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Resumo

O presente artigo analisa criticamente o papel atribuido a verdade no processo pena brasileiro,
problematizando 0 uso recorrente da nocéo de “verdade rea” como fundamento legitimador de
préticas inquisitorias. Parte-se do reconhecimento de que a verdade constitui conceito filosofico
complexo e destituido de consenso tedrico, o que torna problematica sua transposicdo acritica para
0 campo processual. Inicialmente, examinam-se as distingdes entre verdade forma e verdade
material, bem como os paradigmas filosoficos que Ihes ddo sustentagdo, destacando-se a influéncia
daideia de verdade como adequacéo e da verdade como coeréncia. Em seguida, desenvolve-se uma
andlise histérica dos sistemas processuais e probatérios, evidenciando como a busca irrestrita da
verdade, em diferentes contextos, frequentemente resultou em arbitrariedade e violagdo de garantias
individuais. O trabalho também enfrenta as limitagOes epistemol dgicas inerentes a reconstrucdo de
fatos pretéritos e a confiabilidade das provas, demonstrando a impossibilidade de se alcangar uma
verdade absoluta no processo penal. A luz da Constituicdo de 1988, sustenta-se que o modelo
acusatério, com centralidade no contraditorio, na imparcialidade do julgador e na separacdo das
fungdes processuais, é incompativel com a retérica da verdade real tal como historicamente
empregada. Conclui-se que a verdade ndo deve ser eliminada do processo penal, mas readequada a
uma funcdo limitada e instrumental, apta a reduzir o arbitrio estatal e a reforcar o carater garantista
do sistemade justica criminal.

Palavras-Chave: Verdade real. Processo penal. Sistema acusatério. Contraditério. Garantias
fundamentais.

Abstract

This article critically examines the role attributed to truth in the Brazlian criminal procedure,
questioning the recurrent use of the notion of “ material truth” as a legitimizing foundation for
inquisitorial practices. It starts from the recognition that truth is a complex philosophical concept
lacking theoretical consensus, which renders its uncritical transposition into the procedural field
problematic. Initially, the study analyzes the distinctions between formal truth and material truth,
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as well as the philosophical paradigms that underpin them, with emphasis on the influence of the
concepts of truth as correspondence and truth as coherence. Subsequently, a historical analysis of
procedural and evidentiary systems is developed, demonstrating how the unrestricted pursuit of
truth, in different contexts, has frequently resulted in arbitrariness and violations of individual
guarantees. The article also addresses the epistemological limitations inherent in reconstructing
past events and in the reliability of evidence, highlighting the impossibility of achieving absolute
truth in criminal proceedings. In light of the 1988 Brazlian Constitution, it argues that the
accusatory model—centered on the adversarial principle, judicial impartiality, and the separation
of procedural functions—sincompatible with the traditional rhetoric of material truth. It concludes
that truth should not be excluded from criminal procedure, but rather redefined as a limited and
instrumental notion, capable of reducing state arbitrariness and strengthening the guarantist
character of the criminal

Keywords: Material truth. Criminal procedure. Accusatory system. Adversarial principle.
Fundamental guarantees.

1. INTRODUCAO

Neste trabalho, pretende-se analisar 0 papel desempenhado pela verdade dentro do processo penal
brasileiro. Primeiramente, buscar-se-a a compreensdo da racionalidade que fundamenta as
concepcdes atuais a respeito do tema; num segundo momento, serdo testados 0s pressupostos dessas
concepgdes em face, principalmente, dos comandos normativos concernentes a questao.

Como o direito ndo estd num plano metafisico, dissociado dos demais campos do conhecimento,
elementos alheios ao saber juridico serdo empregados. N&o seria possivel agir de outra forma,
sobretudo por estarmos tratando da verdade, tema que extrapola em muito a temética juridica.
Contudo, o emprego do aparato conceitual de outros campos do conhecimento serd feito téo
somente com vistas ao atendimento das necessidades da pesquisa. N&o se pretende, portanto, entrar
em minucias conceituais que ndo se fizerem pertinentes.

Além disso, no que se refere a verdade, ha que se ressaltar ser extremamente dificil o
estabelecimento de qualquer referencial tedrico dotado de consensualidade, fato que torna
problemética a sua definicdo conceitual.

Na histéria da filosofia, vérios foram os conceitos e sistemas de classificagcdo criados com vistas a
melhor compreensdo da verdade. Para os fins deste trabalho, tendo em vista maior utilizagcéo pela
doutrina penal brasileira, centraremos nossa andlise na classificagdo assentada na dicotomia
verdade formal e verdade material .[11

Especia atencdo sera dispensada a ideia de verdade reall2l, pelo fato de ter maior repercussdo na
doutrina e jurisprudéncia processual penal brasileira. Aparentando ser, inclusive, a concepcéo de
verdade adotada pelo Codigo de Processo Penal, como se depreende dos trechos a seguir de sua
exposicao de motivos:



Por outro lado, o juiz deixara de ser um espectador inerte da producdo de provas. Sua intervencao
na atividade processual é permitida, ndo somente para dirigir a marcha da acéo penal e julgar a
final, mas também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem Uteis ap esclarecimento da
verdade[3l

N&o serd declarada a nulidade de nenhum ato processual, quando este ndo haga influido
concretamente na decisdo da causa ou na apuracdo da verdade substancial. Somente em casos
excepcionais é declaradainsandvel anulidade.l4]

Pela ampla liberdade concedida ao juiz para diligenciar em busca da verdade, fica nitida a
predilecdo ao principio da busca da verdade real. Pode-se dizer que ha uma pressuposi¢do de um
mundo objetivo, e o CPP concede ao Estado, independente da atuagéo das partes, 0 monopodlio de
decretacéo da verdade sobre esse mundo.[3]

Vale dizer, no entanto, que, mais do que um principio de atuacdo do juiz na busca por provas, a
verdade real tem sido usada, em nosso sistema criminal, quase que como umaideia regul adora®l, a
justificar: decretacdo de prisdes preventivas, dosagem de pena, duracéo do processo, absolvicoes,
condenacOes, dentre outros. Fato que evidencia a urgéncia de se ter uma maior clareza quanto ao
papel que a verdade deve desempenhar dentro do sistema processual penal; com limites tedricos
mais bem definidos, torna-se mais propicio o combate contra praticas arbitrarias em nosso sistema
dejustica criminal. Tendo isso em vista, a pesquisa sera dividida em quatro partes.

Inicialmente, faremos uma breve descricéo conceitual dos principios da verdade real e formal, bem
como dos paradigmas fil osoficos que parecem |hes dar sustentacéo.

Em um segundo momento, apresentaremos uma retrospectiva historica dos sistemas processuais,
com énfase no papel desempenhado pela verdade nesses sistemas; isso servira para uma melhor
compreensdo do sistema atual e paraidentificacdo de seus vicios historicos.

Naterceira etapa, discutir-se-a as limitacOes inerentes a tentativa de cognic¢éo de um fato pretérito.

Na parte final do desenvolvimento, seré feito um breve descritivo do sistema processual brasileiro,
a fim de estabelecer premissas necessarias para, em seguida, tentarmos identificar o papel da
verdade nesse sistema.

Por fim, seréo formuladas as consideracOes finais, onde amejamos expor de forma mais aberta as
criticas resultantes da pesguisa. Tais sdo, em linhas gerais, as pretensdes deste trabal ho.

2. PRESSUPOSTOS CONCEITUAIS

2.1. Verdadereal everdade formal



A busca da verdade real € apontada por parte da doutrina como principio de atuacéo do juiz no
processo penal. Com base nesse fundamento, entende-se que o juiz ndo pode se conformar com 0s
postulados trazidos pelas partes, devendo agir em prol da reproducdo do fato objeto da acusacéo.
N&o basta uma aparéncia de verdade, necessério € a aferi¢éo da propriarealidade tal como ocorrida.

