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Vé-se quio equivoca tem sido a conceituag@o de prova.

Uns a identificam com o mejo: outros com a atividade : outros com o resultado.

PLAUTO FARACO DE AZEVEDO, citando PERELMAN, afirma que a argumen-
tago €, precisamente, o tipo de raciocinio empregado pelo jurista.’

Clissica é a concepgo da prova como argumento.

C{cero a conceituou assim.

Diverso nfo foi o entendimento de AristOteles.

Hi4, inclusive, a afirmagfo de que a origem da ret6rica retroage ao século V A.C., na
Sicilia, tendo-se desenvolvido por necessidades préticas, para reivindicar as terras confis-
cadas por Trasibulo.?

Sdo caracteristicas essenciais do conceito romano de prova:
a — considerar-se algo retorico e abstrato;

b —estar a atividade probatéria dominada pela 16gica e a teoria da controvérsia
(status), inicialmente, evoluindo depois para a teoria da formagdo das questdes Daf, a
identificagio do provdvel com o éticamente preferivel e nio com a realidade ou com
aquilo que comumente acontece;

¢ — o fato esta confundido com o direito;

d — o campo da investigagdo estd limitado ao mais importante ou relevante, em
virtude da chamada teoria das exclusdes.

A partir do século XII, mais ou menos, comega a decadéncia da tradig3o retdrica,

O conceito do provivel passa a fundarse em bases objetivas, de acordo com o que
comumente acontece na realidade, isto é, o id quod plerumque accidit

Objeto da investigagdo passa a ser a reconstru¢ao do fato, que adquire, assim,
autonomia, constituindo um dos pilares da teoria moderna da prova. Mas, em troca, o
legislador subtrai do juiz a livre apreciagiio da prova, fixando ele mesmo o grau de
probabilidade que se deve reconhecer aos distintos meios de prova, submetidos, assim, a
critérios abstratos e objetivos.

*Excertos da dissertagdo “Conceito de prova no processo penal' apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, com que obteve o titulo de Livre-Docente.

®*1 ivte-Docente de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito da Universidade Federai do
Rio Grande do Sul.
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A elabaragfio do sistema das provas tarifadas imp3e a decadéncia do conceito retd-
rico da prova e constrdi nova nogio do proviével, convertendo todas as regras da expe-
néncia até entfo existentes, em normas objetivas obrigatérias, impondo, assim, uma légica
oficial e abstrata.

Mais tarde, o utilitarismo de STUART MILL e seus seguidores, cujo principal
expoente foi BENTHAN, introduz no direito o conceito modermno de prova, baseado na
filosofia indutiva e na ciéncia experimental, indo ao exagero de identificar a prova judicial
com a prova indireta. Desde entfio, a esséncia do conceito de prova consiste em passar de
um fato conhecido a um fato ignorado.

BENTHAN coloca todo o edificio de seu sistema sobre uma fé absoluta na razéo
natural que cré capaz de apreciar o diverso grau de probabilidade que existe em cada
prova, criando um método objetivo e quantitativo para valord-la, isto é, um sisterna de
tarifa legal estrita. Por outro lado, contesta o sistema das “regras de exclusio”, dizendo
n#o se dever excluir nenhuma prova, porque o ‘probandum’ ndo é a questdio contro-
vertida, mas os fatos. Dd 4 valoragio probatbria um cardter exclusivamente légico, o que
determinou fosse seu Tratado das provas judiciais considerado um trabalho de logica
juridica, como afirmou DUMONT, apresentador da edigio francesa de 1832. Olvida,
porésm, a natureza humana e social do ato de prova e seus aspectos psicoldgicos e técni-
co8.

STUART MILL identifica a logica com a ciéncia das provas e ensina que as conclu-
sdes da indugfo n¥o sdo certas, mas provéveis, motivo pelo qual o problema fundamental
é aumentar o grau de probabilidades, identificando as “‘regras de exclusfo” com a “légica
da relevincia™. ‘

Pox isso, tem raz@io LESSONA quando afirma que estudar a prova em si ‘¢ proprio ;
da logica”.* |
ECHANDIA esclarece que, afundando no conceito de prova, pode distinguir-se a
prova em si mesma e 08 meios de prova ou instrumentos que a subministram.

