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Resumo: A discussao acerca da verdade no pro-
cesso penal € uma das questées mais relevan-
tes, tendo em vista os diversos desdobramentos
praticos a partir da concepcédo acerca dessa e da
definicdo do seu papel dentro da situagdo juridi-
ca processual. A definicdo filosofica sobre a exis-
téncia ou ndo da verdade deve ceder espago a
defini¢do acerca do local da verdade no processo
penal e das implicacdes a partir do quadro de ex-
pectativas que se projeta, avaliando-se a relacéo
do julgador com a prova, o que € influenciado
por aquilo que se define como possivel ou ideal
de ser alcancado dentro do processo penal. Na
tradicdo juridica brasileira, pautada por um au-
toritarismo estrutural que cré na sacralidade do
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AgsTRACT: The discussion around the truth in
criminal law procedures is one of the most im-
portant points of it, considering the pluri-practi-
cal understandings in the matter and its definition
as a role inside the procedure of law context. The
philosophic definition over the truth role in crim-
inal law procedure and its implications from the
roll of expectations in its projected within, valu-
ating the judge's relation to the proof, which is
distinguish by the definition of ideal, or possible,
inside the criminal law procedure. In Brazilian
traditions of law, constructed by some sort of
structural authoritarianism that believes in righ-
teousness of the judge, it is usual to put on a
mission on him, the judge, being the truth seeker.
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julgador e fomenta a sua missao de revelador da Those conceptions may bring some dangerous
verdade, tais concepcdes podem trazer graves e consequences in terms of fundamental social
perigosas consequéncias em termos de garantias guarantees, turning the truth in common confir-
fundamentais, transformando a verdade em me- mation of accusation rendition.

ra confirmacéo da versdo trazida pela acusacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal - Prova penal - Kevworbs: Criminal Law Procedure - Criminal
Atuacdo do julgador - Revelacdo da verdade. Proof - Judges Action - Truth Exposition.

Sumirio: 1. Introducdo. 2. Expectativas sobre-humanas e a sacralidade no ato de julgar.
3. Verdade e ambicao de verdade. 4. Expectativas probatorias. 5. Consideracdes finais: a
verdade como confirmacao. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Ha muito se fala e tanto se fala acerca do juiz e de seu papel dentro do processo penal,
por ser esse um dos problemas fundantes do processo penal, pois falar do juiz é falar do mo-
delo processual penal; e quando se depositam determinadas expectativas sobre a atuacdo
do magistrado, isso vai influenciar a sua atuagdo e, como consequéncia ldgica, o modelo de
processo vigente. Inimeros sdo os exemplos que evidenciam uma concep¢do quase sacra-
lizada acerca do 6rgao incumbido do poder-dever de decidir em matéria penal. Entretanto,
infelizmente, percep¢des dessa natureza nao limitam sua presenca aos livros de histdria co-
mo marcas de um passado distante, uma vez que ainda hoje se fazem presentes.

Dentro dessa perspectiva, em uma estruturagio processual penal marcada pela centra-
lidade dojulgador,ha umaevidente tendénciaa umaarbitrariedadejudicial, que ndo enxer-
galimites na sua atuagdo, virando o julgador o protagonista do processo, o que influenciara
sobremaneira a sua relagdo para com a prova e, consequentemente, para com as partes no
processo penal.

No presente trabalho, buscar-se-4 avaliar como essa marca tradicional de nossa cultura
juridica coloca o julgador como “senhor do processo” incumbido da sagrada missao de “re-
velar a verdade” e com isso realizar a justica que esperam dele. Por isso, fundamental a dis-
cussdo sobre as expectativas que serdo depositadas naquele que se vé investido da fungao de
julgar e as consequéncias praticas que advém dessas concepgdes.

Para isso, importante retomar a perene questio acerca da verdade no processo penal e os
custos de se legitimar a ambigdo de verdade, em termos de respeito aos direitos fundamentais.

Nao ha como falar em verdade, convencimento e atuagdo do julgador sem, ainda que
brevemente, avaliar a questdo probatdria. No presente trabalho, ndo se buscard um mergu-
lho nas questdes da teoria da prova, ndo por desnecessaria, mas, sim, para nao sair do foco
principal da pesquisa.

A partir de todas as analises trazidas, com problemas que se arrastam pela historia do
processo penal brasileiro, se avaliara uma tendéncia da soma de todos esses fatores: enxer-
gar a verdade como a confirmacgio daquilo que foi apresentado na dentncia, o que repre-
senta um grave e intoleravel risco em termos de um devido processo legal.
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2. [EXPECTATIVAS SOBRE-HUMANAS E A SACRALIDADE NO ATO DE JULGAR

A nossa tradigdo juridica é marcada por uma visio sacralizada do ato de julgar. E a
tradicional identificacdo da autoridade decisoria que faz sucumbir uma série de preceitos
bésicos para se falar em um julgamento racionalizado, transparente e justo. Se o juiz esta
identificado como autoridade, parece légico que nio deva satisfagdo sobre os motivos que
olevaram a decidir. Como refere Anitua: “A heranca da percep¢do dos juizes como autori-
dade legitimada por si mesma faz com que as motiva¢des sejam sempre percebidas como
supérfluas™' A crenca na sacralidade do ato jurisdicional, que nao s6 permite como fomen-
ta a centralidade jurisdicional no processo penal brasileiro, possui raizes nessas defini¢oes
do ato dejulgar.

Hodiernamente, ainda se verificam os depdsitos de expectativas — sobre a atuacio de
magistrados — que nido levam em conta a prépria limita¢ao humana, seja por uma (ingé-
nua) crenca de ser possivel o magistrado tomar conhecimento de elementos trazidos no
inquérito e isso nao contamina-lo a ponto de macular sua imparcialidade, seja pela (ja um
tanto superada, mas nao totalmente) crenc¢a na neutralidade do julgador ou, ainda, na pos-
sibilidade de ele alcangar e revelar a verdade (real) no processo penal. Todas essas notas sio
sintomas de um autoritarismo que permeia o processo penal e conduz a atuagio do julga-
dor a partir de uma realiza¢do da justica, da revelagdo da verdade, da defesa do coletivo em
detrimento do individual, que é relegado a um plano secundario a partir dessas crengas mi-
tologicas, que passam a habitar o imagindrio social e do julgador.

Para isso, em um primeiro aspecto, é fundamental dar-se conta de que, por ser huma-
no, o julgador agira sempre influenciado por subjetividades e por aspectos de sua vivéncia
que irdo conduzir a sua atuagio, queira ele ou nao, pois o juiz ¢ um ser humano e, mesmo
nao querendo, mesmo que ndo tenha plena consciéncia disso, ele ndo consegue afastar uma
enorme carga de subjetividade na sua fungéo de julgar.? Isso porque o juiz julga com todo o
seu “eu’, e esse julgamento se da com a utilizagdo de processos racionais que sofrem influén-
cias de processos irracionais, em que razao e preconceitos caminham juntos. O maximo que
ojulgador pode (e deve) fazer é estar ciente disso e se preocupar em afastar alguns precon-
ceitos e impulsos irracionais.?

O processo, se compreendido como uma revelagdo de uma verdade real, despreza esses
elementos a influenciarem a atuagao do magistrado. Ao reproduzir um fato histérico, ine-
gavelmente, o juiz terd influéncia de diversos aspectos para a reconstrucdo desse, de modo

1. ANITUA, Gabriel Ignacio. In: AMARAL, Augusto Jobim do; SOHNGEN, Clarice Beatriz; LAPORTE,
Brunna; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (Coord. e Trad.). Introdugdo a Criminologia: uma aproxi-
magao desde o poder de julgar. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 51.

2. FACCHINI NETO, Eugénio. ‘E o juiz ndo ¢ s6 de Direito..! (ou ‘A funcéo jurisdicional e a subjetivi-
dade’). In: COLTRO, Antoénio Carlos Mathias; ZIMERMANN, David (Org.). Aspectos psicoldgicos
na prdtica juridica. 2. ed. Campinas: Millenium Editora, 2007. p. 407.

3. FACCHINI NETO, Eugénio. ‘E o juiz ndo é s6 de Direito..” (ou ‘A fungéo jurisdicional e a subjetivi-
dade’). In: COLTRO, Anto6nio Carlos Mathias; ZIMERMANN, David (Org.). Aspectos psicoldgicos
na pratica juridica. 2. ed. Campinas: Millenium Editora, 2007. p. 417.
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aficar claro que averdade que o juiz narrativamente produz no processo se trata de algo on-
tologicamente distinto do passado que ele pretende representar, motivo pelo qual restara
apenas “representdncia’; assim como o historiador, o juiz “sera inevitavelmente um deve-
dor insolvente em relagdo ao passado”* Nenhuma verdade é neutra, como sustenta Warat:
“Elas ordenam politicamente os acontecimentos humanos. A historia das verdades sociais
éahistoria de umailusio coletiva marcada pelo poder”’® o sujeito de conhecimento tem sua
propria historia e a propria verdade tem uma histdria,® portanto, ela sempre serda marcada
por uma historicidade, por uma carga subjetiva e estard a servigo de uma hipotese ja men-
talmente estabelecida, seja pelo historiador, seja pelo julgador.

Assim, a verdade como objeto do processo, como serd avaliado ao longo do presente
trabalho, sera sempre problemdtica, seja por alteragdes desonestas e partidarias daquilo ti-
do como verdadeiro, seja por inevitaveis deformagoes involuntarias devido ao fato de que
toda reconstru¢io dos fatos passados (como é o processo penal) equivale a uma interpre-
tagdo, que é obtida pelo juiz a partir de determinadas hipdteses de trabalho que o levarao a
valorizar algumas provas e descuidar-se de outras. Em todo juizo, sempre estara presente
uma dose de um conceito prévio, ou de um preconceito pelo julgador.” Porque o processo é
uma atividade recognitiva, visa a reconstitui¢do do crime, que nada mais é do que um fato
histdrico. Assim, por ser um fato passado, o processo dependera da memoria do narrador, e
afantasia pode fazer com que espagos vazios sejam preenchidos com experiéncias, que até
podem ser verdadeiras, mas decorrem de outros acontecimentos.®* Em suma, a verdade no
processo, como ja definiu Ruth Gauer: “é sempre colocada em cheque, pois é dificil mensu-

rar até que ponto nao ha fatos ou apenas interpretagdes das interpretagoes”’

4. KHALED JR., Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicéo inquisitorial.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 354.