Para reconstrucdo dessa realidade, sO se mostrariam suficientes as melhores provas em matéria
penal. Se as provas fornecidas pelas partes ndo forem as melhores que possam ser obtidas, o juiz
tem a obrigacso, segundo esse principio, de atuar ativamente na busca destas. [l H4 uma autonomia
do processo em relacdo a vontade do imputado e do Ministério Publico.[8l

Aqueles que defendem a aplicacdo deste principio o fazem calcados no argumento de que buscam a
satisfacdo do interesse publico. Afirmam, também, que o Estado sO pode exercer o jus puniendi a
partir de uma investigacéo que evidencie com exatidao a verdade do fato. De outra forma, vulnerar-
se-iam direitos individuais, entre os quais a prépria liberdade do acusado.

Por outro lado, parte da doutrina defende a prevaléncia do principio da verdade formal. Do ponto de
vista prético, a principal diferenca reside no modo de atuacdo do juiz, que, quando pautado pela
verdade formal, limita-se a julgar a causa, deixando para as partes a iniciativa de produzir provas
com vistas ao descobrimento da verdade. Aceita-se, entdo, como verdade aquilo gque € projetado
pelas partes, abdicando o Estado-juiz de buscar a “verdade plena’ dos fatos por meio de
procedimentos ex officio.[8l

Nota-se que, em ambos 0s casos, 0 que se estd em jogo € a liberdade de atuacéo do juiz: partindo-se
da necessidade de persecucéo da verdade material, a liberdade é ampla, quase que ilimitada;
enquanto, admitindo-se tdo somente a verdade formal, a liberdade é restrita, condicionada pela
inérciado juiz e pelainiciativa probatéria das partes.

2.2. Paradigmas

Por tras de tais principios concernentes a verdade, parecem estar presentes dois diferentes
paradigmas fil osoficos.

O principio da verdade real aparenta ser amparado pela ideia de verdade como adequacéo, tal qual
na concepcao aristotélica, que dizia que uma proposi¢éo € verdadeira quando corresponde a um fato
objetivo concreto.

Nesta definicdo, a proposi¢ao do objeto seria fruto de nossa inteligéncia, enquanto a realidade seria
0 proprio ser objeto de nossa apreensdo intelectual. Para que a ideia sobre 0 objeto pudesse ser tida
como verdadeira haveria a necessidade de que ela correspondesse a esséncia do proprio objeto. A
verdade estaria, entdo, assentada nas coisas. Dessa forma, importara a0 juiz conhecer o que



realmente aconteceu, independentemente da versdo trazida pelas partes a juizo.[@l Parte-se do
pressuposto de que seja possivel ao juiz captar a esséncia das coisas.[11

Ja o principio da verdade formal parece ser decorrente da teoria da verdade como coeréncia. Esta
teoria se baseia no principio de que a contradicdo ndo se coaduna com a verdade. Com isso, a
verdade de uma proposicdo dependerd do seu grau de consisténcia e coeréncia. Essa concepcao
tende a valorizar aliberdade dialética, a fim de que sgjam testadas e refutadas as versdes que ndo se
mostrarem consistentes. Assim, o juiz tera como critério de verdade e de motivacdo de suas
decisdes a coeréncia e a consisténcia dos argumentos trazidos pelas partes.[12]

Nota-se que ndo ha a exigéncia de que a verdade formal corresponda a verdade dos fatos, apenas se
exige que ela sgja dotada de uma coeréncia logica passivel de ser demonstrada. Assim, da analise
das diferentes versdes trazidas pela acusacdo e defesa e, dentro do procedimento probatério
previsto, decidira o juiz qual versdo melhor se sustenta do ponto de vista l6gico. Aqui, aposta-se
bastante na dialética e no contraditdrio exercidos no curso do processo. Paraisso, € de fundamental
importancia a distribuicdo dos 6nus probatérios a cada parte, que se “tornam artifices de seus
proprios destinos: artifex vitae, artifex sui” [13]

Apesar das diferencas, ambos os modelos tém como ambicdo promover a andlise objetiva da causa.
No primeiro, o critério de objetividade sdo os préprios fatos, sdo eles que servirdo de fundamento
para decisdo judicial; por ébvio, parte-se do pressuposto de que os fatos podem ser plenamente
descobertos. JA no segundo a objetividade é garantida pelo método, isto é, aceitar-se-a como
verdadeiro aquilo que, dentro das regras previstas, ndo tiver sido logicamente refutado.

2.3. Compatibilizacdo dos principios

Por fim, cabe deixar registrado que ha também aqueles que defendem uma possivel harmonizagéo
dos dois diferentes sistemas de busca da verdade. A premissa fundamental dessa linha de
[aﬁ]lumentagéo € ade que o contraditério ndo seria incompativel com a iniciativa probatéria do juiz.

O vaor do contraditério estaria assentado ndo numa suposta imobilizagdo do juiz, mas sm na
posicdo de equilibrio garantida as partes, isto €, na atribuicdo de igual consideracdo aos argumentos
acusatorios e defensivos. Entende-se que a intervencdo das partes, através do contraditorio,
auxiliaria na busca da verdade real.

Neste sistema, a busca da verdade real continuaria sendo o objetivo do processo; ou sga, 0
paradigma cléssico da “adaequatio intellectus et rei” permaneceria sendo tido como exequivel
dentro da redlidade processual, no entanto, essa busca seria mais contida em virtude dos
imperativos constitucionais e legais.[12l Esta tem sido, inclusive, atendéncia tanto no processo civil



como no penal, hga vista que ambos tiveram, respectivamente, seus principios dispositivo e
inquisitério mitigados.[161

3. ASPECTOSHISTORICOS DA BUSCA DA VERDADE

Para entender a centralidade que a busca da verdade assumiu no processo contemporaneo, faz-se
necessario observar algumas peculiaridades de alguns dos métodos historicos adotados com vistas a
sua apuracdo. Em vista da multiplicidade de sistemas juridicos descritos e do largo periodo historico
abrangido, ndo se fara um relato pormenorizado; serdo abordados apenas alguns aspectos dos
sistemas comumente considerados mais relevantes dentro de determinado periodo historico.

3.1. A busca da verdade no periodo classico

O desenvolvimento de métodos racionais de producéo e demonstracdo da prova teve como raiz a
necessidade dos gregos do periodo classico de se aproximarem cada vez mais da verdade. Foram
eles, imbuidos de seu caracteristico espirito investigativo, que deram inicio ao desenvolvimento do
inquérito.

Posteriormente, este passou a ser utilizado em diversos ramos do saber, tendo em vista que
constituia, além de um procedimento judiciario, uma forma segura e eficiente de se chegar ao
conhecimento, isto &, & verdade[171

Mantendo a tradi¢do grega, 0s romanos, sobretudo durante o periodo da Republica, demonstraram
intensa preocupagdo na formatacdo de um procedimento que fosse capaz de promover uma
apuracdo correta dos fatos. Destacaram-se, entdo, os Judices das Quaestiones Perpetuae, embrido
dos atuais tribunais do jari, eram compostos por uma comissao de jurados, alistados anualmente,
gue serviam como juizes de fato. O julgamento era geralmente presidido pelos pretores, que

[aiélavam como juizes de direito. O processo inteiro era feito publicamente, excetuando-se o voto.
1

Para além das peculiaridades deste sistema, cabe ressaltar as exigéncias de ordem formal, que
garantiam ao acusado o exercicio de seu direito a defesa. As partes era facultada a producio de
provas, tais como: o interrogatorio, a oitiva de testemunhas, a apresentacéo de documentos, dentre
outros. O procedimento visava garantir condicdes justas para que as partes fossem capazes de
influir na convicgao dos jurados.