A prova em si mesma & constituida pelas raz3es ou motivos que servem para levar
a0 juiz a certeza sobre os fatos, enquanto que meios de prowa s3o elementos ou instru-
mentos utilizados pelas partes e pelo juiz que subministram as razdes ou os motivos,
donde a possibilidade de meios de prova que n3o sejam prova de nada, quando nfo
contenham motivos ou razdes para a convicgdo do juiz.®

Isto torna indiscutivel que provar é persuadir, gerar convicgio. Persuasfio e convic- '

¢¥o que se realizam no mundo intelectivo. E com dupla dire¢do: das partes para lograr o
convencimento do juiz; deste para persuadir as partes mas, principalmente. a coletividade.

Com isto se identifica o argnmento.

Nfo passou despercebida a SANTO TOMAS essa caracteristica de persuasio das
pessoas, pois ‘“argumentum dicitur, quod arguit mentem ad assentiendum alicui’ (cha-
ma-se argumento O que ergue a mente para convencer alguém).

O argumento tem, tradicionalmente, uma biparti¢gio fundamental, em fungéic da
maior ou menor intensidade de sua forga dialética, o que ARISTOTELES vislumbra ao
distinguidos em “argumentos estritamente 16gicos” e “‘argumentos dialéticos”, o que, em
KANT, originou o “fundamento da prova” e a “‘demonstragio”.

JAIME PUIGARNAU acrescenta seu entendimento de que a biparticdo do argu-
mento deveria basear-se sobre o que respectivamente versa, de sorte a entender-se por
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prova “a manifestaglio da realidade de um fato” e por demonstragdo, “‘a manifesta¢io da
verdade de uma tese™.® Como ndo se pode falar de fatos do mundo real seno através da
abstragdo, porque ndo se pode abrir uma via pela qual pudesse penetrar a realidade fitica
na cimara do puro pensamento, resulta que os fatos do mundo real, ao serem importados
a0 campo da l6gjca se traduzem em proposi¢Bes, as quais, confrontadas com as propo-
sicBes abstratas ou tese, objeto da demonstrag3io, constituem as proposi¢Bes f4ticas, obje-
to da prova.

Em suma, conclui PUIGARNAU, o argumento in genere consiste na manifesta¢io
racional da verdade ou falsidade de uma proposigio.

Das duas espécies de argumento, a prova é a manifesta¢#io racional da verdade ou
falsidade de uma proposigfo fética, enquanto que a demonstra¢do é a manifestagdo racio-
nal da verdade ou falsidade de uma proposi¢io abstrata ou tese, sujeitando-se a prova as
regras do raciocinio indutivo e a demonstragZo, 4 do dedutivo.”

O conceito de prova estd, assim, modermnamente embasado na indugdo e na dedugio.
Estes procedimentos n&o estfio em oposig3o entre si, pois tém fungBes diferentes: enquan-
to a dedug¥o descansa sobre as determinagBes da sintaxe, as regras do procedimento da
indugdo pertencem A semintica.®

SCHREIBER mostra que as decisdes juridicas sZo um subgrupo das proposi¢Bes
normativas.

As proposi¢Bes normativas s3o proposi¢Bes que descrevem uma situag3o do mundo
tal como é desejada, a0 passo que as proposigBes indicativas contém enunciados acerca
das realidades que devem ser comprovadas pela observagio.’

Como nosso conhecimento acerca dessas realidades, pelo menos no campo do di-
reito criminal, reside no testemunho de outros, tem de basear-se, fundamentalmente, na
fé e na confianga que as pessoas inspiram. Mas n3o apenas a fé valora o testemunho, pois
o-conhecimento cientifico especializado, cada vez mais indispensdvel, nos impde o dever
de submeter as informagdes 4 prudente confirmag3o, atento a que a crenga, a memoria, as
relagbes de parentesco, de trabatho, de idade, de estado social podem influir nos esquemnas
mentais das pessoas, nZo havendo qualquer incompatibilidade entre a testemunha crer
uma coisa como certa e esta nfo ser verdadeira.