5. WARAT, Luis Alberto. Introdugio Geral ao Direito II: a epistemologia juridica da modernidade.
Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1995. p. 68.

6. Como as praticas sociais podem chegar a engendrar dominios de saber que ndo somente fazem apa-
recer novos objetos, novos conceitos, novas técnicas, mas também fazem nascer formas totalmente
novas de sujeitos e de sujeitos de conhecimento. O proprio sujeito de conhecimento tem sua prépria
historia, a relagdo do sujeito com o objeto, ou, mais claramente, a propria verdade tem uma histéria
(FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 08).

7. Mais além das alteragdes desonestas e partidarias do verdadeiro, na realidade sdo passiveis e em
certa medida inevitaveis as deformag¢des involuntarias, devidas ao fato de que toda reconstrugio
judicial minimamente complexa dos fatos passados equivale, em todo caso, a sua interpretagéo, que
¢ obtida pelo juiz a partir de hipdteses de trabalho, que, ainda, quando precisadas ou modificadas
no curso da investigagao, o levam a valorizar algumas provas e descuidar-se de outras e o impede,
as vezes, ndo apenas de compreender, mas inclusive de ver os dados disponiveis em contraste com
elas. Em todo juizo, em suma, sempre estara presente uma certa dose de preconceito (FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014. p. 59).

8. LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade constitu-
cional). 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 279-280.

9. GAUER, Ruth M. Chitté. O reino da estupidez e o reino da razdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p-17.
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Desprezar essas influéncias, ignorar esses efeitos é sintoma dessa expectativa sacraliza-
da do ato de julgar, que cré na possibilidade de revelagdo de uma verdade, de realizagao de
um ideal de justiga, de atuagao de oficio sem que haja influéncia e de uma neutralidade so-
bre-humana do juiz. Como ensina Gabriel Divan: “a neutralidade seria um elemento sub-
jetivo-psicoldgico do julgador, ou seja, um elemento suprajuridico, ja aimparcialidade tem
o carater processual, relativo ao alheamento do julgador em relagao as partes da causa e ao
que nesta é debatido” "

Ademais, o juiz ndo pode ser neutro, porque nio existe a neutralidade ideologica, sal-
vo na forma de apatia, irracionalismo ou decadéncia do pensamento, que néo sdo virtudes
dignas de ninguém, menos ainda de um juiz.!' Nao bastassem essas afirmacdes para afas-
tar o primado da neutralidade do juiz, urge reconhecer que o direito, de modo inegével,
¢éideoldgico.” A ideia de um juiz neutro estd acima da concepgao de um juiz imparcial,
pois este estaria alheio aos interesses das partes, enquanto aquele seria capaz de emitir
um julgado perfeito, imune a erro. Essa concep¢ao de neutralidade permitiu a constru-
¢do de um julgador infenso a qualquer facticidade do cotidiano, a quaisquer interferén-
cias intraprocessuais ou extraprocessuais.”’ A essa perspectiva credita-se a crenga na
bondade do julgador e nas suas virtudes sobre-humanas que justificam tantas posturas e
tantas expectativas.

Assim, ciente do convivio inevitavel entre razao e subjetividade, o debate deve se ocupar
dos limites e dos efeitos dessa relagdo e ndo mais da existéncia dela nas decisdes judiciais.
Nas decisdes judiciais, a desqualificagdo do sentimento intensifica-se porque um dos ins-
trumentos de trabalho do magistrado é a lei, regra abstrata de conduta que pertence a ob-
servancia geral, que pertence ao mundo da racionalidade, muito distante da emogédo.'* Por
essarazdo, fala-se de uma decisdo “racional” como uma decisdo “técnica” que nio se deixou
guiar por emogdes, como se o fato de ter emogdes fosse algo a macular a decisio e atuagdo
de um magistrado.

A sentenca proferida por um juiz, mesmo que embasada no conhecimento juridico,
constitui uma decisao como outra qualquer e, justamente, por isso, como ocorre em outras
areas do saber, lentamente se comega a notar no direito a valorizacao do ato de decidir, sem

10. DIVAN, Gabriel Antinolfi. Decisdo judicial nos crimes sexuais: o julgador e o réu interior. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 61.

11. ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judicidrio: crises, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. Sdo
Paulo: Ed. RT, 1995. p. 92.

12. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa de (Org.). Observagoes sobre os sistermas processuais
penais: escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitdria, 2018. p. 60.

13. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugao principioldgica a teoria
do ato processual irregular. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 203.

14. PRADO, Lidia Reis de Almeida. Racionalidade e emog¢ao na prestagéo jurisdicional. In: COLTRO,
Antonio Carlos Mathias; ZIMERMANN, David (Org.). Aspectos psicoldgicos na prdtica juridica. 2. ed.
Campinas: Millenium Editora, 2007. p. 40.
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ser desconsiderada a racionalidade.”” Ademais, no contexto atual de tantas informagoes
e de tanta desinformagéo, se caminha para um cenario em que, cada vez mais, a nogdo de
verdade resta delegada ao arbitrio do intérprete. Em tempos de tanta informagao cruzada
e tantas noticias falsas, ha a impressao de que existe um critério de preferéncia para a elei-
¢do da “verdade”, em que se acredita naquilo que se quer acreditar e se refuta — independen-
temente da fonte e dos elementos a embasar o argumento - aquilo que néo for do agrado
do leitor ou ouvinte. De outro lado, ha ainda uma crenga na verdade por consenso, ou seja,
aquilo que um determinado grupo acredita passa a ser considerado para esses a “verdade” '
Entretanto, trata-se de um consenso cada vez mais permeado por uma visdo tinica, por uma
compreensao acritica da complexidade que envolve os processos sociais, como define Rui
Cunha Martins, a partir da visio de Badiou: “o consenso de que nos gabamos é isto: 0 ndo
pensamento como pensamento inico”.”” Rubens Casara e Juarez Tavares trazem criticas em
relagdo ao consenso, pois entendem que esse falece quando é imposto como critério paraa
defini¢do de verdade, porque essa imposi¢ao desconsidera as condigdes reais de sua obten-
¢d0. Nesse ponto, para os autores, parece que a teoria do consenso cede lugar a teoria da coe-
réncia,'® que se satisfaz com opinides consistentes, nem sempre determinantes da verdade."

3. VERDADE E AMBICAO DE VERDADE

Michelle Taruffo ndo concebe como um sistema de justica possa abdicar de buscar a
verdade,” pois, trabalhando com a ideia de Zuckermann, afirma que: “um procedimento

15. PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogdo: aspectos da légica judicial. 3. ed. Campinas:
Millenium, 2005. p. 137.

16. O paradoxo insito nessas abordagens ¢é evidente: cada um tem a sua verdade pessoal, de modo que
ninguém comete erros e qualquer construgdo de mundo ¢ verdadeira para aqueles que nela creem.
Houve, portanto, um tempo (talvez ainda ndo terminado) em que era verdadeiro que os negros eram
fisiologicamente inferiores aos brancos, e houve um tempo (talvez nao totalmente terminado, ou nao
para todos) em que era verdadeiro que a Terra era plana e o Sol girava em torno dela (TARUFFO,
Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgio dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2012. p. 96).

17. MARTINS, Rui Cunha. A hora dos caddveres adiados: corrupgao, expectativa e processo. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p. 92.

18. Sobre o tema, Rubens Casara e Juarez Tavares explicam: “Assim, uma afirmacéo sera verdadeira se
corresponder, em algum ponto, com outra afirmagéo considerada verdadeira. O destaque da teoria
da coeréncia reside, precisamente, na auséncia de contradi¢do entre as afirmagdes. Nao havendo
contradi¢do, pode-se dizer que ha, entdo, um enunciado verdadeiro” (CASARA, Rubens R. R.;
TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 128).

19. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 137.

20. E oportuno considerar que a verdade é um fim essencial do processo e uma condigdo necessaria para
a justica da decisdo, mas ndo é o unico fim que o processo persegue. Consequentemente, a fun¢io
epistémica que o processo pode desempenhar é muito importante, mas nio é a inica. O processo, na
verdade, é também um lugar em que as normas sao aplicadas, valores sdo postos em pratica, garantias
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no qual os tribunais nem sequer tentam chegar a verdade é, manifestamente, um procedi-
mento injusto, uma vez que na base do procedimento jaz o objetivo de obter a verdade”*
Percebe-se na ideia do autor uma vinculagdo da verdade com o Direito, afirmando que a
verdade dos fatos ndo s6 nio é irrelevante como também (e ao contrario disso) condiciona
edeterminaa corregio juridica da solugao da controvérsia. Como comumente dito: nenhu-
manorma é aplicada de maneira correta a fatos errados: como lembrou Bentham, a falsida-
de éaserva da injustiga.?

Oautor italiano trabalha numa perspectiva talvez utopica de uma “realizagéo dejustica’,
de ndo compactuar com uma sistematica de reconstruc¢io do fato passado que se conforme

auma decisdo judicial que ndo represente a “verdade” do ocorrido, chegando a referir que:

“mesmo se for verdade que em alguns casos o conhecimento da verdade, possa ser perigo-
so ou danoso persiste o fato de que, em linha de principio, o que justifica o convencimento
éofato de que esse seja fundado em razdes suficientes para fazé-lo parecer provavelmente
verdadeiro”?

Ousseja, ha uma incongruéncia em afirmar a busca da verdade como um fim do proces-
so e depois mencionar que, em situagdes nas quais esse conhecimento se apresentar perigo-
$0, é possivel se contentar com uma probabilidade de verdade. Contudo, isso, novamente,
parece ingénuo, pois abre possibilidades para umabusca desenfreada pela verdade; e, quan-
do se chegar a algum limite (que néo é definido nem explicado pelo autor), é possivel con-
tentar-se com algo préximo dessa verdade. E, por fim, o autor resume as preocupagdes com
os enormes danos em termos de garantias fundamentais do investigado a “questdes ideold-
gicas” que negam o valor da verdade a administracdo da justica.