Havia, no entanto, algumas limitacbes a liberdade probatéria, como o estabelecimento de
formalidades para inquiri¢do das testemunhas, ainadmissibilidade do depoimento de algumas delas,
a determinacdo do valor probatorio da prova documental, dentre outras.



No periodo imperial, estas restricbes se expandiram, pois, a prética judiciaria levara os
jurisconsultos ao estabelecimento de uma série de regras que tinham o intuito de orientar o
procedimento de admissdo e valoragcdo da prova. Além disso, outras fontes legais deste periodo
também continham indicacdes relacionadas & administracéo da proval19l

N&o obstante a extensa regulacdo, ndo se exigia do julgador a motivacdo de suas decisdes. Assim,
nada impedia que o julgamento se desse com base na sua ciéncia particular dos fatos Era um
sistema, portanto, que incentivava o uso raciona da prova, mas que ndo vinculava o julgador ao seu
contetido.[20]

E interessante notar que, tanto na Grécia quanto na Roma Antiga, j4 se evidenciava uma
preocupacdo com a busca da verdade. Além disso, vale ressaltar o valor que tais civilizacbes
aparentemente davam arazéo no processo de apuracdo da verdade.

3.2. Decadéncia do império romano

Com ainvasdo barbara e a decadéncia do Império Romano, novas formas juridicas vieram atona, o
gue depois acabou culminando numa espécie de mescla entre as formas juridicas romanas e
barbaras.

Embora os povos bérbaros tivessem costumes diversificados, podemos estabelecer como traco
relativamente comum o fato de os conflitos individuais serem, em regra, resolvidos por uma espécie
de duelo, isto é, a oposicdo entre duas forgcas antagonicas. Estas podiam se fazer representadas
individual ou coletivamente. N&o havia, contudo, qualquer espécie de intervencdo de autoridades
plblicas.[2l

A busca por uma reparacdo era vista como uma forma de continuacéo do conflito. Ndo havia uma
0pOSIGa0 entre guerra e justica;, para 0s germanicos, o direito servia, na realidade, como modo de
conduzir a guerra de forma regulamentada. Era possivel, também, um acordo entre as partes,
fazendo com que uma delas abrisse m&o de sua vinganca, e cessasse o conflito.[22]

Por tal logica, pode-se depreender que entre tais povos ndo se privilegiava a adocdo de
procedimentos com vistas ao descobrimento da verdade, o que se buscava era apenas uma forma de
reger os conflitos, independentemente de saber a quem, de fato, assistia razéo.

3.3. Novos sistemas probatorios

Durante o periodo feudal, em certas localidades, os conflitos eram resolvidos por um sistema de
provas que mais dizia quanto a importancia social do individuo envolvido do que do fato
controverso emsi.



O primeiro tipo de prova desse sistema eram as provas sociais. Na Borgonha do século XI, por
exemplo, para provar que ndo cometeu um assassinato, o acusado tinha que reunir doze
testemunhas dispostas a jurarem sua inocéncia; o requisito para testemunhar ndo era o
conhecimento acerca dos fatos, mas sim ter algum grau de relacionamento social com o acusado.
Fazia-se, portanto, prova de suarelevancia social, e ndo de suainocéncia propriamente dita[23l

A esta modalidade de prova juntavam-se: as provas verbais, pelas quais o individuo devia ser apto a
pronunciar, sem erros, algumas férmulas, sendo inocentado caso tivesse éxito; as provas mégico-
religiosas do juramento, pelas quais era necessario que o individuo, sem hesitar, prestasse
juramento; e, por Ultimo, havia os orddios, ou juizos de Deus, pelos quais o individuo era
submetido a uma série de provas fisicas e, a depender dos resultados, era considerado inocente ou
culpado; partia-se, entdo, da presuncdo de que as divindades protegeriam a inocéncia, néo
permitindo que houvesse condenacéo injusta.[24l

Com o tempo, principalmente a partir do século XI, tornou-se predominante o combate judiciario.
Este denotava, mais uma vez, uma confianca na Providéncia, pois acreditava-se que o inocente
prevaleceria em caso de acusacdo inveridica.

Para expansdo dos combates, além do fator mistico, a cultura das populactes barbaras também foi
determinante, pois. em povos com tradicdo guerreira, a covardia costumava ser vista como
indicativo de outros vicios, era de se esperar, entdo, que alguém acusado injustamente até mesmo
ansiasse pelo combate como forma de defender a sua honra, e se vingar do falso acusador..[29]

Apesar dos resultados serem atribuidos aos deused28l, na realidade, o que se tinha eram
mecanismos que substituiam o direito pela forca;, assim, a razdo estava sempre com 0 que se
mostrasse mais forte, ainda que a razdo se dissociasse da verdadel27]

Vale ressaltar que a influéncia do direito barbaro ndo foi homogénea em todos os territorios
conquistados, até porque um dos pilares de tal direito é a pessoalidade, isto €, a aplicacdo da lei
segundo a terra natal do individuo.[28] Em vista disso, em algumas localidades remanesceram
préticas judiciais mais proximas as praticadas pel os romanos.

3.4. O Renascimento do inquérito na Baixa | dade M édia

A partir da segunda metade da |dade Média, com a consolidagédo das primeiras monarquias, ocorreu
um progressivo abandono de tais praticas judiciarias. Surge, nesse momento, a nogao de infracao,
gue seria a transposicdo do conflito individual para a esfera publica; na ocorréncia de dano, ndo
somente o individuo considerava-se lesado, mas também o Estado.[28]



N&o querendo ser dependente de um sistema probatorio baseado na forga ou no acaso, o Estado
passa a buscar novas formas de apuracdo da verdade.

Apareceu, entdo, como op¢do o modelo de inquérito que j& tinha sido utilizado como forma de
investigagdo administrativa durante o Império Carolingio, sob 0 nome de inquisitio. Neste
procedimento, um grupo de notavels era reunido, a fim de que chegassem coletivamente a um
CoNsenso quanto averdade.[30

Serviram como inspiracdo também os inquéritos praticados na justica eclesidstica, que, a época,
tinham uma dupla finalidade: verificar faltas espirituais e zelar pelo patrimonio daigreja. Os bispos
percorriam as cidades e instituiam, primeiramente, uma “inquisitio generalis’, com o intuito de
saber 0 que havia ocorrido em suas auséncias. Verificada alguma falta, instituia-se uma “inquisitio
specialis’, afim de apurar aidentidade do autor e natureza do ato.

A confissdo podia fazer cessar a inquisicdo em qualquer fase, pois era a Unica prova considerada
capaz de fornecer uma certeza moral quanto aos fatos investi gados.[3_11 Com o tempo ela acabou se
tornando o principal objetivo do procedimento inquisitorio. O acusado era visto como um pecador
e, portanto, como detentor de uma verdade a ser extraida; era ele, e ndo o crime, quem assumia a
condicdo de objeto dainvestigacéo.

Em resumo, a verdade era tida como de prévio conhecimento do inquisidor. Este, no plano racional,
jatinha uma convicgéo quanto ao caso, a confissdo era apenas um modo de confirmar a sua versao.
[32] Além disso, pela prerrogativa de infalibilidade de que usufruiam papas e bispos, suas
convicgoes eram mais facilmente aceitas por todos; afina de contas, qualquer oposicdo poderia ser
considerada uma afronta & vontade divina.[33l

A jurisdicdo eclesiastica, que se desenvolveu de forma paralela a justica dos leigos, foi aprimeiraa
se posicionar contra a irracionalidade da prética dos combates judiciarios; e, mais tarde, contra os
orddlios; no entanto, a despeito da aparente maior racionalidade de seu método inquisitorio, o
excessivo valor atribuido a confissdo obstava qualquer avanco que o método pudesse trazer.