Sendo os diversos meios de prova, em sua imensa maioria, instrumentos indiretos de
reconstrugdo histérica de fatos passados, o conhecimento que se tem destes entra sempre
no dominio do provavel, na concepgdo cientifica de probabilidade objetiva. Isto imp3e
renunciar a um tipo de conhecimento certo, pois a formaliza¢io do saber, nesse campo,
n3o resulta possivel. Dai, a convicgBo ou certeza moral ser o resultado de uma probabi-
lidade maior, objetivamente colocada, extraida dos elementos objetivos de informagdo
historica Nessa atividade, trabalha-se com os argumentos 16gicos e dialéticos, donde a
reconstrugo judicial do fato aparecer numa posi¢3o de pesquisa e andlise de proposi¢Bes
provéveis.

Resultado dessa atividade é chegar-se a um ponto qualquer no qual prevalece a

probabilidade de uma hipotese sobre a hipdtese inversa, surgindo, ai, o convencimento da
verdade, a convicg3o.

A determinagio deste ponto de convencimento, diz FOSCHINI, no qual a davida
transforma-se em certeza, é um *‘ato de fé’*, expressdo do proprio ser, isto é, expressdo de
uma vivéncia pratica e nfo tedrica. Neste juizo, neste convencimento, é que consiste a

10
provy
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Analisando a estrutura da prova, FOSCHINI afirma possuir ela trés momentos
fundamentais ¢ concomitantes, quais sejam a percepgdo, a subsung¢fo e a dedugdo, os
quais formam uma unidade logica.

Esa distingSo é puramente ideal e serve apenas ao propdsito de dissecar a estrutura
da prova.

A percepgio significa o contato processual com a realidade, a qual est4 contida no
fato fonte de prova adquirido noiprocesso.

Percebido o fato, tal acontecimento seria insignificante se nfo viesse referido 2
experiéncia, isto é, subsumido em uma méxima de experiénda que funciona como meio
pana extrair a verdade do fato diverso que € o tema da prova. Em tal fun¢fo, a mdxima de
experiéncia funciona como “‘argumento de prova”. E exemplifica: erraria quem acredi-
tasse que a simples visdo (percepgdo) de uma fotografia, na qual Ticio é retratado em uma
dada localidade em companhia de Caio, determina a prova de que Ticio esteve em compa-
nhia de Caio. Esta dedugio s6 é possivel enquanto o fato percebido (fotografia) € subsu-
mido acima de tudo na experiéncia relativa ao procedimento fotogréfico, em fungio do
qual se diz que se existe a fotografia de uma cena, deve ter existido, antes, a cena
fotografada.

Tanto ¢ verdade que se a mesma cena, em vez de resultar de uma fotografia resu}
tasse de um desenho, a prova nfo mais traduziria aquilo, precisamente por variar a regra
da experiéncia, da imutabilidade, da realidade da cena fotografada pela fantasiosidade da
cena desenhada.'’

Por mais ficil ¢ veloz que possa ser a subsung#o da fonte 2 méxima da experiéncia,
deve sempre estar, inevitavelmente, referida 2 experiéncia total em que a mixima estd
incluida. O momento da subsun¢Zo constitui aquele da emergéncia da liberdade de con-
vencimento, do convencimento racional, justamente porque emerge, concretamente, da
méxima de experiéncia.

Por isso, minha afirma¢3o anterior de que o sistema da convicgo racional, concei-
tuada a prova como argumento, realiza, em sua plenitude, a fase cientifica da prova.

A experiéncia de que me sirvo ou é a comum dos homens, ou € a dos especialistas,
conhecedores das ciéncias auxiliares do direito processual penal, ou é altamente especiali-
2ada e seu conhecimento serd obtido através dos peritos ou dos assistentes técnicos.

Tendo havido a percepgio dos fatos (no exemplo anterior, o exame da fotografia),
operada sua subsun¢Zo numa mixima de experiéncia (no exemplo anterior, se existe a
fotografia de uma cena, deve ter existido a cena fotografada), opera-se a dedugiio da
verdade ou falsidade do fato diverso que constitui o tema da prova (no exemplo anterior,
Ticio esteve no dito lugar em companhia de Caio). Como, porém, tal verdade nao € certa
mas apenas provével, nio posso afastar a possibilidade de que a fotografia ndo retrate a
cena fotografada, mas, ao invés, seja uma cena habilmente montada. . .

Com a prova testemunhal ndo ¢ diverso o fendmeno.