Nesse ponto, Larry Laudan também endossa o pensamento de que ndo hé realiza¢iao de
justica sem se perseguir a verdade, quando afirma que: “aunque la verdad no sea en si mis-
ma una garantia de que se obtenera justicia, si constituye un requisito prévio de aquella”*

sao asseguradas, direitos sdo reconhecidos, interesses sao tutelados, escolhas econdmicas sio feitas,
problemas sociais sdo enfrentados, recursos sdo alocados, o destino das pessoas é determinado, a
liberdade dos individuos ¢ tutelada, a autoridade do Estado é manifestada... e as controvérsias sao
resolvidas através de decisdes pretensamente justas (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o
juiz e a construcédo dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 160).

21. TARUFFO, Michele. A prova. Trad. Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 22.

22. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 140.

23. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 117.

24. O valor da verdade no contexto da administracio da justica é frequentemente negado por razdes
ideoldgicas, que dizem respeito ao modo com que sdo concebidas a natureza e a fun¢do do processo
(TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a constru¢io dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 131).

25. LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica. Trad. Carmen
Vasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 23.
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Ainda que com compreensdes distintas dos referidos autores, Rubens Casara e Juarez Ta-
vares concordam que nao se pode abdicar de uma verdade, ja que isso representa, inclusi-
ve, uma garantia ao acusado, na medida em nao hd como falar em jurisdi¢do democratica
diante da relativizagao da verdade ou em um ambiente de hegemonia da pds-verdade. Para
osautores, a verdade é ndo apenas uma condi¢do inegociavel de justica da decisdo como um
limite ao arbitrio estatal.*

Portanto, a questdo ndo é incidir em um relativismo e defender a inexisténcia de uma
verdade, pois, na maioria das vezes, houve um fato no plano real, ou seja, algo aconteceuea
discussdo trazida para o campo processual penal vai girar em torno de decidir se aquele fato
constitui uma infragdo penal (materialidade), qual a sua defini¢do juridica e se o imputado
praticou ou participou da pratica do fato (autoria). Com isso, ndo se nega a existéncia de um
fato histdrico, apenas se concebe como muito arriscada a perspectiva de nutrir o processo
desse atributo, de depositar no julgador essa expectativa de revelacdo da verdade que acon-
teceu no caso concreto. Nao ¢ adequada a comparagio feita da atuagdo do magistrado no
processo com qualquer outro campo do conhecimento, em que se sustenta a critica de que
todo processo cientifico deve se guiar pela busca de descobrir a verdade sobre aquilo que se
estuda, se investiga ou se pesquisa, pois, como adverte Ferrajoli: “ainvestiga¢do judicial nao
¢ uma busca puramente intelectual, mas o pressuposto de decisdes sobre as liberdades dos
cidadios, nas quais o poder, na auséncia de limites normativos, tende indefectivelmente a
prevalecer sobre o saber”?’

Diante disso, crer que o processo seja meio para revelagio de verdade é, no que se ana-
lisa neste momento, ingénuo, além de ser extremamente arriscado. Ferrajoli, obviamente,
nao compactua com uma “verdade real” no processo penal, mas acredita ser possivel falar
em uma verdade processual,”® que seria alcangcada mediante garantias ou regras do jogo
que assegurassem a possibilidade de refutar as hipoteses acusatorias, desde a contestagao
inicial até a coisa julgada da sentenga condenatéria definitiva, mediante contraprovas ou
contra-hipoteses.?’

Para Taruffo, isso representaria um déficit na apuracao da verdade que se da no proces-
so. Esse déficit ndo implica que haja uma verdade processual: implica somente que, em um
processo em que vigem normas limitadoras da possibilidade de servir-se de todas as pro-
vas relevantes, apura-se somente uma verdade limitada e incompleta, ou - nos casos mais

26. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 15.

27. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sao Paulo: Ed. RT, 2014.
p. 147.

28. Esta verdade processual ndo pretende ser verdade, ndo tem a sua obtencdo através de indagagoes
inquisitivas que desprezem o objeto do processo, mas esta condicionada em si mesma pelo respeito
aos procedimentos e garantias da defesa. Seria, de uma forma resumida, uma verdade mais contro-
lada quanto ao método de aquisi¢do, porém, mais reduzida quanto ao conteudo informativo que
qualquer hipotética verdade real. Seria, portanto, uma verdade aproximativa (FERRAJOLI, Luigi.
Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014. p. 45).

29. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014.
p- 160.
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graves — ndo se apura verdade alguma. O problema, entdo, ndo concerne a verdade, mas aos
limites em que a disciplina do processo consente que essa seja apurada.®

Nao concordando com Taruffo e em sentido diverso de Ferrajoli nesse ponto, importan-
te entender que ndo basta se afastar da verdade “real” e seguir acreditando em alguma outra
verdade a ser alcangada, pois “o que se vé é um labirinto de subjetividade e contaminagdes
que ndo permite falar-se que a sentenga é arevelagio da ‘verdade, nem real, nem processual,
pois o problema estd na verdade”*' Isso porque a verdade é apenas uma; “verdade formal”
ou “processual” nao é verdade e ndo pode ser alcangada pelo homem.*? Essa critica é endos-
sada por Salah Khaled Jr., em relagdo ao aspecto de uma verdade processual, sustentando o
autor que: “se reveste de uma inocéncia epistemoldgica e ontologica consideravel, pois per-
manece subestimando a dupla complexidade do acesso a verdades e mais especificamente,
verdades em rela¢do a fatos ocorridos no passado”*

Rubens Casara e Juarez Tavares nesse ponto laboram a partir do projeto metafisico que
pretende fundar o conceito de verdade em uma relagao necessaria entre enunciado e fato e,
portanto, orienta sua busca no sentido de demonstrar uma verdade real e no projeto defla-
ciondrio, que pretende se conduzir de acordo com critérios de falibilidade e contingéncia,
estipulando o conceito de verdade sob o influxo de um processo argumentativo; esse proje-
to entende que a verdade é aquilo que resultar da melhor explica¢ao do fato a partir da coe-
réncia interna e externa dos enunciados.*

Em que pese a fundamental distingdo trazida pelos autores, o problema centra-se em
crer na possibilidade de imbuir o julgador de revelar essa verdade. Pois, ainda que néo se
adjetive como “real”, o quanto essa adjetivagdo distinta implicaria menos possibilidade de
violagdes de direitos fundamentais é um questionamento de dificil solugéo.

Alberto Binder trabalha a partir dessa problemética e do quanto sua manutengio per-
mite uma série de ressignificacdes e de permanéncias inquisitoriais no sistema processual,
quando refere que: “As figuras do inquisidor e da tortura sdo atacadas, mas nio a ideia da
verdade como centro do processo e é, talvez, nesse ponto, que se produz as misturas que da-
rao origem as formas processuais napolednicas e suas distor¢des.”*

30. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 107.

31. LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade constitu-
cional). 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 281.

32. “La verita non & e no puo esser che una sola; quella che io come altri chimavo verita formale non &
la veritd. Né io sapevo allora che cosa fosse e perché, soppratutto, ne col processo né in alcun altro
modo, dall’'uomo si puo mai raggiugere” (CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista
di Diritto Processuale, Milano, v. XX, 1965. p. 4).

33. KHALED JUNIOR, Salah Hassan. O juiz e o historiador na encruzilhada da verossimilhanga: ambicao
de verdade no processo penal. Dissertacido (Mestrado em Ciéncias Criminais) - Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. p. 24.

34. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 138.

35. BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da
teoria unitdria das nulidades no processo penal. Trad. Angela Nogueira Pessoa. Rev. Fauzi Hassan
Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 50.
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Ricardo Gloeckner vai mais além, acreditando que nio basta a superagdo de uma ambi-
¢do de verdade, pois a estrutura esta criada e conduzida para um atuar jurisdicional dessa
maneira, referindo que, em néo sendo a verdade, serd colocado algo no seu lugar, pois ha
uma estética inquisitorial no sistema brasileiro que vai se encarregar de estabelecer certos
atos que estabelecerdo determinada higidez para a enunciagio da verdade.*

A busca pela verdade envolve um problema de grande sofisticagdo, que restou ignorado
completamente - seja pelo dogmatismo religioso, seja pelo cientificista: o problema colo-
cado pela passeidade,” que envolve um duplo obstaculo, seja quanto a natureza do passado,
seja referente ao conhecimento que pode ser obtido sobre agdes que ocorreram em tempo
pretérito.*® Essa relagdo com o passado é essencial para que se possa compreender de que
verdade se estd a falar e certificar-se da prdpria limita¢do existente tanto no instrumento
processual como em qualquer outro meio realizado por seres humanos quando se trata de
reconstrucéo de fatos passados. Assim, a “verdade real” seria impossivel de ser obtida, seja
pelo excesso de falar em verdade, seja pela impossibilidade de falar em “real” quando esta-
mos diante de um fato passado, historico, reconstruido no presente, como o crime. Seria o
“absurdo de equiparar o real ao imaginario. O real s6 existe no presente”.’

Portanto, a verdade nao estaria ao alcance do homem, pois, como sustenta Carnelutti:
“averdade estd no todo e o todo é demais prands”* e, por conseguinte, para o processo, ser-
vindo isso como elemento justificador de medidas autoritarias que permitam uma atuagéo
despida de controles e limites. Como bem leciona Cordero:

“o instrumento inquisitdrio desenvolve um teorema ébvio: culpado ou nédo, o imputado é
detentor das verdades historicas; tenha cometido o fato ou nao; nos dois casos o aconteci-
do constitui um dado indelével, com as respectivas memorias; se ele as deixasse transpa-
recer, todas as questdes seriam liquidadas seguramente; basta que o inquisidor entre na
sua cabega. Os julgamentos se tornam psicoscopia.”*!

Averdadereproduzida pelojuiz é fruto de sua convicgao, de seu convencimento e, ainda
que amparada em provas, ndo pode representar a realidade do ocorrido. Como define Rui

36. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Metastases do sistema inquisitdrio. In: GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen (Org.). Sistemas processuais penais. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 17.