Para se obter a confissdo, até mesmo torturas eram praticadas, desta forma, 0 mecanismo da prova
voltava a ser um teste de resisténcia, no qual os mais fortes se sobressaiam, de forma similar ao que
ocorriano direito barbaro.[34]

N&o obstante tal fato, € inegavel o papel que a lgreja Catdlica desempenhou no resgate da tradicéo
classica de persecucdo e andlise da prova; bem como, ser de extrema importancia as transformacgoes
politicas e sociais ocorridas na Idade Média, que fizeram com que as monarquias recém-formadas
buscassem novas ferramentas de atuacdo, encontrando no uso administrativo dos inquéritos, durante
o Império Carolingio, importante inspiragdo para consolidacdo de seu poder.



Valeressaltar que a busca por um novo método de formagéo e analise da prova néo era tdo somente
resultado de uma preocupacdo com as arbitrariedades das praticas até entdo vigentes, era também
uma necess dade de Estado

A fim de promover a defesa de seus interesses e garantir maior estabilidade, o Estado necessitava
ter maior controle sobre as formas de construcdo do saber. Dessa forma, o Estado se fortalecia
duplamente, posto que detinha a“verdade” e controlava as formas de sua obtencao.

Nesse sentido, 0 modelo inquisitivo atendia plenamente ao fim perseguido; pois o Estado, na
posicéo de investigador, detinha o monopdlio sobre as premissas da investigacdo. Nada impedia,
portanto, que, mediante a manipulagdo das premissas, alcangasse-se a conclusdo mais conveniente.
[35] A verdade estava, entdo, “nas méos’ de guem detinha o poder, fosse a Igreja, 0 Estado, ou
gualquer outra classe que avocasse parasi 0 direito de investigar e julgar seus pares.

3.5. Surgimento e consolidacgéo do sistema das provas legais

Influenciados pelo método escoléstico, estudiosos do direito candnico comegaram a construir um
sistema de regras referentes a valoragcdo da prova[3_61 Para isso, tomaram como base textos de
alguns jurisconsultos romanos e até mesmo passagens biblicas.[371

Em 1532, surge a Constitutio criminalis Carlina, denominada comumente Carolina, uma ordenacéo
da justica pena de Carlos Magno V. Em consonancia com 0 espirito reinante a época, esta
ordenagdo tinha o manifesto intento de regular, com base na experiéncia j4 consolidada, a
administracdo da prova.

Além disso, no mesmo periodo, estudiosos como os Gandinus, e os Bonifacius esforcavam-se por
estabelecer principios concernentes as provas. Desses estudos surgiram definicdes relativas aos
indicios, avaloragcdo da provatestemunhal, e a divisdo da prova em plena e semipl ena.[38

Tais fatos constituem apenas alguns exemplos de iniciativas no sentido de se construir uma
verdadeirateoria da prova. Por toda a Europa, conjugaram-se esforcos nessa direcéo.

Deste esforco legidativo e doutrinario, resultaram inimeras prescri¢des que o juiz devia observar, a
fim de que, no escrutinio dos autos, mediante a identificacdo dos diferentes tipos de provas,
conferisse o devido valor previamente fixado a cada uma delas.

Se com base no valor pré-fixado as provas fossem suficientes a condenagéo, ao juiz nada restava a
fazer, a ndo ser condenar, independentemente de sua valoracdo individual I39 o juizo tornou-se,
entdo, um mero caculo aritmético. N&o mais se exigia uma certeza moral do julgador, dado que a
certezalegal a substituira.[40



O carater absoluto conferido a tais regras acarretava inUmeros inconvenientes. Era o que ocorria,
por exemplo, com o brocardo latino unus testis, nullus testis, que inviabilizava a formacéo do juizo
fundado no depoimento de apenas uma testemunha, independentemente do grau de certeza que tal
depoimento pudesse gerar.[41

Ainda que a principio isso pudesse configurar uma garantia do acusado, posto ser dificil a obtencéo
de uma prova considerada plena; na prética, 0 Sistematornou mais severa a persecucao.

A tortura, problema que ja havia se manifestado na justica eclesiastica, acentuou-se com a adogéo
do sistema das provas legais. A confissdo, considerada prova plena, tornava certa a condenagéo, e
isso servia de estimulo para préticas de tortura.

N&o obstante os inimeros inconvenientes, objetivava o sistema das provas legais, como alguns de
seus predecessores, 0 alcance da verdade material. O problema era a extrema rigidez e as distorcdes
do sistemal42l Nada podia garantir que a convicgdo legal fosse capaz de, na situacdo concreta,
produzir um resultado mais condizente com a verdade e, portanto, mais justo.

3.6. O livre convencimento e o sistema misto

Resultado das agitacdes politicas do fim do periodo medieval, e das criticas dirigidas ao sistema das
provas legais, comegaram a surgir, sobretudo entre adeptos do pensamento iluminista, defensores
do sistemado livre convencimento do juiz.

O marco decisivo da consolidacgo desse sistema se deu com a sua previsdo no Code d’ Instruction
Criminelle francés de 1808. A partir dai o livre convencimento ganhou cada vez mais adesdo, em
virtude, principalmente, da influéncia exercida pelo Codigo Napolednico nas codificaces europeias
subsequentes.

A principal caracteristica desse sistema € a liberdade de apreciagdo do juiz da prova a sua
disposicdo. Isto se traduz, para alguns autores, em um poder-dever do juiz de, mediante a andlise
racional das provas, buscar a verdade material .[43]

Além da adocdo do livre convencimento, criou-se, & mesma época, 0 Sistema processual mistol44.
Tal era composto por duas fases. a primeira, de natureza inquisitiva, perdurava da investigacéo
preliminar até a instrucdo preparatéria; nesta fase, o procedimento era secreto, escrito, sem
contraditério e dirigido por um juiz instrutor; num segundo momento, o procedimento adquiria um

carater acusatorio, sendo marcado pela oralidade, publicidade, garantia do contraditorio e da ampla
defesa [45]

Esse sistemafoi fruto daideia de mesclar ainvestigacdo preliminar de cunho inquisitorial e prevista
nas Ordonnance Criminelle, de 1760, de Luix XIV, com uma fase processual, nos moldes do Juri



Inglés, que ja havia sido parcialmente introduzida no ordenamento francés por meio do Decreto de
16-29.09.1791.

O problema era que, em regra, toda a prova produzida na fase inquisitorial era usada na fase
processual. Com isso, o ganho em democracia processual era relativizado, pois a atuagdo inquisitiva
do Estado na investigac&o preliminar inviabilizava a concregdo plena das garantias do acusado de
contraditorio e ampla defesa, mantendo-o numa situacdo de vulnerabilidade frente ao aparato
persecutério do Estado.[46]

Ainda assim, a inser¢cdo de alguns elementos do modelo acusatério ja configurou, a época,
importante passo em direcdo a um modelo processual menos autoritério. A oportunidade concedida
ao acusado para expor sua versdo, e a necessidade de que ela fosse considerada, ja podiam ser
observados como avancos em relacdo aos modelos anteriores, uma vez que ndo mais se tinha um
monopolio da versdo estatal dos fatos.

Ganhava forca a ideia de a verdade ser construida no decorrer do processo, ainda que a existéncia
de uma fase inquisitoria continuasse a evidenciar um apego a nogdo de verdade a ser descoberta ou
revelada.