E 6bvio que uma das causas pela qual estou convencido da existéncia de um lobo
marinho no jardim zoolégico de Sapucaia, é que alguma pessoa o viu e transmitiu essa
percepgdo. Mas nfio € esta a base do meu convencimento, uma vez que necessito conven-
cer-me da probabilidade de que aquela pessoa teve aquela percepgio.

Em verdade, toda a vida social se desenvolve sobre a fé na experiéncia alheia ¢ na
verdade da descrig3o com que s3o comunicadas. O processo ndo faz exce¢do. Por isso, ao
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acolhermos o testemunho de outrem nos servimos de argumentos extraidos da experién-
cia, ainda que inconscientemente, examinando a imputagdo, os antecedentes, o cariter da
testemunha, suas relagdes com a parte, seu interesse no desate da controvérsia, etc., de
. modo que a anilise critica constitui um instrumento necessirio para verificar o dado
fornecido, através de um juizo do tipo silogistico, em que a premissa maior é um dado
centifico ou da experiéncia, concernentes s vivéncias humanas, e a premissa menor
qualguer da ou das circunstincias referidas, implicando um juizo de credibilidade, no
qual sempre existe um saldo imponderéivel que se determinara pelo livre convencimento.

Apos essa conclusZo pela veracidade do testemunho, a ilagio de que o fato descrito
tenha, realmente, acontecido realiza, qui¢d, a Gltima dedugdo, nfo menos impregnada de
“standards juridicos”, de maximas de experiéncia

A critica é, mais ou menos, a seguinte: se A afirma que viu B realizando tal conduta
e A € pessoa digna de fé, mostra-se extremamente improvivel que o acontecimento
percebido fosse o fruto de uma alucinagio ou de uma encenagio para engana-lo. Logo, se
percebeu o fato, no tendo incorrido em equivoco ao interpreté-lo, tendo retido uma
recordago exata e tendo-lhe sido possivel traduzido, fielmente, em palavras — embora a
respeito de alguns desses eventos psiquicos seja virtualmente impossivel uma verifica-
¢do — posso considerar como demonstrado o fato praticado por B e percebido por A.

Assim também ocorre com a pericia. A pericia pode constituir-se em uma mera
declara¢To probatéria — como normalmente ocome no auto de exame de corpo de deli-
to — com a narragdo simples de um fato percebido no exercicio do encargo. Pode, tam-
bém, constituir-se no desenvolvimento de uma prova critica, pela construgio de um

raciocinio silogistico cujas premissas sio dados de um fato e regras técnicas ou de expe- |

riéncia. Nesse caso, o perito fornece um raciocinio do qual o juiz verifica premissa e
conclusfo, podendo, 2 evidéncia, repudid-la.

Pode consistir ainda e indiscutivelmente, na “prova por indicios”, a que ficou
reduzida a prova judicial na maioria dos casos, como ensina ENGISCR' ?, ensejando uma
presuncdo cuja estrutura estd magnificamente colocada pelo Professor Pereira Leite, nos
seguintes termos:

“Toma-se um fato 4 — fato conhecido, fato-base, fato auxiliar, fonte da presungio
ou indicio — e atinge-se o fato B — fato desconhecido, presumido, ou fato probando. A4
ponte entre A e B é construlda, por raciocinio, segundo a experiéncia humana do mundo.
Seu material ¢ a normalidade, o que habitualmente ocorre ou estd na natureza das coisgs.

A relaciona-se a B porque é efeito ou causa de B, porque costuma acompanhar B.

A relagio entre A e B é uma relagdo de probabilidade, porque se apoia no que
normalmente ocorre e nio no que sempre ocorre. Supoe, pois, a possivel ocorréncia do
anormal, inusitado, insolito. Através da presuncio atingird o juiz a chamada ‘certeza
moral”’. Esta locugdo acaso encobre a incerteza dos julgamentos humanos.

H4, pois, trés elementos na presun¢do: o fato base — A, o fato desconhecido — B e a
normalidade do aparecimento de A e B ou de sua presenca encadeada”.

Assim exposto o tema, penso poder extrair alguns conceitos fundamentais capazes
de permitir a aquisi¢io de uma perfeita nogdo de prova processual penal.

O método histérico é insubstituivel em matéria processual penal, razio pela qual
tudo pode ser reduzido a trés operagdes: heuristica, critica e sintese.
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Heurfstica consiste na determinag¢@o das fontes informativas, as quais s8o previstas
nas leis processuais como meios de que o juiz pode valer-se e a forma de introduzidos no
Processo.