37. KHALED JR., Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além da ambigao inquisitorial.
Sao Paulo: Atlas, 2013.

38. KHALED JR., Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além da ambigao inquisitorial.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 332.

39. LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 568.

40. “Insomma, la ¢ nel tutto, non nella parte; ¢ il tutto e troppo per noi” (CARNELUTTI, Francesco.
Verita, dubbio, certezza. Rivista di Diritto Processuale, Milano, v. XX, 1965. p. 5).

41. CORDERO, Franco. Guida Alla Procedura Penale. Mildo: Editora UTET, 1986. p. 48-49. Tradugao
livre de: “Carnese inquisitorio sviluppa un ovvio teorema: colpevole o no, l'imputato detiené delle
verita storiche; ha commesso il fato o non ’ha commesso; nei due casi l'accaduto costituiche un dato
indelebile, con le relative memorie; se quando lui sa trapelasse, ogni questione sarebbe liquidabile
a colpo sicuro; basta che I'inquisitore gli entri nella testa. I giudizi diventano psicoscopia”.
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Cunha Martins, o proprio “processo penal desconfia da convic¢do e por isso introduz sobre
ela uma série de mecanismos de controle, vinculando-a ao contraditdrio, por exemplo”.**
Portanto, seja uma crenga na possibilidade de revelacido da verdade, seja uma expectativa
do magistrado como agente revelador dela, a problematica é esperar do processo tal reve-
lagao. Assim, o problema central estd na ambigdo de verdade de que trata Salah Khaled Jr.,**
no processo penal, bem como na sua busca. Por isso, como afirma Rui Cunha Martins, “o
problema basilar da verdade tem a ver com a desproporcionalidade de seu lugar candénico
e ndo com a utilidade das competéncias que ela assegura”** Nesse ponto, por 6bvio que ha
um importante limitador de atuagdo jurisdicional quando se labora com o aspecto de haver
uma verdade no processo penal, pois admitir o contrario seria admitir que ao juiz pudesse

serlicito e valido decidir de qualquer maneira, independentemente do respaldo probatdrio.

4. EXPECTATIVAS PROBATORIAS

Nesse sentido, a exigéncia de provas validas a embasar a fundamental necessidade de
observancia ao constitucional principio da motivac¢ao das decisdes judiciais ndo guarda ne-
cessidade com a incumbéncia de que o processo penal deva ter como missao a descoberta
da verdade, pois isso se apresentaria muito mais arriscado em termos de violagoes de di-
reitos do que seguro em termos de uma decisdo judicial valida. A problematica da busca da
verdade no processo penal sempre andou juntamente com o poder, em especial com esse
poder divino do juiz, de revelar a verdade. A verdade como uma revelagéo. Essa estrutura
fundou o sistema inquisitério do qual tanto devemos nos afastar,* haja vista o alto prego
a ser pago em termos de garantias fundamentais, quando se autorizam meios de revelar a
verdade a qualquer custo.

Tais métodos aparecem perfeitamente descritos na antoldgica obra de Nicolau Eymeri-
ch, “O Manual dos Inquisidores”, em que o autor descreve os pormenores da Inquisi¢ao, fa-
zendo um verdadeiro roteiro de como o inquisidor devia se portar paraabuscaaosheregese
exterminar a heresia que tanto ameagava os poderes da soberana Igreja.* Disso resulta uma
busca desenfreada por uma utdpica verdade que legitimou abusos e atrocidades durante
muitos séculos. A Igreja detinha o poder e, assim, ela controlava a “verdade”, portanto, tu-
do o que fosse contra os dizeres da Igreja era heresia e tudo se legitimava quando a inten¢ao

42. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 24.

43. Sobre o tema, indica-se a leitura de: KHALED JR., Salah Hassan. A busca da verdade no processo
penal: para além da ambigao inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

44. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 88.

45. LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 578.

46. EYMERICH, Nicolau. Manual dos Inquisidores: comentarios de Francisco Pefia. Trad. Maria José
Lopes da Silva. Brasilia: Rosa dos Tempos, 1993.
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era “salvaguardar o bem absoluto’, a salvagdo eterna apropriada por uma adesdo irrestrita a
verdade absoluta que era explicada e difundida pela Igreja.”

Por meio dessa concep¢ido de verdade, advém uma percep¢ao do processo como carac-
teristica de promessa de uma prestagao jurisdicional perfeita, oferecida por um juiz infali-
vel, queird dizeraverdade e fazer ajustica. H4, assim, uma proximidade muito grande entre
essa concepeao da verdade e o exercicio de um poder arbitrario que desconhece ou, ao me-
nos, desrespeita limites.*®

Ainda que superado o dogmatismo religioso, o dogmatismo cientifico da modernidade
continuou se valendo da possibilidade de se chegar a uma verdade e construindo estrutu-
ras legislativas que permitissem tal busca por meio do processo. Depositar tais expectativas
na atuagao do magistrado subverte o processo penal, afastando-o de sua esséncia garantis-
ta, uma vez que o maior inconveniente da verdade real foi ter criado uma cultura inquisi-
tiva que acabou se disseminando por todos os 6rgaos responsaveis pela persecugdo penal.
A partir disso, as praticas probatdrias mais diversas ficam autorizadas pela nobreza de seu
propdsito: a verdade. Em decorréncia disso, adveio uma crenca inabalavel de que a verdade
estava efetivamente ao alcance do Estado, o que culminou naimplantac¢ao daideia daneces-
sidade inadiavel de sua persegui¢do como meta principal do processo penal.*’

Muito da postura ativa e “justiceira” que se espera e se exige de determinados julgadores
advém da antiga concep¢ao de crime como um néo reconhecimento de um valor de que o
Estado é portador e garante; desse modo, o Estado seria sujeito passivo de todo e qualquer
crime. Assim, como conceber que o julgador, representante do Estado, atuando em causa
propria pode atuar e julgar com imparcialidade?*® Exemplos histdricos ja demonstraram o
problema de ter a verdade como objetivo do processo, pois mesmo se retirando a torturae o
inquisidor, permanecendo a verdade como norte do processo, devem-se buscar meios que
aalcancem e, com isso, as formas processuais devem debilitar tudo aquilo que permitisse
ingressar o jogo de interesses e atividade das partes e fortalecer tudo o que servir aos velhos
mecanismos (tortura e inquisidor).”!

Por isso, a imparcialidade e o respeito a garantias sdo rechagados pelos juizes nos siste-
mas inquisitorios, pois sdo vistos como obstaculos para o alcance da justica, para o alcance
da “verdade” Como sustentado por Larry Laudan: “Tengo la impression de que ninguna re-
gla probatoria es necesaria en un sistema de investigacion judicial orientado a la busqueda

47. BOFEF, Leonardo. Prefacio. Inquisi¢do: um espirito que continua a existir. In: EYMERICH, Nicolau.
Manual dos Inquisidores. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1993. p. 11.

48. KHALED JR., Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além da ambigao inquisitorial.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 494.

49. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 328.

50. BETTIOL, Giuseppe. Institui¢des de Direito e de Processo Penal. Trad. Manuel da Costa de Andrade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1974. p. 205.

51. BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da teoria
unitaria das nulidades no processo penal. Trad. Angela Nogueira Pessoa. Rev. Fauzi Hassan Choukr.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 51-52.
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delaverdade”** Justamente por esses motivos é que aimparcialidade deve ser buscada e de-
fendida, se o objetivo é romper com resquicios inquisitoriais que ainda insistem em habitar
nosso sistema, pois, como leciona Aury Lopes Jr.: “A intolerancia vai fundar a inquisi¢ao. A
verdade absoluta é sempre intolerante, sob pena de perder seu carater absoluto”>

A relevéncia de tais compreensdes se da na percepgao de que ndo basta uma estrutura
legislativa amparada em uma Constitui¢do democratica se tudo isso for deixado de lado
por uma expectativa reveladora de uma verdade, que despreza limites e ignora restrigoes.
Por isso, tal expectativa, enquanto fomentada pela doutrina e admitida pela jurisprudéncia,
sera um elemento a influenciar sobremaneira o modelo processual penal vigente. Quando
comegou a ser superada a Inquisi¢do, retornaram as praticas adversativas dos sistemas an-
teriores ao inquisitivo. Contudo, ndo mais com a compreensdo de um conflito de interesses,
mas com a mecénica adversativa girando em torno do conceito de verdade.” E isso, inevita-
velmente, tornara o processo, ainda que adversativo, em plena inconformidade com as ga-
rantias basicas de um processo democratico.

Daiarelevancia de uma analise que abranja a tematica probatdria, pois nao ha como defi-
nir uma estrutura processual sem se debrugar sobre a temética da prova, sua finalidade e seus
limites, pois ndo se pode relegar ao olvido que, como um dos expoentes da ciéncia social,” o
direito (processual penal) esta envolto em uma perene questao de prova, visto que, pelo seu
imanente caréter historico-(re)construtivo, almeja sempre desvelar a “verdade” (seja ela qual
for) acerca do fato delitivo ocorrido.* Dessa forma, seja por uma busca por verdade real, pro-
cessual, seja por um nivel de probabilidade, uma certeza ou um convencimento do julgador,
tudo estard relacionado a uma anélise probatdria. A prova, em tese, definira quem tem razio
na disputa em questdo, representando a passagem da for¢a para o Direito.” De qualquer ma-
neira, no aspecto que mais importa na presente pesquisa: a prova destina-se ao julgador.®®

52. LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica. Trad. Carmen
Vasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 179.
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Ricardo Jacobsen (Org.). Sisternas processuais penais. Floriandpolis: Empédrio do Direito, 2017. p. 36.

54. BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da teoria
unitéria das nulidades no processo penal. Trad. Angela Nogueira Pessoa. Rev. Fauzi Hassan Choukr.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 51.

55. MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 88.

56. GAUER, Ruth Maria Chitté. Conhecimento e aceleragio (mito, verdade, tempo). In: GAUER, Ruth
Maria Chitté (Org.). A qualidade do tempo: para além das aparéncias histéricas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 1.

