produgio é inadmlssx.vel nos termos do 1r.1cxs§ ; o in
cionado preceito. 3 — Habeas corpus n3o conhecido. Ordem concedida de oficio.

54 BALSAMO, Antonio et al. La prova per sentito dire..., p. 211.
55 Id,p.21L

56 Ib.,p.354. o iy
57 BALSAMO, Antonio et al. La prova per sentito dire..., p. 336.
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(iii) reservada, o que a legislagdo certamente passaré a admitir com maior
freqiiéncia, como forma de proteger o depoente.*® Apenas, nesses casos,
deve adotar uma “compensagdo” em prol das partes interessadas, no plano

da valoragdo,” admitindo-se que a contraprova seja facilitada com um
6nus mais favoravel.

3.5. As maximas da experiéncia e o dever de sua explicitacio pela
deciséo judicial. Todo o juizo de fato emprega uma méxima da
experiéncia. Art. 335 do CPC

Dentre as categorias até aqui estudadas, pode-se qualificar as méxi-
mas da experiéncia como uma das mais importantes para o direito probato-
rio. Ndo € 4 toa que a sua positivagio estd no art. 335 do CPC.

Com efeito, se estd em causa a prova judicial de um fato, estd em cau-
sa uma maxima da experiéncia. Ela é onipresente. Assim ocorre por ndo
haver disting4o, nem ontolégica nem gnoseoldgica, entre prova direta e in-
direta, como visto. Assim, as maximas da experiéncia sempre estio presen-
tes em qualquer juizo de fato elaborado no processo. Da prova testemunhal
mais tradicional 4 pericia mais intrincada, sé é possivel concluir mediante

58 Por exemplo, o art. 55 da Lei n°® 10.409/02 estabelece que “havendo a necessidade de
reconhecimento do acusado, as testemunhas dos crimes de que trata esta Lei ocuparfio
sala onde ndo possam ser identificadas”.

59  Sobre tais fendmenos, v. BALSAMO, Antonio et al. La prova per sentito dire..., pp.
35-43. Resumidamente, no primeiro caso (testemunha ausente, seja por doenga, seja
por morte apds as declaragdes policiais), dever-se-ia verificar a existéncia de outras
provas em que se pudesse basear a condenag?o, observando-se “niio a presenca for-
mal, na motivagio redigida pelo juiz nacional, de outros elementos de suporte, mas o
peso especifico que a declaragdo de testemunhas ausentes tenham tido na formagao do
convencimento sobre a responsabilidade do acusado”. No caso de testemunhas cuja
identidade ndo seja revelada — em fungiio dos riscos a que estaria exposta —, enten-
de-se n#io haver ilegitimidade in se, desde que se assegure ao acusado algumas com-
pensagdes no plano da valoragio, ao mesmo tempo em que se afirma que “uma
sentenga de condenagfio nio pode ser baseada apenas ou prevalentemente em declara-
¢0es feitas por uma testemunha anénima”. Adicionalmente, entende-se que algum

mecanismo deve ser previsto a fim de que possam as partes formular questdes e inda-
gagdes 4 testemunha protegida, sem revelar-the a identidade. Por fim, no caso de teste-
munhas vulneraveis (criangas, por exemplo), entende-se possivel protegé-las do
strepitus causado pelo processo, desde que, porém, o réu tenha tido uma oportunidade
adequada de, ainda que indiretamente, question4-la e examinar criticamente a sua ma-
nifestacdo, devendo outrossim tal prova ser examinada com extrema cautela (p. 43).
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o emprego de uma ou mais maximas da experiéncia. Cumpre entdo defi-
ni-las e explicar o seu funcionamento. _

Coube a Stein, em obra de 1893,% enunciar o conceito — 6clonsagl.rado
como verdadeira norma de sobredireito processual pelo CPC.” Seguindo
as consideragdes do citado autor, o juiz, em todos os casos, de~para—s<? c,om
afirmagbes a respeito de um fato em relagio ao qual se impSe um juizo,
uma reflexdo. Até mesmo a testemunha mais confidvel ex1g,e fio julgadora
formulagio de uma estrutura de raciocinio em que uina”maxinf da‘ expe-
riéncia é aplicada. Exemplo: “A” informa ao juiz que “B fez x7. 0 ]\‘{1259
poderé concluir que “B” realizou “x” procedendo da seg‘t‘m::ce fqrmg: “A” <?
pessoa proba e honesta; “A” diz a verdade; entéo, o que “A atribui a“B” €
verdade. Em conclusdo, “B” fez “x”. . N .