4.LIMITACOESA BUSCA DA VERDADE

Pela breve exposicéo historica, foi possivel evidenciar que a auséncia de limites a busca verdade
nem sempre se revelou passivel de gerar uma verdade de “maior qualidade’. A tortura, método
muito bem quisto pela inquisicdo, produziu inimeras distor¢fes, sendo comum que algumas
pessoas confessassem ndo s6 delitos ndo cometidos, mas também delitos impraticéveis.[4_71 Como
bem observou Cesare Beccaria, a “tortura é, muitas vezes, um meio seguro de condenar o inocente
fraco e de absolver o celerado robusto. 148l

A Historia nos provou, entdo, que a auséncia de limites a busca da verdade acaba resultando em
juizo de valor, em arbitrio, culminando no distanciamento da finalidade perseguida. Por outro lado,
demarcar os limites necessarios nem sempre é tarefa facil.

A verdade exige que conhecamos, mas, muitas vezes, sequer somos capazes de saber o que
devemos conhecer. A nossa dificuldade em delimitar os temas pertinentes ao juizo é exemplo disto.
Ainda hoje baseamos nossas sangdes em aspectos subjetivos, como a “ personalidade do agente”[@l,
de dificil afericdo, e muitas vezes pouco afeitos ao fato objeto da imputacdo; a consequéncia
inevitéavel é o aumento do decisionismo processual [50

Contrapondo-se a necessidade de circunscricdo fética da acusacdo, surge empecilho ainda maior: a
impossibilidade de se conhecer a verdade a partir de uma cognigao parcial.



Para conhecer a verdade € necessario que conhegamos o todo. Um determinado objeto sb pode ser
distinguido, por ndo ser agquilo que ele ndo €. Assim, faz-se necessario que conhegamos tanto o
objeto, como todas as demais coisas que ele ndo &, a fim de chegarmos a verdade. O problema,
como reconheceu Carnelutti, € que “0 todo é demais para nds’, ndo somos capazes de conhecé-lo,
ndo o conhecendo também n&o somos capazes de compreendé-lo. Dai ser impossivel ao homem
atingir ou pretender atingir a verdade em termos absol utos [51]

A instrucéo processual € atividade voltada a cognicdo dos fatos. Nela sdo apresentadas ao juiz
provas que servem a tentativa de demonstracéo de um acontecimento histérico. Dai a atividade do
juiz ser muitas vezes comparada com a atividade de um historiador.

No plano prético, 0 que se tem é uma atividade de “construcdo”, isto €, a construcdo de uma
hipétese explicativa plausivel e verossimil, a partir das provas a disposicdo. Isto feito com a
indispensavel participacdo das partes, que, defendendo seus interesses, tentardo convencer o juiz da
veracidade de suas versoes.

Esta descricdo evidencia outro problema: se a versdo judicial, fundamento para decisdo, €
construida a partir das provas, o grau de confiabilidade destas sera de fundamental importancia.
Pois, se se quer um julgamento justo, necess&rio € que as provas utilizadas sgjam confidveis,
condizentes e esclarecedoras quanto ao fato a que se referem. Todavia, nem sempre as provas
disponiveis podem ser tidas como confiaveis, e nunca poderdo sé-lo em sentido absoluto, uma vez
gue todas as espécies de provas sdo marcadas por algum tipo de limitagao.

Apenas a titulo ilustrativo, cabe trazer a tona alguns aspectos que evidenciam a problematica da
confiabilidade das provas.

A comecar pela mais frequente em nossos tribunais criminais, a prova testemunhal.
Recorrentemente utilizada para fundamentar condenagtes, esta liga-se ao fato pela lembranca da
percepcdo de nossos sentidos. N&o € o fato em si, mas sim alembranca das percepcdes sensoriais do
fato gravadas na nossa memoria. Aqui, ja se € possivel supor trés momentos nos quais a “verdade’
pode ser distorcida: o primeiro, na percepcao do fato, fruto da imperfeicdo de nossos sentidos; o
segundo, na retencdo da percepcdo na memoria, tendo em vista que esta € falha e limitada; por
ultimo, ainda que as percepcdes tenham sido corretamente apreendidas e retidas, nada garante que a
sua transmissdo se dara da forma desgjavel, fazendo-se necessério reconhecer as limitacBes do
emissor e também do receptor da mensagem, além das limitagdes da propria linguagem.

N&o bastassem essas possibilidades de distor¢des, ainda vale considerar as distor¢bes produzidas de
formaintencional, e, ainda, aquelas produzidas pela nossa prépria subjetividade que contamina toda
nossa percepcdo do mundo. Por isso, muitas vezes, a atividade do juiz € mais penosa do que a



atividade do historiador. Este trabalha com provas preexistentes a investigacdo, enguanto na
atividade judicial as provas séo geralmente produzidas para a investigacéo dos fatos, aumentando o
grau de contaminagdo subjetiva pelo maior envolvimento emocional dos sujeitos que as fornecem e
pelos interesses no deslinde do caso.[52

A velocidade dos acontecimentos e 0 lapso entre sua ocorréncia também sdo fatores importantes,
posto que dificultam que as imagens do fato sejam gravadas e retidas na memaria. Pelo exposto, ja
se é possivel vislumbrar o qudo problematico é que uma sentenca calcada, no caso, por uma prova
testemunhal, tenha como escopo a revelacdo da verdade.[53]

Mas o problema ndo é restrito a prova testemunhal, até mesmo as imagens retidas pel os dispositivos
de seguranca, usualmente tidas como bastante esclarecedoras, ndo sdo capazes de conter toda a
complexidade do ato. Elas nada dizem, por exemplo, quanto aos motivos subjetivos que
influenciaram a conduta. Até mesmo o contelido das imagens é incompleto, s 0 que pode ser visto
€ o que foi captado pelas lentes, a redlidade, contudo, costuma ser bem mais complexa do que o
contido nessas gravagoes.

A incompletude insita as diferentes modalidades de provas foi evidenciada no proprio sistema das
provas legais. Sistema gque, como ja exposto[5_41, estabeleceu diferentes graus de certeza para cada
tipo de prova, redundando em muitos julgamentos ndo condizentes com a verdade material
pretendida.

Assim sendo, se a verdade é fundada nas provas e estas sdo incompletas e imperfeitas, a verdade
também o serd&. Como a verdade € o todo, ndo podemos falar numa verdade incompleta. Portanto,
reconhecer as limitagcbes a busca da verdade € reconhecer, na realidade, a impossibilidade do
alcance desta.

Assim sendo, estabelecer a verdade ou a tentativa de sua obtengcdo como fungéo do processo pode
significar o esvaziamento de seu sentido.[55]

O processo estaria fadado a ser um instrumento inutil. Da mesmaforma o juiz, se seu papel for o de
revelador da verdade ou de perseguidor incansavel desta, nunca seu trabalho serd recompensado e,
na tentativa de chegar o mais proximo desse horizonte utdpico, poderd pecar pelo excesso,
atentando contra a propria racionalidade do processo probatério sem que se chegue ao fim desegjado.

Por outro lado, cabe reconhecer o aparente caréter norteador que a ideia verdade exerce no sistema
processual penal. De certa forma, a busca da verdade orienta em determinado sentido a marcha
processual.



O problema, como ja ressaltado, é que sem saber 0 contelido da verdade e como acancé-la, quase
tudo se torna justificavel e, a0 mesmo tempo, cresce o arbitrio. Excluir, todavia, completamente
essa fungdo norteadora da verdade sem apresentar alguma aternativa viavel para sua substituicéo é
correr 0 perigo de abrir margem ainda maior ao decisionismo judicial. Como bem disse Ferrgjoli:
“Se uma justica pena lida integramente “com verdade” constitui utopia, uma justica penal
completamente “ sem verdade” equivale aum sistemade arbitrariedade”. [56]

Portanto, ndo se trata de eliminar a verdade do processo, mas sim de saber readequar a sua funcéo e
dimensionar corretamente 0 seu papel dentro do processo penal, permitindo assim uma corre¢éo das
distor¢cbes jaidentificadas.