Crftica consiste no estabelecimento do valor de cada um dos dados colhidos, de sua
aptidfo para gerar determinada crenga, de sua for¢a de convicgdo, cindindose, analitica-
mente, em duas etapas: uma, exterior, relativa 3 sua autenticidade e outra, interna, rela-
tiva a seu valor.

Sintese consiste no resultado a que chega o juiz — como o historiador — pela obser-
vagio do conjunto dos elementos de prova devidamente valorados, recriando o passado.

O passado que se tem de recriar consiste na imputago, isto é, no fato tipico
atribuido ao acusado, com todas as circunstincias relevantes.

O conjunto dos fatos relevantes constitui o tema dz prova

O fato tipico, com todas as suas circunstincias, existe ou ndo. Todavia, ndo so os
fatos propriamente ditos que se provam, que se reconstroem, mas as afirmagbes de sua
existdncia e da relagdio com o acusado.

Essa reconstrug@o € ideal, é abstrata.

E impossivel provar uma mesa, um contrato, uma obrigag#o' ¢. O que, sim, requer
prova, sio nossas afirmagBes em relaggo a tais fatos, pois s& eles podem ser objeto de
prova.

Em conseqiiéncia o que é objeto de prova sfo as afirmag¢des que se referem aos
fatos.

Como as afirmagBes de fatos passados tém a eles como conteudo, é comum afir-
mar-se que objeto de prova s@o os fatos. Todavia, objeto de prova ¢ a verificagdo das
afirmages das partes com os fatos reconstruidos.

Para reconstruir os fatos e circunstincias que s30 a matéria das afirmag¢des, faz-se
mister introduzir no processo as forites de prova, entendidas estas como os elementos
probatérios existentes antes e independentemente do processo. Essa inclusdo di-se através
dos meios de prova.

Meio de prova &, portanto, o modo admitido, implicita ou explicitamente, pela lei,
como veiculo de prova; sfo as atuagdes judiciais com as quais as fontes se incorporam ao
processo.

Assim, a testemunha é uma fonte de prova; sua declaragdo, seu testemunho é meio
de prova

A parte e o que ela sabe ¢ fonte; sua declarago € meio.
A coisa a ser examinada € fonte; o exame pericial ou a inspe¢do judicial é meio.
O documento ¢ fonte de prova; sua incorporago ao processo é meio de prova'*.

A fonte de prova, introduzida no processo pelos meios admitidos, nominadamente
ou n3o, contém elementos de prova que 330 aquelas informagBes com as quais o juiz
forma o seu convencimento. Dai serem também chamados os “elementos de prova”, de
“motivos de prova”, “argumentos de prova’, ‘‘fundamentos de prova”’

Estes, os elementos de prova, é que constituem, objetivamente, a prova. Com eles
realizam-se operagdes intelectuais, 16gico-criticas, tendentes a convencer da veracidade ou
falsidade de afirmag®es com relevincia juridica, vale dizer, criando convicgZo que é o
sentido subjetivo da prova. 81



MOACIR AMARAL SANTOS, em obra recentissima, afirma que a prova
judicidria 86 pode ser compreendida como um todo, objetiva e subjetivamente, nio po-
dendo ser tomada separadamente, apreciada como fato e como indug#o 16gica’ ¢.

Isto coloca a necessidade de uma atitude critica do juiz que s6 serd eficaz na medida
em que a investigagfo dos fatos puder encontrar respaldo na liberdade dos meios de
prova, aceitas as conquistas da ciéncia e da tecnologia, mas respeitados os direitos e
garantias jnerentes & condigio humana, tudo submetido ao contraditorio que, em matéria
criminal, antes de conflito de interesses, é conflito de perspectivas, constituindo, desde a
tradi¢fo greco-romana, imprescindivel critério de busca da verdade.

Assim colocado o tema, pode-se conchuir esta dissertagfo com o seguinte conceito:

Prova consiste em argumentos extraidos das fontes de prova, capazes de permitir,
com a reconstrugio histérica de fatos relevantes, concluir-se da veracidade ou falsidade
das afirmag®es das partes; vale dizer: prova é, também, argumentol
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