A passagem entre o que “A” disse (percebido pelo juiz) e o,ql.xe B
fez (nfio percebido pelo juiz) viabiliza-se pel_o emprego de uma maxima da
experiéncia. Dai dizer Stein que os juizos faticos sdo sempre 0 resultad..o de
uma conclusido que nunca pode faltar, conclusdo que usa de premissas
maiores (p. ex., a testemunha proba diz a verdade;. essa testemu.nAha filsse
“x; logo, “x” ocorreu). Essas premissas s3o as méximas da e)}pene.ncxa, na
sua maioria testes hipotéticos que expressam o que € esperaye} diante de
certas ocorréncias; previsdes a que se chega pela indugdo de inGmeros ca-
sos particulares, mas que ndo se vinculam a nf:nhun} caso em espf’:cxal. Nos
dizeres do autor, “sdo defini¢des ou juizos hipotéticos de contetdo geral,
desligados dos casos individuais julgados no processo, procedentes da ex-
periéncia e independentes dos casos particulares %,u(;cz foram observados, e
que almejam ter validade para outros novos casos”.™ .

A titulo de exemplo, em demanda de indenizagdo por danos em aci-

dente de trinsito, & normal utilizar-se a maxima segundo a q}lal a culpa re-
pousa em quem colidiu pela traseira do outro veiculo (o juiz, nesse caso,

60 STEIN, Friedrich. EI conocimiento privado del juez. Madrid: Editoria} Ramon Areces
S/A, 1990. Vale também registrar, a titulo bibliogréafico, a dissertagao de Mﬁestr'ado,
ainda nfio publicada, de Francisco Rosito (4 aplicagdo das mdximas de experiéncia no
processo civil de conhecimento), orientada pelo Proff:ssor. Carlos Alberto A}Varo de
Oliveira e aprovada com louvor em 2004 perante a Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul, que tive a honra de integrar. . .

61 CPC- Art. 335.“Em falta de normas juridicas particulares, o juiz apl.lcara asregras de
experiéncia comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente a‘co_nte”ce
e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, 0 exame pericial.

62 STEIN, Friedrich. El conocimiento..., p. 22.
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utiliza regra segundo a qual geralmente quem bateu atrés foi imprudente);
numa demanda indenizatéria por vicios construtivos, o perito informa que,
tal tipo de rachadura costuma ocorrer em tendo havido um determinado
erro de célculo; o juiz, usando essa maxima —da experiéncia técnica (e, dai
aludir Stein ds mdximas da experiéncia comum por oposigdo as mdx,ima:v
da experiéncia técnica) conclui ter havido “culpa” por parte do construtor.
Enﬁm, dq mais simples ao mais complexo, na decisio fatica sempre existe
um juizo intercalado com alguma maxima da experiéncia.

Nesse particular, colhem-se da jurisprudéncia exemplos interessantes
de aplicacdo das maximas:

— Em discussdo sobre a concessdo de assisténcia judiciaria a
pessoa juridica dedicada a atividade musical, afirma-se no acérdo
que “segundo as méximas da experiéncia, colhidas do que ordinaria-
mente acontece, salvo hipdteses excepcionais, a atividade artisti-
co-musical ndo garante sequer a sobrevivéncia do artista. Nestes

casos, a presuncio de patriménio e de lucro, conferida genericamente
as pessoas juridicas, se inverte”.5

‘ - Em discussio a respeito da condigiio de ruricola relativamente
a conjuge de ruricola, o tribunal, considerando que a usualidade do
trabalho familiar na regifio, aplica a regra segundo a qual “mulher
de ruricola ruricola é” e defere beneficios previdenciarios vincula-
dos a tal condi¢io: “H4 de se reconhecer comprovada a condigio de
ruricola mulher de lavrador, conforme prova documental constante

dos autos. As maximas da experiéncia demonstram, mulher de ruri-

cola ruricola ¢”.%

— Em discussio a respeito da culpa em acidente de transito, &
falta de outras provas, decidiu-se por responsabilizar o motorista qlie,
na condugio do veiculo, derrapara numa curva; o tribunal utilizou-se
da méaxima segundo a qual “todo aquele que derrapa numa curva diri-
ge de maneira imprudente”: “Acidente de veiculo. Derrapagem. Cul-
pa. Recurso Especial. Reconhecido no acérdio que o acidente do qual
r:csu%tou a lesdo do autor decorreu da derrapagem do veiculo, o que
significa ter o motorista perdido o seu controle, impde-se a conclusio
de que houve culpa na produgio do resultado. Qualificagdo juridica