Para equacionamento dessa questdo, cabe mudar o foco de andlise, isto & sair da discusséo sobre a
verdade e seus limites, e tentar entender qual a funcdo que ela deve desempenhar dentro do
processo penal. Para isso, faz-se necessario primeiro compreender melhor qual a racionalidade que
esta por tras da utilizagdo do processo dentro do nosso modelo de justica criminal.

5.A VERDADE E O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO
5.1. Jurisdicao

Atuamente a funcdo juridica do Estado é exercida, predominantemente, em duas atividades
distintas: a legidlativa, para producéo de normas genéricas e abstratas que servem a regulacéo das
diferentes relacBes interpessoais existentes na sociedade; e a jurisdicdo, em que o Estado atua com
vistas a0 efetivo cumprimento das normas produzidas no campo legidativo, buscando,
primeiramente, verificar a aplicabilidade da norma ao caso concreto em andlise; e, em um segundo
momento, promover o efetivo cumprimento da norma aplicavel ao caso.[571

Na maior parte dos casos, no entanto, a vida social dispensa o exercicio da jurisdicdo. As pessoas,
cumprindo devidamente o estabelecido no direito material, conduzem as suas rel acdes pessoais sem
a necessidade de intervencdo dos 6rgéos jurisdicionals.

Todavia, h& casos em que as pretensdes de direito material s podem ser satisfeitas mediante a
atividade judicial. Tais sG0 0s casos em que o direito material € considerado de extrema
indisponibilidade.[58l

No direito penal, como decorréncia principalmente do principio do nulla poena sine judicio, aregra
€ a indispensabilidade do controle judicial; posto que o referido principio proibe a aplicacéo de
qualquer pena sem préviarealizacdo de um processo.

Assim, o Estado, titular do direito de punir, € proibido de exercé-lo sem que antes submeta o
acusado a um processo. No plano prético, isso acarreta, em principio, duas consequéncias. a



proibicdo de autotutela do Estado; e a proibicdo de autocomposicdo, isto €, a impossibilidade de
transac3o entre o Estado e 0 acusadol%], ou a submissdo voluntéria deste.[69]

5.2. FungBes do processo penal: escolas cléssica e positiva

Historicamente, duas concepcgdes distintas acerca da fungéo do processo penal exerceram grande
influéncia no modo como este foi regulado pel os diversos ordenamentos.

De forma sintética, pela teoria classica, verificar-se-ia, no processo penal, uma constante tensao
entre dois interesses contrérios. de um lado, o interesse publico a repressdo da atividade criminosa;
de outro, o interesse individual do acusado de querer ver reconhecida a sua inocéncia. Ja pela a
perspectiva positivista o conflito de interesses seria apenas aparente, posto que, em sintese, 0 que se
objetiva com o processo é a defesa social.

A diferenca substancial entre as duas teorias € que a primeira, reconhecendo a tensdo existente,
tende a reforcar a necessidade de preservacéo das garantias do acusado contra a possibilidade de
arbitrio estatal; a segunda, englobando tudo num conceito sintese, a defesa social, coloca todos os
interesses no mesmo plano hierarquico, com isso, a tutela da inocéncia é vista apenas como mais
um dos interesses publicos a serem protegidos, 0 que acaba enfraquecendo-a dentro do contexto
processual .[61]

5.3. O Processo no Estado de Direito

Atualmente o processo esta inserido num contexto de limitagdo do exercicio poder politico de
forma autoritéria ou arbitraria. Nao se admite mais que a atuacdo estatal seja substancialmente
indeterminada ou formalmente ilimitada, e, portanto, apta a legitimar qualquer tipo de vontade
politica.

O Estado, na concep¢do moderna, € visto como subordinado as limitagBes da ordem juridica. Sua
atuacdo deve se dar dentro do espaco institucional que lhe foi reservado pelo poder constituinte,
considerado este como manifestacéo da vontade politico-institucional do povo.[6_21

Para limitacdo do poder do Estado, aposta-se no fortalecimento das estruturas que formam a
moderna concepcdo de Estado de Direito, alicercada basicamente em trés principios
organizacionais. a separacao dos poderes, alegalidade, e a protegdo dos direitos fundamentais. [63]

Pela divisao dos poderes, tem-se subentendida uma |6gica de distribuicdo do poder com vistas a um
controle reciproco entre os diversos 6rgaos estatais, evitando, com isso, a consecucdo de eventual
pretensdo despotica surgida em algum ambito da organizacéo do Estado



A legalidade, aqui entendida em sentido amplo, determina um acondicionamento das estruturas do
poder politico a0 império da lei. A atuacdo feita a margem desta, independentemente do fim
almejado, é rechagada, posto que extrapola a parcela de poder concedida ao Estado.

Por fim, tem-se a contencdo do poder estatal face ao individuo por meio dos direitos fundamentais.
Estes sdo vistos como direitos basicos do cidaddo, imprescindiveis a sua existéncia e ao
desenvolvimento de sua personalidade; como decorréncia dessa essencialidade, o Estado tem o
dever de respeitar e garantir a preservacao desses direitos.

Dentro desse contexto de regulagdo do poder estatal, o processo penal se estabelece como disciplina
para.o correto exercicio do poder.[64

Assim, da perspectiva individual, o processo adquire nitido viés de garantia do acusado, uma vez
gue constitui instrumento habil para contencdo da pretensdo punitiva estatal, que fica limitada aos
parametros |egal mente estabel ecidos e ao respeito aos direitos fundamentais do acusado.

No entanto, para que o0 processo constitua, de fato, uma garantia do individuo, é necessario que o
rito ndo exprima apenas exigéncias de ordem formal, desprovidas de qualquer caréter substancial. O
processo deve ser estruturado de forma a promover a efetiva concretizacdo dos valores da ordem
juridica na qual esta inserido. Ou sgja, a forma ndo pode esgotar em si mesma, ela deve ser
instrumento a concretizacdo de valores que a transcendem.

Nota-se, no direito contemporaneo, uma tendéncia cada vez maior de positivagdo desses valores, 0
que geramente € feito por meio de sua insercdo no texto constitucional. E a chamada
“constitucionalizacdo do direito a0 processo” I8 Tornase, entdo, imprescindivel que as
disposi¢cdes processuais reflitam os val ores expressos na ordem constitucional . [66]

5.4. A inquisitorialidade da L egislacéo infraconstitucional brasileira

Historicamente, reconheceu-se a existéncia de trés diferentes tipos de sistemas processuals:
acusatorio, inquisitorio e misto. Hoje, diz-se que a maior parte dos sistemas processuais penais do
mundo sdo do tipo misto, como decorréncia, principalmente, da heranca do sistema processual
napol ednico.

Todavia, do ponto de vista conceitual, aideia de sistema misto merece uma revisdo. Como assevera
Jacinto Coutinho, a nogdo de sistema processual pode ser compreendida a partir da matriz sistémica
de Kant, que define o sistema como o “conjunto de elementos colocados em relacdo sob uma ideia
unica. ” . O sistema processual pode, entdo, ser pensado como uma estrutura complexa, formada por
véarios elementos, que sdo ligados por um principio unificador, elemento que orienta a conducdo e o
fim do processo. Ora, no sistema inquisitério, temos um principio unificador inquisitivo, no sistema



acusatorio, um principio unificador dispositivo; no entanto, no que se refere ao sistema misto, ndo
podemos ter um principio unificador, pois seria necessario conciliar duas ideias distintas, algo néo
compativel com o referido conceito de sistema.l67]

Assim, tem-se por equivocada a classificacio dos sistemas processuais como mistos. SO existem de
fato dois sistemas processuais penais. 0 acusatorio e o inquisitivo. Os sistemas referidos como
mistos sdo, na verdade, pertencentes a um dos dois tipos, pois sO podem possuir um principio
unificador. O fator que gera o equivoco conceitua € a mistura de elementos dos dois sistemas no
mesmo ordenamento.