57. Para Foucault, a prova ndo serve para “localizar aquele que disse a verdade, mas para estabelecer que
o mais forte ¢, a0 mesmo tempo, quem tem razdo”. Nesse sentido, “a prova ¢ um operador do direito,
um permutador da forga pelo direito”, a prova é a passagem da “forga para o direito” (FOUCAULT,
Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 62) [grifo nosso].

58. Atos de prova, por sua vez, sdo voltados a atuagdo das partes processuais, dirigidos a obter a convic-
¢d0 do juiz ou tribunal sobre os fatos, ou seja, 0 acolhimento de uma das hipéteses levantadas pelas
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Com isso, surge outra situagdo de fundamental analise, que sera a defini¢ao de verda-
de substituida pela comprovagdo, ou seja, ela se fundamenta no “estar provado” de modo a
evidenciar a suposta verdade do processo, ignorando-se as variantes que podem influir no
julgador para essa defini¢do. Acerca do resultado de “estar provado” extraido dos suficien-
tes elementos de prova, demonstra-se que o fundamental para o processo é o aspecto epis-
temoldgico acarretado a for¢a ou ao peso da prova, afastando-se para um local secundario
o grau de confianca ou de crenca do julgador. Como sustenta Susan Haack, o grau de cren-
¢ado julgador é uma questéo distinta e claramente secundaria, contudo, diretamente rela-
cionada a for¢a dos elementos de prova: quanto mais as provas avalizam o enunciado, mais
o julgador terd confianca de toma-lo como verdadeiro ou provado.” Ferrer Beltran, em li-
nha semelhante, afirma entdo parecer 6bvio que a decisdo judicial para a qual os elementos
probatorios sdo destinados deve se ater aos enunciados faticos formulados pelas partes no
processo. O autor elabora uma distin¢ao baseada em duas méaximas: “estar provado” ou “ser
tido por provado”, que possibilitam sustar as distor¢des entre o que se entendia por “ser ver-
dadeiro”, “ser tido por verdadeiro” ou “aceito como verdadeiro”. O elemento-chave, portan-
to, diréd o autor, é a suficiéncia dos elementos probatorios.®

E exatamente isto que se busca em um processo penal democratico, regido pelo prin-
cipio acusatorio: que o julgador possa obter, mediante a produgio devida de provas, o seu
convencimento; no entanto, a partir de um livre convencimento, as variantes interpretati-
vas a determinar o grau e o peso conferido a cada prova podem determinar o resultado do
julgamento, que ndo compactua com uma busca desenfreada pela verdade, tampouco por
essa prova. Porque, como referem Rubens Casara e Juarez Tavares, com base nas limitagdes
impostas pelos principios norteadores do Direito:

“é sempre contingente, abusca dessa ‘verdade’ ¢ um objetivo simbdlico, serve como limite
externo contraa opressao, nada valendo como argumento de justificagdo paraatos ilegais
eabusivos. Pode-se dizer, entdo, que a prova é o instrumento de busca da verdade possivel
e juridicamente admissivel no processo.”®!

Entretanto, ha ressalvas a essa crenga de que a prova deve buscar alguma verdade, no
sentido de que o verbo conduz a um ideal de agao, o que, se colocado em um processo penal
que incentiva o protagonismo do julgador, podera imbui-lo dessa expectativa. A relagao

partes na tomada da decisdo ou escolha judicial. Sendo a finalidade da prova formar a convicgdo do
julgador sobre a existéncia ou nao do fato punivel, por evidente que é este o destinatario dos atos de
prova (GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGEZ, Valentin.
Derecho Procesal Penal. 3. ed. [S.1]: Editorial COLEX, 1999. p. 628).

59. HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen
(Ed.). Estdndares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 71.

60. FERRER BELTRAN, Jordi. Motivacion y racionalidad de la prueba. Lima (Peru): Editora y Libreria
Juridica Grijley, 2016. p. 198-199.

61. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 21.
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“julgador x prova” é uma relacdo fundamental para a defini¢ao de um modelo processual
penal, sendo ela uma caracteristica utilizada para classificar o modelo processual (gestao
da prova), bem como para avaliar os niveis de democratizagdo de cada estrutura legal de
processo penal. A superagio de um modelo de provas legais®® em favor do livre convenci-
mento do juiz, do modo como foi concebido e posto em pratica pela cultura juridica pds-
-iluminista, correspondeu, na visao de Ferrajoli: “a uma das paginas politicas mais amargas
eintelectualmente mais deprimentes da historia das institui¢des penais”. Esse modelo de li-
vre convic¢ao foi acriticamente entendido como um critério discriciondrio de valora¢do.®

Obviamente que, em uma concep¢io democratica de processo penal, o julgador ndo
podera apenas decidir livremente sobre as provas que pretenda valorar e o peso conferido
a cada uma dessas, pois é necessario que haja a fundamentacdo dessa decisio,* isso é uma
decorréncia do principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional da
prova, que determina que se valore o que foi produzido nos autos, com exteriorizagdo da
motivagao fatica e juridica. Porém, essaliberdade de convencimento nao é absoluta: encon-
tra limite na prova admissivel, no que pode ser considerado prova,* uma vez que somente
a partir da fundamentagio (ou motivagdo) se podera exercer um controle racional sobre a
decisdo;* ou seja, nada permitira saber ao certo o quelevou o julgador a tomar determinada

62. Para Ferrajoli: “A interpreta¢do da indugéo judicial como uma dedug¢do mascarada é o equivocado
paralogismo sobre o qual se baseia o sistema das provas legais, chamadas positivas. As provas legais
positivas — ou provas legais em sentido estrito — sdo aqueles dados probatérios que permitem deduzir
inimpugnavelmente a conclusao fatica, gracas a sua conjungao de premissas legalmente presumidas
como verdadeiras que, de modo geral, conectam o tipo de fato experimentado como prova e o tipo de
fato considerado provado. Estas premissas sdo, evidentemente, normas juridicas. No procedimento
inquisitivo pré-moderno, por exemplo, se havia codificado uma verdadeira tarifa de provas que
assinalava presumidamente determinadas estimagdes ou valores probatdrios as diversas espécies de
prova admitidas no processo, conforme calculo de sua probabilidades legalmente preestabelecidos:
valor de provas ‘perfeitas’ ou ‘plenas’ a algumas provas, como a confissdo ou as declaragoes de duas
testemunhas concordantes; valores de provas ‘imperfeitas, ‘semiplenas; ‘mais que semiplenas’ ou
‘menos que semiplenas’ a outras que, combinadas entre si segundo complicadas aritméticas proba-
torias, poderiam formar uma prova plena ou perfeita” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria
do garantismo penal. 4. ed. rev. Sao Paulo: Ed. RT, 2014. p. 129) [grifos do original].

63. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sio Paulo: Ed. RT, 2014.
p- 133.

64. Sustenta Knijnik que o livre convencimento nao ¢é alheio a regramentos e nao encontra limites apenas
na exigéncia de motivagdo da decisdo. E preciso que a decisdo judicial demonstre o modelo de cons-
tatacdo (standard de prova) utilizado para aquele caso concreto que, no processo penal, identifica-se
com o modelo da “prova além da divida razoavel” (KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal
e tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 19-38).

65. GIACOMOLLI, Nereu José. Valoragdo da prova no ambito da cooperagio juridica internacional em
matéria criminal. In: PRADO, Geraldo; GIACOMOLLI, Nereu José; VALENTE, Manuel Monteiro
Guedes; SILVEIRA, Edson Damas da (Org.). A prova penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015.
p. 43.

66. Segundo Lopes Jr.: “A motiva¢do das decisdes judiciais é uma garantia expressamente prevista no
Art. 93,1X, da Constitui¢do e é fundamental para a avalia¢iao do raciocinio desenvolvido na valoragdo
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decisao, mas sera necessaria uma justificativa razoavel, amparada nos elementos de prova,
para que essa decisdo possa ser considerada juridicamente valida.”” Portanto, a luz do que
sustentava Bettiol: “a motivagdo das sentencas significa, numa perspectiva histdrica, uma
conquista da liberdade por parte e a favor do cidadao”%®

Dessa forma, nao se pode abdicar de uma efetiva motivacéo das decisdes que nao se li-
mite a um mero “porqué’, tampouco a um emaranhado de conceitos juridicos; sendo ne-
cessario, sim, que essa motiva¢ao reproduza realmente as razdes juridicas que levaram o
julgador a tomar aquela decisdo ou que, a0 menos, podem representar um caminho valido
paraadecisdo. Entretanto, aja denunciada amplitude do livre convencimento pode se apre-
sentar extremamente problemdtica, e o principio da motiva¢iao pode funcionar como um
aparato insuficiente para a conten¢do do arbitrio jurisdicional.

A partir disso, o livre convencimento permite que uma estrutura paranoica, no Processo
Penal, apareca sutilmente, eis que encoberta por recursos retoricos ordenados, tanto na as-
sun¢do de uma postura inquisitdria na gestao da prova quanto na interpretagio da condu-
ta.®” Afinal, ndo se pode olvidar da crenga na “bondade do julgador” e na assertividade de
suas decisoes, pois, como refere Taruffo:

“A fungao principal do juiz é estabelecer qual das diversas narrativas dos fatos é relati-
vamente ‘melhor’; para tanto, ele pode escolher uma entre as historias ja narradas, ou
construir uma original - se autorizado a fazé-lo e insatisfeito com as histdrias narradas
pelas partes. [...] No contexto do processo um enunciado fatico é considerado verda-
deiro quando confirmado pelas provas: ‘verdadeiro’ equivale a ‘provado. Portanto, a
narrativa do juiz é definitivamente verdadeira, pois vai no sentido demonstrado pelas

provas””®

Novamente, percebe-se uma crenga na veracidade do enunciado jurisdicional que se
vincula muito mais a autoridade do ato do que a sua qualidade, uma vez que se sustenta em

da prova. Serve para o controle da eficacia do contraditorio, e de que existe prova suficiente para
derrubar a presungéo de inocéncia. S6 a fundamentagio permite avaliar se a racionalidade da decisdo
predominou sobre o poder contido no ato decisdrio. Isso porque, no sistema constitucional-democra-
tico, o poder nio esta autolegitimado, nio se basta por si préprio. Sua legitimagao se da pela estrita
observancia das regras do devido processo penal, entre elas o dever (garantia) da fundamentacgéo dos
atos decisorios” (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 105).