63  Ag. n°70003945581, Rel® Des.® Mara Larsen Cechi, 9* Cam. Civ.
64 REsp. n°210.935/SP, Rel. Min. Luiz Vicente Cemmichiaro, 6* Turma do STJ.
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dos fatos que pode ser feita no recurso especial. Recurso conhecido e
provido em parte.”®

Nesse particular, convém assinalar que as méximas de experiéncia,
segundo Stein, carecem de certeza logica, tendo vigéncia na medida em
que novos casos ndo evidenciem que a formulagéo da regra até entdo em-
pregada era equivocada. Tampouco a maxima da experiéncia pode ser con-
fundida com o chamado juizo plural. Na verdade, apenas quando uma
pluralidade pode ser pensada em termos de uma regra com validade geral, ¢
que surge uma méxima da experiéncia. Dai serem atemporais.

Nesse contexto, sempre é possivel afastar-se uma méaxima da expe-
riéncia, oferecendo prova em sentido contrério. Tomando-se como exem-
plo a decisio sobre assisténcia judicidria a pessoa juridica dedicada a
atividade musical, seria possivel demonstrar que, naquele caso, a maxima
ndo se aplicaria, porquanto a sociedade auferia grandes lucros. Assim, “a
pesquisa deve renunciar a qualquer automatismo, pois a forga explicativa
da regra, sobretudo quando o fato associado ao factum probandum consiste
num comportamento humano, nfo permite fundar, sem incertezas, uma
conclusio concernente ao evento, bem podendo as variantes presentes na
espécie de fato concreta excluirem a aplicabilidade da regra, ou contradita-
rem justamente a regra hipotetizada. Disso deriva a necessidade de o juiz (...)
sopesar as méaximas de experiéncia antes de escolher aquela que serd posta
como premissa maior do silogismo indiciario, superando racionalmente a di-
ficuldade de verificar se a variabilidade oferecida pela nova experiéncia con-
creta admite assimilar o novo caso aos precedentes”.66 Dito de outra forma,
“as regras da experiéncia e a probabilidade s6 tém alcance em sede de apreci-
agio da prova, i. e., contribuindo para a convicgdo do juiz. (...). A regra da
experiéncia tem um papel idéntico ao de uma testemunha”.*’

Assim, considerando que sempre e necessariamente incide na forma-
¢do do juizo de fato uma méaxima da experiéncia, impde-se ao julgador
menciona-la e indica-la, na fundamentagio, a fim de que as partes possam
sobre ela debater, submetendo-a ao contraditorio. E o que sustentou com
precisio Montero Aroca: “Essas méximas ndo podem estar codificadas,

65 REsp. n® 236.458/RJ, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr., 4* Turma do STJ.

66 SCAPINI, Nevio. La prova per indizi..., p. 249.

67 MURIAS, Pedro Ferreira. Por uma distribuicéio fundamentada do 6nus da prova. Lis-
boa: Lex, 2000, p. 48.
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mas devem constar na motivacdo da sentenga, pois s6 assim podera exclu-
ir-se a discricionariedade, e podera controlar-se pelos recursos a razoabi-
lidade da declaragdo dos fatos provados.”® De fato, “nio basta
mencionar que para proferir a decisdo foram empregadas regras de julga-
mento. E necessario, também, que o juiz indique qual a regra de julga-
mento utilizada no caso concreto. Somente assim sera possivel confirmar
a exatiddo ou ndo da decisio”.®

Portanto, impde-se enunciago expressa da maxima (ou maximas) da
experiéncia empregada pela deciso judicial, a fim de balizar o contraditério

e garantir maior racionalidade ao juizo de fato quanto a esse aspecto nuclear.