Ao adentrarmos na realidade processual brasileira, vemos gque, embora comumente classifiquemos o
nosso sistema como misto, em verdade temos uma legislagéo infraconstitucional assentada em um
modelo inquisitorial.

Concebido em 1941, sob influéncia do Codice Rocco, de 1930, periodo de predominio do fascismo
na Itdlia, nosso atual Codigo de Processo Penal evidencia uma estrutura notadamente inquisitorial,
ainda que mesclada com elementos do sistema acusatério.[68l

A inquisitorialidade do processo pode ser evidenciada pela amplitude dos poderes investigatorios
concedidos ao juiz da causa, que ndo encontram limites na acdo e reacdo das partes. Ou sgja, 0
processo pode ser conduzido desvinculado da vontade dos sujeitos da relacéo juridico-penal, o que
demonstra que estamos diante de um sistema processua regido por um principio unificador
inquisitorio.[69]

O carater inquisitorial do sistema previsto no atual CPP fica evidente quando examinada a redagéo
de seu artigo 156, dispositivo que concede ampla liberdade probatéria ao juiz, como pode ser
observado:

Art.156.A provada aegacdo incumbira a quem afizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

I-ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagéo e proporcionalidade da medida;
(Incluido pela Lel n° 11.690, de 2008)

I1-determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéo de diligéncias para
dirimir davida sobre ponto relevante. (Incluido pelaLei n° 11.690, de 2008)L701

Este dispositivo € de fundamental importancia na identificac&o do principio unificador que rege o
sistema, pois elucida qual o papel concedido ao juiz nagestdo da prova. Ora, se seu papel € também
0 de determinar a producdo de provas, por certo a sua fungdo nédo esta limitada ao julgamento da
causa, uma vez que, ao buscar provas, atua como investigador dos fatos a serem julgados. Dai ja se
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€ possivel perceber a afinidade com o sistema inquisitorio, cuja caracteristica é a de concentrar na
mesma pessoa as funcdes de investigar e julgar.L711

No entanto, a despeito da previsdo infraconstitucional, a analise quanto ao tipo de sistema albergado
por nossa ordem juridica deve se dar também em sede constitucional, posto que todo o sistema
juridico devera ser com ela conforme.

5.5. A Constitucionalizacdo do sistema processual

Sabemos que o sistema acusatorio foi concebido como um processo de partes, no qual a acusacgéo e
a defesa, em igualdade de condigdes, contrapdem-se, ficando o juiz sobreposto a ambas. As fungdes
sd0 nitidamente demarcadas, e 0 processo € visto como um actum trium personarum. S&o tidas
como caracteristicas gerais do sistema acusatério: a oralidade, a publicidade, a presuncdo de
inocéncia, e a auséncia de iniciativa probatéria por parte do juiz. O contraditério, por sua vez,
assume a funcéo de principio informador de todo o processo.[72]

No Brasil, como javimos, alegislacdo infraconstitucional apresenta caracteristicas que denotam um
sistema inquisitorial. Entretanto, com o advento da Constituicdo de 88, tem se firmado na doutrina
posicionamento de que a sistematica processual inquisitoria ndo encontra mais respaldo no texto
constitucional, que separa nitidamente as fungdes de julgar, acusar e defender.[73

Tal entendimento, a nosso ver, parece ser 0 mais correto. A Constituicdo Federal previu como
corolarios de nosso sistema processual: o contraditorio; a ampla defesa; a presuncdo de inocéncia, a
publicidade, a igualdade, e o0 devido processo legal. Tais garantias sGo incompativeis com um
sistema de carater inquisitorial, pois neste ha um evidente desequilibrio de forcas entre o e Estado
gue acusa, interessado na descoberta da verdade, e o acusado, visto, ai, como mero objeto da
investigagdo, e ndo como sujeito de direitos. Além disso, um sistema permissivo em relacdo a
liberdade probatéria do juiz produz incertezas quanto a imparcialidade do julgador, o que ndo é
condizente com as garantias previstas na Constitui¢cdo de 1988.

Desta forma, 0 sistema acusatorio aparece como 0 Unico capaz de dar guarida as garantias
constitucionalmente previstas, uma vez que a separacdo das fungdes das partes produz condicdes
mais isonémicas de julgamento e maior respeito a condicdo de sujeito de direitos do acusado.
Defender, portanto, a manutencdo da sistematica prevista no cédigo processo penal, de 1941, é
tornar sem efeito o texto constitucional, o que nd se mostra cabivel dentro de um Estado
Democratico de Direito.

5.6. A importancia do contraditorio

Estabelecido como premissa o fato do regime processual acusatério ser 0 mais adequado a ordem
constitucional brasileira, incumbe-nos agora verificar como a verdade se relaciona com esse



sistema, buscando, com isso, analisar qual a funcéo que a verdade deve desempenhar no processo
penal brasileiro.

Primeiramente, cabe explicitar como se da o funcionamento desse sistema. Sua estrutura
argumentativa, do ponto de vista 16gico, € bem parecida com o método de investigacdo cientifica,
com adiferenca de que as partes envolvidas tém interesses antagonicos. A acusacao, a partir de uma
hipétese, levanta dados com a finalidade de confirma-la. A defesa, por sua vez, tem o direito de
contraditar a hipétese acusatéria, levantando hipéteses aternativas, as quais a acusacéo tera o 6nus
de invalidar. E importante frisar que a acusagdo teré sempre o 6nus de provar as suas hipoteses,
pois, como paréametro de julgamento do juiz, tem-se que o estado de divida ou ndo confirmagdo das
hipéteses acusatOrias devera sempre favorecer o réu.[74]

Como javi mosl’3], no processo pena ainstrucdo é uma atividade de natureza cognitiva, ou sgja,
introduzem-se elementos, as provas, a fim de produzir conhecimento acerca das hipéteses aventadas
pelas partes. A acusagdo, em regra, centrard esforcos na reconstituicéo historica do fato pretérito
descrito na dendincia como crime. Aqui € importante notar que ndo se trata do proprio crime, mas
sim da tentativa de sua reconstituicdo. Tal, por sua vez, sO pode ser feita por meio de uma
“representacao narrativa’ [76]

A realidade, portanto, so existira do ponto de vista processua na forma de uma representacdo. Desta
forma, parece ser cabivel afirmar que a representacao narrativa € o préprio fator constitutivo de uma
realidade apreendida processua mente.

Por certo, ndo tratamos da realidade pretérita, mas sim de sua representacéo. E esta que sera alvo da
andlise do julgador, e € sobre ela que sera exercido 0 seu juizo.

Nesta situacdo, o grande perigo é confundir o representante com o representado, tendo em vista que
no ato de representacdo subjaz uma légica de ocultacdo da diferenca constitutiva entre eles. A
narrativa acusatoria evocara a auséncia do fato pretérito e, a0 mesmo tempo, tentara ocultar a sua
diferenca ontol6gica em relacéo a esse fato.L771

Ainda que tenham pretensdo de verdade, essas representacOes nada mais séo do que enunciados
faticosl’8l, que nunca poderdo ser o fato em si. Uma percepcso correta quanto a esse tema é de
fundamental importancia, pois aponta para nossa total incapacidade de acancar a verdade,
reduzindo as chances de que adotemos uma postura obsessiva em relacéo a ela. Além disso, a
compreensdo do método de producdo da realidade processual e de suas limitagfes torna-nos mais
precavidos quanto as suas distor¢des, permitindo, assim, julgamentos melhores.