67. Como leciona Garapon: “bem julgar exige que se fundamentem as sentengas com seriedade, nao
s6 para fornecer uma argumentagio juridicamente solida, como também para enunciar aquela que
realmente guiou o juiz” (GARAPON, Antoine. O bem julgar: ensaio sobre o ritual judicidrio. Lisboa:
Instituto Piaget, 1997. p. 320).

68. BETTIOL, Giuseppe. Instituiges de Direito e de Processo Penal. Trad. Manuel da Costa de Andrade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1974. p. 260.

69. ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: a bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 315.

70. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 72.
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argumentos generalizantes de identificacdo de todo e qualquer fato ser verdadeiro, partin-
do-se do pressuposto de que esta provado porque o julgador assim o decidiu. E o autor pros-
segue, novamente trabalhando com a “verdade” e sua possibilidade de ser demonstrada no
processo:

“No contexto do processo é apropriado falar-se em verdade relativa e objetiva. A verdade
daapuragéo dos fatos é relativa — no sentido de que é relativo o conhecimento sobre essa;
isso porque essa funda-se em provas que justificam o convencimento do juiz, represen-
tando a base cogniscitiva na qual o convencimento de que um determinado enunciado
corresponda a realidade dos fatos da causa encontra justificativa. A mesma verdade é
objetiva, ja que nao é fruto das preferéncias subjetivas e individuais do juiz, fundando-se
em razdes objetivas que justificam o seu convencimento e derivando dos dados cognos-
citivos resultantes das provas.””!

Nesse ponto, Taruffo despreza, também, a influéncia (inegavel e inevitavel) de aspectos
psicolédgicos na decisao do juiz, operando na velha logica cartesiana,” crendo ser, sempre,
uma decisdo baseada apenas em elementos objetivos, ou seja, na prova dos autos.

Em que pese as evidentes inconsisténcias nas perspectivas trazidas por Taruffo, hd um
forte eco doutrindrio e jurisprudencial a partir de tais concepgdes que incentivam o livre
convencimento do julgador e fomentam a sua capacidade criativa no ato decisério. O pro-
blema principal dessa crenga é a abertura para contornos de maleabilidade conceitual, de
modo a extrair de qualquer conteudo probatdrio a versio que “sirva” para justificar a de-
cisdo, uma vez que, para quem deposita essa crenga na infalibilidade do ato jurisdicional,
a propria motivagao da decisdo judicial resume-se a mero aderego decorativo na sentenga.
Para Ricardo Gloeckner, o axioma do livre convencimento é uma férmula mdgica que pas-
sa tanto por positivistas como pelo fascismo, o que indica que a sua base estd incrustada em
uma arbitrariedade dissimulada, que confere ao juiz poder de decidir da forma que melhor
lhe convier. Num aspecto politico, a sua manutengdo pode ser associada, também, a uma
bandeira da magistratura paraa afirmagédo de sua independéncia, acabando por minimizar
sua fungio de garantia, tal qual pensada pelos iluministas.”

Jacinto Coutinho é ferrenho critico dessa arbitrariedade, referindo que hd uma tendén-
cia generalizante de relativiza¢do, com o fim de, posteriormente, poder dizer o que se qui-
ser a respeito do que se esta tratando; como se nao houvesse limites, ou os que existissem

71. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 106.

72. Aldgica cartesiana peca por apartar sujeito e objeto, caracterizando o sujeito-investigador como mero
observante de um objeto-estatico, como se o primeiro pudesse simplesmente arrolar as propriedades
do ultimo e reportar sua eficiente experiéncia de apreensdo, sem nenhuma espécie de contribui¢ao
subjetiva na operagao (DIVAN, Gabriel Antinolfi. Decisdo judicial nos crimes sexuais: o julgador e
o réu interior. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 39).

73. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autori-
tarias do processo penal brasileiro. Florianépolis: Tirant lo Blanch. 2018. p. 306.
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ali estivessem para ser burlados. O importante de destacar, na visao do autor, é que nio se
trata da construgdo de um sentido possivel na via da interpreta¢do, mas, sim, o uso disso
para produzir, no limite, o contrario daquilo que esta expresso, sendo esse o lugar preciso
daarbitrariedade.”

Portanto, todo um pensamento de atuacao fidedigna a prova e de um livre conven-
cimento motivado se resume a nada quando o magistrado labora no plano da filosofia
da consciéncia em detrimento da filosofia da linguagem, o que torna a lei ou a prova um
mero objeto. Em brevissimas linhas, no paradigma da filosofia da consciéncia se tem a
concepgao de que a linguagem é um mero instrumento para designaciao de entidades
independentes para a transmissdo de pensamentos pré-linguisticos, concebidos sem a
intervencdo da linguagem; assim, somente com a superagao desse paradigma, reconhe-
cendo o papel dalinguagem, enquanto constitutivo de nossarela¢ao com o mundo, pode-
remos falar em uma ruptura paradigmatica, pelo rompimento da filosofia da consciéncia
pela filosofia da linguagem.”

Dessa forma, a luz da filosofia da consciéncia, o julgador “assujeita” as coisas, ou seja, 0
julgador pode extrair daquela prova o que bem entender, estando os limites exclusivamente
em sua subjetividade. O objeto dessa extra¢ao nao raras vezes é o réu, e o juiz, guiado por ex-
pectativas salvacionistas de revelagdo da verdade, estard livre para extrair desse objeto sua
verdade. Portanto, percebe-se nisso tudo aquilo que Rubens Casara define como: “marca
fundante do sistema inquisitorio, [que] faz do juiz o fuhrer do processo; ou seja, aquele que,
em nome do Estado, mesmo contra a vontade das partes, decide quais provas podem ser
produzidas para confirmar a[s] hipoteses [a] que aderiu””® Como ensina Jacinto Coutinho:
“H4, sem duvida, uma crenga real na possibilidade de se obter a verdade pelo conhecimento
do objeto e, assim, aposta-se nos postulados da filosofia da consciéncia como o genial ca-
minho de descoberta””

Entretanto, tudo isso resultaria na velha inquisitoriedade, ja trazida por Franco Corde-
ro,”® quando se refere ao primado das hipéteses sobre os fatos, em que o julgador ja conven-
cido apenas buscaria elementos para justificar a sua decisao. E a velha e popular légica de
se interpretar, caindo no velho problema ja levantado por Calamandrei, que atentava para

74. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O lugar do poder do juiz em Portas Abertas, de Leonardo
Sciascia. In: STRECK, Lénio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Os modelos de juizes: ensaios
de direito e literatura. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 218.

75. STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragido hermenéutica da construgao
do Direito. 11. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 211.

76. CASARA, Rubens R. R. Processo penal do espetdculo: ensaios sobre o poder penal, a dogmatica e o
autoritarismo na sociedade brasileira. Florianopolis: Emporio do Direito, 2015. p. 121.

77. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatdrio: cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. In: SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa de (Org.). Observagoes
sobre os sistemas processuais penais: escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Curitiba:
Observatorio da Mentalidade Inquisitoria, 2018. p. 123.

78. CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Trad. Jorge Guerrero. Santa Fe de Bogota: Editorial Temis,
2000.
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o fato de que “as premissas, ndo obstante o seu nome, sio frequentemente postas depois. O
teto, em matéria juridica, pode assim construir-se antes das paredes””

Portanto, parece evidente que, forjadas em uma cultura autoritaria que acredite no pro-
tagonismo judicial, as expectativas probatdrias podem nao servir como um impeditivo ao
arbitrio jurisdicional. Entretanto, os limites legalmente impostos e a vinculagido a uma mo-
tivagdo devida dos critérios justificadores da decisdo, certamente, representam um impor-
tante elemento a ser devidamente laborado em uma perspectiva de melhor adequagéo do
processo penal. Para isso, deve-se afastar a prova de determinag¢des de “verdades” (sejam
elas quais forem), mas trabalhar a partir de critérios seguros de validade da prova e de defi-
ni¢des claras que assegurem a imparcialidade do julgador, de modo a permitir que as partes
busquem em um devido processo legal a captura psiquica do julgador mediante a produgio
ou refutagio das provas.

Carnelutti, ao tratar sobre a prova penal, o faz mediante uma desconstru¢ao (tam-
bém) da ideia da certeza como resultado processual. Dira o autor que a certeza é a existén-
cia do presente, e esse somente o é enquanto percepgdo sob os sentidos do observador. A
existéncia de algo ndo ¢é o “ser” desse algo, mas tdo somente “parte do ser” alcangado pelos
sentidos ou pelo pensamento; em linha semelhante ao que o autor trabalhou em relagdo a
verdade. Logo, a certeza, a partir de Carnelutti, ¢ uma mera percepgio. Nio existe certeza,
mas um determinado grau de certeza o qual se denominard de probabilidade. E a prova como
fundamento do processo que permite alcangar esse alto grau de probabilidade, comumente
descrito como certeza. Portanto, é a prova que proporciona ao julgador a obtengdo de expe-
riéncias que o capacita ao julgamento.®

Por dbvio que ndo se esta a afirmar que todo e qualquer julgador ingressara no feito mo-
tivado a encontrar alguma prova para condenar todos os réus, jamais se poderia justificar
tal argumento generalista e irresponsavel. O que se pretende analisar é como o magistrado
podera ter uma estrutura processual e uma carga de expectativas aimbui-lo desse proposito
eque,amenos que esteja disposto a se dar conta disso elaborar de forma diferente, sera, ain-
da que inconscientemente, colocado em uma atua¢ao que lida muito mais facilmente com
aspira¢des autoritarias do que com a imposi¢do de limites democraticos.