3.6. Conflito entre provas: penal, tributdrio e civel

Questéo extremamente delicada diz respeito ao conflito entre provas,
ou ao conflito entre maximas da experiéncia e indicios.” Como resolver a
questdo? Quais sdo os critérios objetivos que os sujeitos processuais pode-
rdo empregar, afastando eventual decisdo arbitraria?

O dilema néo ¢ infreqiiente, especialmente quando a prova é eminen-
temente testemunhal. Com efeito, “os tribunais tém experimentado, espe-
cialmente nos processos-crimes, grandes provas da falibilidade dos
conhecimentos que obtemos pelos nossos sentidos. Muitas testemunhas
tém deposto convenientemente e levado a evidéncia a existéncia de um cri-
me, e, contudo, ndo haver ele sido praticado, ou nfo o foi pelo individuo a
quem o imputaram”.”’ De outra parte, ndo ha, ao menos expressamente,
uma solugdo univoca, razdo pela qual ja se sugeriu que a matéria fosse dei-
xada 2 discriggo do juiz.”

Nio parece de todo adequada, contudo, uma solugio discricionéria.
Com efeito, em matéria penal e tributéria, a questio nio oferece maior difi-
culdade: no processo penal, a solugio sempre ha de ser a absolvigio do réu;
no processo tributario, a solugdo ha de ser a anulagdo do langamento. Mas,

68 AROCA, Juan Montero. La prueba en el proceso civil. 3* ed. Madrid: Civitas, p. 427.

69 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova..., p. 349.

70 NEVES E CASTRO, Francisco Augusto. Teoria das provas..., p. 586.

71 Id., p.586.

72 NEVES E CASTRO, Francisco Augusto das. Teoria das provas..., p. 587. Segundo o
autor, em se tratando de presungdes simples, havendo colisfo, “tem unicamente lugar
o prudente arbitrio do julgador”. Esta seria a posigio de Pereira e Souza e Lobdo.
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em demandas civeis, o problema se agudiza, porque ai basta uma prepon-
derancia de provas, como se viu.

Na verdade, existem #rés correntes arespeito do conflito de provas no
ambito do processo civil:

a) A demanda deve ser julgada improcedente — Para essa cor-
rente, devem aplicar-se as regras sobre 6nus da prova: se competia ao
autor fornecer a prova, e esta resultou contraditéria, deve o deman-
dante (ou aquele a quem a regra do onus probandi encarregava, con-
forme o caso) arcar com o resultado. Ou seja, o problema do conflito
de provas ndo difere da auséncia de provas; esta equivale aquela.
Contudo, a bem ver, tal tese ¢ falha, porquanto simplesmente privile-
gia a prova favoradvel ao réu, ao menos como regra. Frise-se que esta
orientagdo encontra forte apoio jurisprudencial.”

b) Aplicam-se as mdximas da experiéncia — Para essa corrente,
descabe privilegiar a prova produzida pelo autor ou réu, aplicando-se
a doutrina das maximas da experiéncia. Nesse caso, dever-se-ia optar
por um juizo de verossimilhanga, acolhendo-se a versdo mais proxi-
ma ao id quod plerumque accidit.™*

¢) Devem ser adotadas “medidas de melhor prover” para diri-
mir a duvida, seja mediante anulagdo da decisdo, seja mediante con-

73 Ap. Civ.n° 70003271384, Rel. Jorge André Pereira Gailhard, 11* Cam. Civ. do TJRS:
“Responsabilidade Civil. Acidente de trinsito. A¢io de Ressarcimento de Danos. Co-
lisio em cruzamento com semdaforo entre viatura da Brigada Militar e motocicleta. A
prova contraditdria implica a improcedéncia da agdo. (...) O 6nus da prova era do autor
(art. 333, I, do CPC). Apelagio desprovida. Sentenga confirmada em reexame necessa-
rio”; Ap. Civ. n° 598331668, Rel. Jodo Pedro Pires Freire, 18* Cam. Civ. do TJRS:
“Usucapido. Prova contraditéria, que gera perplexidade, impde a improcedéncia da
agdo. Apelagio improvida™; Ap. Civ. n° 02.004016-9, Rel. Des. José Volpato de Souza,
12 Cam. Civ. do TISC: “APELACAO CIVEL (...) ENTRECHOQUE DE PROVAS —
IMPROCEDENCIA DA ACAO (...) Ocorrendo entrechoque entre as provas produzi-
das pelas partes, quantitativamente de igual forca, sem que se possa optar, segura e fun-
damentadamente, por qualquer uma das versdes conflitantes, deve prevalecer aquela
produzida pelo réu”; Ap. Civ. n° 2003.001.11772, Rel.* Des.? Marilene Melo Alves,
16* Cémara Civel do TJRJ: “COLISAG DE VEICULOS. VERSOES
CONFLITANTES. PROVA INDICIARIA E EXTRAIDA DA EXPERIENCIA
COMUM DO JULGADOR. DANO MATERIAL. DANO MORAL. (...) Testemunhos
conflitantes. Analise da prova indicidria. Trafego pela contramo de direcio. Apura-
¢fo da culpa. Danos materiais e morais comprovados. Provimento do recurso.”