Nesse contexto, os dados probatérios, Unico vinculo com o passado perquirido, servirdo para
reforcar o grau de plausibilidade de determinada hipotese explicativa ou para refutar a hipotese



concorrente.[@l

E possivel faar que eles atuam limitando o campo das hipoteses possiveis, ou seja, eles mais
ajudam no sentido de estabelecer 0 que ndo ocorreu do que o contrario. Ai, no entanto, pode estar 0
liame entre 0 processo e verdade, qual seja, o de refutar hipdteses explicativas impossiveis ou sem
sustentacdo suficiente para derrubar a presuncdo de inocéncia do acusado.

Contudo, até mesmo os dados probatérios deverdo ser observados com ressalvas, pois além dos
problemas ja abordados/89l, é necessério considerar também que eles sd0 empregados pelas partes
de forma sdletiva, e ja dotados de um papel dentro de suas hipdteses explicativas.8l Dai a
necessidade de submissdo de tais dados ao contraditério, a fim de que sejam analisados a partir de
diferentes perspectivas, corrigindo parte das distor¢cdes produzidas, deliberadamente ou n&o, pelos
participantes do proc.[8_21

Nesse contexto, a conservacdo da imparcialidade do julgador mostrase de fundamental
importancia, pois somente com uma igualdade substancial entre as partes o contraditério consegue
ser de fato efetivo. Dai decorre o descabimento da promoc&o de atos investigatorios por parte do
juiz.

A investigacdo gera um vinculo emocional com a hipotese aventadal83l, e isso acaba por
comprometer a objetividade de qualquer analise posterior, inviabilizando a igualdade processual,
fundamental para o desenvolvimento do contraditério.

Pela mesma |6gica, ndo faz sentido exigir do Ministério Publico imparcialidade; ora, ele foi criado
justamente com o intuito de afastar o julgador da atividade persecutoria, a fim que este ndo fosse
contaminado pelas impressdoes produzidas durante a investigacdo. Defender que o Ministério
Pablico possa se manter imparcial ao investigar e acusar € cometer erro semelhante ao do processo
inquisitorial, que ignorava a influéncia exercida pela investigagdo naquele que a conduzi als4l

Enfim, um contraditério efetivo, com igualdade e ampla oportunidade de contradicdo entre as
partes, possibilita uma ampliagdo do horizonte cognitivo do juiz, que tera mais condi¢des de exercer
asuafuncéo com corregéo.[8_51

Portanto, além de congtituir medida correta da perspectiva moral, ja que permite ao acusado
defender-se das acusagdes que Ihe foram imputadas, tratando-o n&o como objeto, mas como sujeito
de direitos, a garantia do contraditorio € também medida Gtil enquanto método de aproximagéo da
verdade.

6. CONSIDERACOESFINAIS



Com nossa exposicdo, pretendemos evidenciar a inadequacéo do uso retérico da busca de uma
“verdade rea” parajustificar posturas inquisitorias na dindmica do processo penal.

Tal uso é inadequado em varios sentidos. Primeiramente, do ponto de vista filosofico, ndo ha
conceito claro e definido quanto ao que sgja a verdade, dai sucede que a sua busca sera sempre
carregada por uma elevada carga de subjetivismo; ora, se ndo ha conceito claro quanto ao que sgja
verdade, ficara a cargo do julgador definir o que entenda como verdade. Assim, conceder-lhe ampla
margem de atuacdo para “buscar a verdade’, é conceder-lhe liberdade para que gja tdo somente com
base na sua consciéncia, 0 que ndo € compativel com um sistema processua que se pretenda
democratico.

Da perspectiva préatica, a auséncia de limites quanto a busca da verdade n&o € medida beneficie o
atingimento da finalidade proposta. Historicamente, isso ja foi comprovado, sobretudo no periodo
inquisitorial, em que a ampla liberdade de atuacéo dos inquisidores ndo se traduziu em julgamentos
mais justos; pelo contrério, cedia-se cada dia mais espaco ao arbitrio. A perda da raz&o por parte
daguele que era responsavel por investigar e julgar contribuia para um resultado cada vez mais
distante da pretendida verdade material. A confissdo, tdo valorizada, e extraida mediante tortura,
mais representava um demonstrativo de forca do que um efetivo método de comprovacdo da
verdade. Tudo isso a comprovar ndo so a inutilidade de se querer alcancar a verdade a qualquer
custo, mas também o prejuizo que tal postura acarreta.

No plano normativo, justificar préticas inquisitoriais em prol de uma suposta busca da verdade é
postura que ndo encontra mais respaldo em nosso ordenamento. A Constituicdo de 1988 estabel eceu
principios s6 compativeis com um processo pena acusatorio. Como exigéncias deste estdo a
imparcialidade do julgador e a igualdade processual entre as partes, 0 que sO pode ser concretizado
através de uma rigida separacéo de suas funcdes. Além disso, para que a inocéncia do acusado seja
devidamente tutelada é necessario que o sistema processual se mostre justo e democrético, o que sO
€ possivel por meio da estruturagcdo de um sistema apto a conter o impeto persecutorio estatal;
assim, torna-se de todo descabido permitir o ilimitado agir estatal calcado na abstrata finalidade de
alcancar uma verdade real.

A sentenca de Carneluti de que “a verdade esta no todo, ndo na parte; e o todo € demais para nés”
[86] ¢ didatica, pois evidencia toda a incerteza que paira sobre a atividade processual, bem como
guda a eliminar toda falsa seguranca que um processo calcado numa suposta busca da verdade
possa of erecer.

Com isso, tornamo-nos mais aptos a perceber o risco inerente a toda persecucdo estatal, qual sgja, o
de que inocentes sejam condenados. A consciéncia desse risco torna-nos mais propicios a
compreender a excepcionalidade que deve sempre pautar o uso do poder punitivo do Estado.



Por outro lado, a certeza de que sgja possivel alcancar a verdade acaba nos tornando mais
condescendentes com 0 uso desse poder; passamos a acreditar que se trata de um problema de
método: se empregado o correto, a verdade aparecerd. E isso faz com que tudo se torne justificavel.
Isso talvez gjude a explicar o porqué de, ainda hoje, o discurso sobre a busca da verdade real ser t&o
frequente em nossos tribunais e doutrina. Como bem denunciou Lenio Streck, tal discurso tem sido
utilizado como “dlibi tedrico”, servindo ndo sO a gestdo da prova, mas também como “argumento
performético” para motivacéo de decisdes sem coeréncia ou integridade. [871 Em suma, a“ busca da
verdade real” se tornou uma“carta branca’ para o exercicio do poder de forma discricionaria.

A atividade de julgar é, portanto, um risco; este, porém, € inerente a vida social, ja que a tutela
pena ainda se faz necessaria em determinadas situactes. Desta forma, a op¢cdo mais sensata parece
ser a de limitar a0 maximo a possibilidade de persecucdo penal. E, quando mesmo assim esta se
fizer necessaria, imperioso € que o0 acusado tenha todas as suas garantias preservadas, sendo-lhe
ofertadas todas as condi¢les para a efetiva tutela de sua inocéncia.

Em suma, o que se exige é um sistema de reducéo de danos.[88l Afinal de contas, como afirmou
Eugenio Pacelli: “sempre sera possivel justificar a absolvicdo de um efetivamente culpado; ja a
condenacdo de um concretamente inocente néo. O custo social éimpagéavel. ” 1891
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