Entretanto, mesmo com todos os problemas oriundos de uma cultura autoritaria e de
uma legislacdo gerada em berco fascista, o processo penal brasileiro traz aspiragdes garan-
tistas, por exemplo, ao sustentar uma premissa do garantismo penal, que sustenta a defesa
dos inocentes ao determinar que o acusado deverd ser absolvido quando ndo existir prova
suficiente para a condenagio.®* Ou seja, ndo basta a mera existéncia de prova, ela precisa re-
presentar um nivel de suficiéncia para justificar a decisdo do julgador. Dessa forma, em que
pese as contradi¢des existentes no diploma processual penal brasileiro, é preciso destacar

79. CALAMANDRE]I, Piero. Eles, os juizes, vistos, por nds, os advogados. Trad. Ary dos Santos. Lisboa:
Livraria Classica, 1940. p. 145.

80. CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el proceso penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Eu-
ropa-America; Bosch y Cia., 1950. v. L. p. 288-290.

81. Art. 386, VII, do Cédigo de Processo Penal brasileiro.
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que ha, nos caminhos legalmente tracados, também, uma possibilidade de atuagao na de-
fesa das garantias fundamentais e dos principios processuais penais. Principios do in dubio
pro reo® e da presungdo de inocéncia® estao a confirmar isso. Entretanto, autores, como Lar-
ry Laudan, que defendem a fun¢ao probatoria de revelacdo da verdade e acreditam em uma
estruturacdo processual penal que busque evitar o erro judicial entendem que principios

como o “standard de prova, presungio de inocéncia, beneficio da divida pelo acusado e dnus

da provanao se prestam a essa finalidade”**

Entretanto, tais regras e principios consolidam o énus da prova no processo penal a
cargo da acusagdo. Para Susan Haack, a justificacdo que esta subjacente ao 6nus probato-
rio e aos modelos especificos de prova estd fundada em opgdes politicas. A exigéncia de
uma produgio probatdria ao encargo da acusagdo para além de uma duvida razoavel re-
pousa na ideia de que é muito mais grave condenar um inocente do que absolver alguém
por um crime que tenha cometido.** Naquilo que Larry Laudan define como gestdo do erro.

82. Para Mauricio Zanéide de Moraes, o julgador deve atuar em consonéncia com o principio da ino-
céncia, decidindo sempre de forma mais benéfica ao acusado, o in dubio pro reo nio seria diferente
da presunc¢ao de inocéncia, mas também nao seria igual, é apenas uma parte desta, um de seus
desdobramentos. Por isso, a presuncéo de inocéncia deve ser compreendida por diversos aspectos
como uma “norma de tratamento’, que assegure que o imputado serd tratado como inocente enquanto
nao sobrevier senten¢a condenatoria definitiva. Pode ser compreendida como “norma probatéria’,
que determina que, para se justificar uma condenagido ou qualquer medida restritiva, se exige do
6rgao acusador a apresenta¢do de provas incriminadoras. Como uma “norma de juizo’, impde que
o0 juiz demonstre que o material incriminador ¢ suficiente para lhe dar a certeza fatica para decidir
em desfavor do imputado. Portanto, o in dubio pro reo ingressa na presungao de inocéncia somente
nesse ultimo instante, somente na sua aplicagdo enquanto norma de juizo (ZANOIDE DE MORAES,
Mauricio. Presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua estrutura normativa para
a elaboragao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2012).

83. Sobre a presuncéo de inocéncia, Montero Aroca entende que representa a existéncia de um verdadeiro
principio, que deve orientar toda a regulagao do processo pelo legislador ordinério, segundo o qual
todo acusado ¢ inocente enquanto nao se prove o contrario. Seria, assim, uma garantia processual
que ndo se refere nem a qualifica¢do dos fatos como criminosos nem a responsabilidade penal
do acusado, uma vez que se refere a culpabilidade desse, de modo que deve resultar provado que
participou do delito. Dai se conclui que o acusado nao necessita provar nada, de modo que, se falta
a prova, necessariamente deve resultar em uma sentenga absolutéria (MONTERO AROCA, Juan.
Principios del processo penal: uma explicacion baeada em la razén. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997.
p. 153) [grifos nossos].

84. “Ninguno de estos principios tradicionales (estdndar de prueba, presuncién de inocencia, beneficio de
la duda y la carga de la prueba depositada en la acusacion) esta diseilado para reducir la probalidad
de cometer de errores en un proceso penal. Su efecto esperado es distribuir los errores de un modo
determinado, es decir, tratando de garantizar que cuando estos se cometam sean predominantemente
absoluciones falsas, en lugar de condenas falsas” (LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal:
un ensayo sobre epistemologia juridica. Trad. Carmen Vésquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 60 [grifos nossos].

85. HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen
(Ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 69.
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Nesse ponto, importante alicio de Nereu Giacomolli, no sentido de que: “o encargo de pro-
var a culpa do imputado é da acusagdo, mas é de interesse da defesa criar, no espirito do
julgador, a divida razoavel. Contudo, a circunstancia de a defesa néo ter criado a davida
razoavel ndo induz a condenacéo do imputado”® Ou seja, ao acusado tem de ser ofertada a
possibilidade de um exercicio amplo de defesa, de produgio e refutacio probatdria sem ne-
nhuma obriga¢ao, mas tendo que saber lidar com as consequéncias de sua nao atuagio, seja
narefutacao daprova, sejana producio dessa, uma vez que isso podera permitir ao julgador
se deixar convencer mais facilmente pela versdo trazida pela acusagéo.

O drama do processo é o drama do julgador, pois a esse incumbe uma escolha. A du-
vida, por seu turno, a0 mesmo tempo que impede a tomada de decisdo, é contraprodu-
cente a um sistema de matriz inquisitoria, pois impde a absolvi¢do. Dadas tais premissas,
constata-se — a partir de Carnelutti — que a resolu¢ao legislativa ao drama do processo é
determinar um agir para o julgador, “aleilibera o juiz do peso da escolha, escolhendo em
seu lugar”.¥” Com isso, as disposi¢des legais estabelecem uma garantia ao acusado de que
ele ndo dependera de atuagdo do magistrado, ou seja, ndo precisard o magistrado buscar
provas para se convencer da inocéncia do réu, pois essa ja estara presumida por forca da
escolha legal e constitucional.

Isso autoriza toda essa leitura extremamente critica acerca dos poderes instrutdrios do
juiz, pois tem ela (a critica) o escopo de proteger a garantia judicial de que o magistrado de-
ve ser imparcial no processo, mantendo certo distanciamento das partes e de qualquer vicio
que lhe possa formar um preconceito acerca da culpabilidade do acusado.® Como susten-
ta Nereu Giacomolli: “a perspectiva do sistema probatério no processo penal é o de ‘pro-
va-juiz’ e nio ‘juiz-prova’ (via de mao unica). O transitar na contramao, nessa perspectiva,
significa retorno a estrada de chio batido da época medieval”.*

Dessa forma, como visto, o depdsito de expectativas na atuagdo jurisdicional influencia
a percepgdo desse magistrado acerca do processo penal e, por conseguinte, a interpretagéo
realizada acerca de todos os institutos processuais penais. Ha uma série de principios e re-
gras de processo penal que, mediante a customizagio discursiva, podem servir a propdsi-
tos diametralmente opostos. Isso evidencia que a maneira pela qual se concebe o processo
penal (como uma garantia ou como um instrumento de legitima¢ao do poder de punir) ira
trilhar o caminho pelo qual o ator judicidrio prosseguira. Essa percep¢éo, influenciada pe-
las expectativas, guiard a interpretagdo que ird se consolidar na aplica¢éo do caso.

86. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constitui¢do Federal
e o Pacto de Sao José da Costa Rica. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 107.

87. CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. XX,
p- 4-9, 1965. Tradugéo do Prof. Dr. Eduardo Cambi, publicada na Folha Académica, n. 116, a. LIX,
1997. p. 3.

88. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituigao Federal
e 0 Pacto de Sdo José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 29.

89. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constitui¢ao Federal
e 0 Pacto de Sdo José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 180.
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Portanto, falar em expectativas probatdrias exigira um rigoroso controle dos limites her-
menéuticosacercadaaceitagdo e valora¢ao dessa prova, mas, como salienta Rubens Casara:

“no plano do direito processual penal, a questao hermenéutica raramente merece aten-
¢do,emborarepresente fator capaz de minimizar a efetividade de direitos constitucionais.
Na atualidade, reconhece-se que a for¢a normativa do ordenamento juridico esta vincu-
lada a atividade de interpretagao judicial >

E essa relevincia da interpretagéo e da inegéavel influéncia dos aspectos subjetivos e da
carga de expectativas em cada julgador conduz a um cenario de extrema variedade de en-
tendimentos para cada julgador em cada caso. Toda essa situacao desencadeia na grave
e perigosa situagdo ocasionada pelo protagonismo judicial, dai a conclusdo a que chega
Couture, no sentido de que: “o direito pode criar um sistema perfeito, no tocante a justi-
¢a, mas se esse sistema for aplicado, em ultima instancia por homens, valera o que valham
esses homens””!

Nio parece que estejamos distante disso no quadro atual do processo penal brasileiro,
tampouco parece que se possa admitir tal situagdo como ideal ou, no minimo, validaem um
processo penal de um Estado Democritico de Direito. Porque essa variabilidade de aplica-
¢do dasregras e dos principios juridicos a cada caso a depender de entendimentos e percep-
¢oes (demundo e dedireito) de quem estiver incumbido dejulgar é fortemente influenciada
pela carga de expectativas, pelos desejos que movem todo e qualquer ato humano, como
define Rui Cunha Martins: “Os sistemas da expectativa movem-se na esfera do desejo. Os
mecanismos sociais, epistémicos ou processuais sao ai, sempre, por defini¢do, potenciais
maquinas desejantes”.*?

Assim, para que o processo penal seimponha como um limite instransponivel e seja um
agente operador de mudanga, precisa assumir a sua impopular e imprescindivel funcéo: ser
um defraudador de expectativas.®

Isso se percebe, claramente, na analise a partir da licitude das provas, matéria que, tam-
bém, acaba sendo constantemente relativizada em nome de um pretenso alcance de um
desfecho justo. Uma andlise ampla sobre o tema da licitude probatdria destoaria do objeto
da presente pesquisa, se limitando a andlise aqui a problematica de, na esteira do que esta

90. CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 56.

91. COUTURE, Eduardo J. Introdugao ao Estudo do Processo Civil. Trad. Mozart Victor Russomano.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 58.