74  Ap. Civ. n° 195136148, Rel. Juiz Leonello Paludo, 7° Cam. Civ. do TARS.
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versdo do julgamento em diligéncia — Esta orientac;ﬁo parte do
principio de que a jurisdi¢do ndo € coisa das partes, ° ‘negbcio em fa-
milia”, na felicissima expressio de Dinamarco. Sendo um dos esco-
pos da jurisdicdo pacificar com justica, o juiz deve determinar a
producdo ex officio da prova faltante. Naturalmente, supoe-se a pos-
sibilidade de aperfeigoamento da prova. Caso a divida seJa insupera-
vel, ter-se-a de optar por uma das alternativas anteriores.”

A nosso ver, a ultima é a solugio mais acertada. Caso, porém, néo seja
powsivel a colmatagdo da duvida, parece-nos que o processo civil reclama a
segunda solugdo, ou seja, a adogio dos juizos de verossimilhanga, pois se
sostra equivocado equiparar “conflito de prova” com inexisténcia de pro-
va, outorgando especial valoragio a prova produzida por uma das partes, in
catn, O réu.

Veja-se, nesse ponto, a hipdtese levantada por Carrata: “Pense-se, por
¢xemplo, na hipotese em que duas testemunhas, sobre 0 mesmo acidente
e trinsito, refiram coisas diferentes sobre a sua dindmica: o primeiro, que
s¢ encontrava a 50 metros do lugar, nas proximidades do acontecimento,
conta que Ticio, curvando & direita, nfo sinalizou; o segundo, que se en-
contrava a 20 metros, deixando o lugar do acidente depois de algum tempo,
refere que Ticio sinalizara curva a direita. Ora, as contradi¢des emergentes
«do que um e outro contam podem ser resolvidas de maneira diversa, con-

75 REsp. n° 345.436/SP, Rel.* Min.* Nancy Andrighi, 3* Turma do STJ: “Processo Civil.
Iniciativa probatéria do segundo grau de jurisdigdo por perplexidade diante dos fatos.
Mitigagio do principio da demanda. Possibilidade. Auséncia de precluséo pro Jjudica-
to.(...) Provimento do recurso para que ¢ tribunal de justi¢a prossiga no julgamento da
apelagfio. Os juizos de primeiro e segundo graus de jurisdigdo, sem violagéo ao princi-
pio da demanda, podem determinar as provas que hes aprouverem, a fim de firmar seu
juizo de livre convicgio motivado, diante do que expde o art. 130 do CPC. Ainiciativa
probatéria do magistrado, em busca da verdade real, com realizagéo de provas de ofi-
cio, ndo se sujeita & preclusio temporal, porque ¢ feita no interesse publico de efetivi-
dade da Justica. Niio & cabivel a dilagfio probatéria quando haja outros meios de prova,
testemunhal e documental, suficientes para o julgamento da demanda, devendo a ini-
ciativa do juiz se restringir a situagBes de perplexidade diante de provas contraditorias,
confusas ou incompletas.” Ap.Civ. n® 2003.001.04030, Rel. Galdino Siqueira, 15* Cam.
Civ. do TJRJ: “Acidente do trabalho. Vérios laudos conflitantes, niio permitindo o jul-
gamento seguro da acdo, impondo-se a anulagio de oficio da sentenga para que possa
ser realizado laudo que fornega a certeza da doenga, da incapacidade e do nexo causal,
para que se proceda um julgamento seguro. Anulago da sentenga em reexame neces-
sario.”