92. MARTINS, Rui Cunha. A hora dos caddveres adiados: corrupgao, expectativa e processo. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p. 33.

93. Rui Cunha Martins sustenta que o processo s sera um verdadeiro operador de mudanga enquanto
conseguir assumir uma faceta tdo impopular quanto imprescindivel: ser um defraudador de expectati-
vas. E bem verdade que, classicamente, o processo deve a seguranga juridica que dele se pode esperar
da respectiva capacidade para estabilizar expectativas, sejam sociais, sejam normativas, sejam, mais
prosaicamente, de justiga. Pouco importa. Essa conexao precisa ser repensada de acordo com o que
¢é hoje 0 modo de produgio de expectativas (MARTINS, Rui Cunha. A hora dos caddveres adiados:
corrupgao, expectativa e processo. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 100).

Ouveira, Daniel Kessler de. Quem € o dono da verdade no processo penal?
A busca da verdade, as expectativas sobre-humanas e a verdade como confirmacéo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 177-210. Sdo Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.8381272].



Dossit EspeciaL: VERDADE, PoLiTica E ProcESso PENAL

se apresentando, se ampliar o limite do controle legal da atividade probatéria, restringindo
os direitos fundamentais.

A razdo para tal percepcdo acaba por ser, novamente, a ideia do processo penal como
instrumento de seguranga publica e, ao lado disso, a nogao de busca da verdade no proces-
so penal, que acaba por justificar a partir de resultados os meios obtidos. Por mais que ja
tenha sido avaliada em momentos anteriores da presente pesquisa, e sem incidir na repeti-
¢ao desnecessaria, é de suma importancia a apreciacao da questdo da verdade no processo
penal quando se discute prova e, principalmente, licitude da prova. Em que pese a supera-
¢ao do ideal de persegui¢do de uma verdade no processo penal, ha uma respeitavel corren-
te doutrindria a cada vez mais justificar que o processo ndo pode abdicar de perseguir uma
verdade, que seria um objetivo institucional do processo,’* pois essa representaria, inclusive,
uma garantia® em face de condenagdes injustas, ou seja, uma condenagéo precisaria estar
amparada em provas que revelaram a verdade do fato ocorrido.

Juarez Tavares e Rubens Casara explicam que o objetivo da prova é a busca da verdade.
Essa verdade, no processo, para além de sua dimensao normativa (limites normativos a es-
sa busca da verdade), funciona como uma espécie de indicador epistémico que direciona a
acao probatoria de um estado de incerteza, que decorre da dimenséo probatéria da presun-
¢do de inocéncia, a um potencial estado de certeza que deve ser obtido a partir de um pro-
cesso baseado na investigacdo e na demonstracio de acontecimento dos fatos penalmente
relevantes, mediante respeito aos limites éticos e juridicos, e ndo de um processo arbitrario
fundado na violagao de limites com finalidades politicas.”

Certamente, esses autores ndo compactuam com uma desenfreada e utdpica busca pela
verdade real, tampouco compactuam com o vale-tudo probatério,”” pois os proprios limites

94. FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 29.

95. Afirma Geraldo Prado que: “O ponto de partida é garantista. A existéncia de uma liga entre verdade,
prova e processo penal configura condigdo de possibilidade de um processo penal conformado aos
mandamentos do Estado de Direito e, nestes termos, a presungao de inocéncia constitui o principio
reitor do processo penal” (PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 31).

96. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 52.

97. A prépria ideia de “verdade” passa a ser vista como um obstéculo a ilimitagao neoliberal. Instau-
ra-se uma espécie de “vale-tudo” probatdrio, uma vez que a certeza do julgador nasce junto com
o conhecimento da hipdtese acusatdria (“primado da hipdtese sobre o fato”). Nos julgamentos,
a imparcialidade, entendida como equidistancia dos interesses em jogo, torna-se cada vez mais
problemitica, isso porque o julgador ndo parte de uma “posi¢do de néo saber”, mas de uma certeza
prévia a instrugdo. As figuras do acusador e do julgador, nio raro, passam a se confundir. Nao ha
dialética, isso porque o julgador ja carrega uma certeza. Cria-se uma fantasia em torno do “acusa-
do”, sem qualquer compromisso com a faticidade. Fatos sdo distorcidos, potencializados ou mesmo
inventados: o importante é chegar ao resultado desejado pelo julgador. O acontecimento, o fato que
se afirma querer julgar, e a andlise racional da prova perdem importancia para a hipotese, carregada
de certeza, previamente formulada pelo acusador/julgador a partir de preconceitos, ressentimento,
inveja e, sobretudo, 6dio (CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo:
Tirant lo Blanch, 2020. p. 151).
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constitucionais e a matéria probatéria impedem que se sustente tal ideologia. No Estado
Democratico de Direito, que se caracteriza pela existéncia de limites rigidos ao exercicio
de poder, a prova precisa vir orientada por uma pretensao de validade. Valida sera apenas
aquelaprovajuridicamente admitida em razdo do respeito aos limites democraticos impos-
tos pelo legislador.”®

Entretanto, em sentido diverso, Larry Laudan, novamente defendendo a necessidade
de um sistema se orientar pela busca da verdade, sendo essa a forma efetiva de reducéo dos
erros judiciais, critica a exclusdo da prova ilicita, de uma confissao mediante coagéo, pois
isso vai ao encontro do interesse de buscar a verdade, porque impede o jurado de conhecer
um elemento de prova que pode ser relevante para decidir sobre a inocéncia ou culpa do
acusado.”

Portanto, parece haver um contrassenso na defesa de uma busca de verdade, ainda que
sem a adjetivagdo de real. Nao se trata de ser um negacionista, de negar a existéncia da ver-
dade enquanto fato passado e ocorrido. Contudo, verdade é apenas uma. Adjetivar a cons-
trugdo de diversas verdades é o que implica negar-lhe o seu valor. Acreditar e legitimar essa
busca por verdade (seja ela qual for) em uma estrutura processual que cré na centralidade
(quiga sacralidade) do julgador é que é o principal problema, haja vista que, ao se imbuir o
magistrado dessas expectativas, aimparcialidade e, com ela, o processo penal devido elegal
estdo fortemente ameacados.

Nesse ponto, sustenta Alberto Binder: “a verdade como meta de indagac¢do nio necessi-
ta de regime probatdrio, para descobrir a verdade nao necessitamos de regras processuais,
muito pelo contrario, estas obstaculizam, molestam e entorpecem a busca pela verdade” E
afirma o autor que as regras de prova operam como limites a essa busca da verdade, desem-
penhando uma fung¢io de garantia, ou seja, protegem o cidaddo do abuso de poder na cole-
tadainformagao.'®

Episddios historicos demonstram que o processo penal sempre que pretendeu buscar
uma verdade mais material e consistente, limitando menos a atividade de busca, acabou por
alcangar uma “verdade” de menor qualidade e com um trato pior ao imputado.' Aragone-
ses Alonso ensina que o conceito de prova esta vinculado ao de uma atividade encaminhada

98. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 20.
99. Sustenta o autor: “Indiscutiblemente, esta pratica (comunmente conocida como la exclusion del
‘fruto envenenado’ de una confession coaccionada) va en sentido contrario al interés en la busqueda
de la verdad reconocido por la Corte. Essa pratica impide al jurado de acceder a un elemento de
prueba que algunas veces es tremendamente relevante para decidir la inocencia o la culpabilidade
delacusado” (LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica.
Trad. Carmen Vasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 253).
100. BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da teoria
unitaria das nulidades no processo penal. Trad. Angela Nogueira Pessoa. Rev. Fauzi Hassan Choukr.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 61.
101. IBANEZ, Perfecto Andrés. Garantismo y Proceso Penal. Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, Granada, n. 2, 1999. p. 53.
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a conseguir o convencimento psicolégico do juiz. ' O foco, em um modelo acusatério, é a
busca do convencimento do julgador a partir da reconstrugao de um fato histérico; ou seja,
mediante provas legalmente produzidas, demonstrar uma probabilidade de determinado
fato ter acontecido de determinada maneira, de modo a vencer o estado de presumidamen-
te inocente com o qual o imputado deve ser tratado por parte do julgador. Nao se trata de
negar que o processo possa revelar uma verdade, mas apenas nao defini-la como fundante e
como objetivo a ser alcangado pelo julgador.

5. CONSIDERACOES FINAIS: A VERDADE COMO CONFIRMACAO

Em que pese o manancial de criticas das mais variadas vertentes acerca da busca da ver-
dade no processo penal, ela é cotidianamente utilizada em decisdes judiciais e amplamen-
te trabalhada na doutrina. Sabe-se que ninguém é dono da verdade no tema da verdade,'™
mas ela acaba por ser utilizada como um elemento a servico de uma estrutura autoritaria
de processo penal, muito mais do que como um elemento em favor da qualidade da presta-
¢ao jurisdicional.

Dai a questdo trazida por Lénio Streck: “por que, depois de uma imensa luta pela demo-
cracia e pelos direitos fundamentais, enfim, pela inclusdo nos textos legais-constitucionais
de conquistas civilizatorias, continuamos a delegar ao juiz a apreciagdo discriciondria da
prova?”iot

Portanto, o modelo processual necessariamente passa pela postura dojulgador, pelo pa-
pel desse frente ao processo, mas também pela forma como é concebido o objeto do proces-
so penal, em especial quando se tratar da questao da verdade. Diversas vezes se analisa uma
decisdojudicial, perquirindo-se qual a “verdade” que foi buscada e alcan¢ada no ato deciso-
rio. Daianecessidade de se desconstituir esse mito da “verdade real’”, por ser, nas palavras de
Aury Lopes Jr., uma “artimanha enge[n]drada nos meandros da inquisi¢ao para justificar o
substancialismo e o decisionismo processual, tipicos do sistema inquisitdrio”'* A preten-
sdo daverdade sempre serviu paralegitimar abusos, sempre foi o permissivo justificador de
medidas restritivas de Direito, como assinalou Salo de Carvalho: “a questdao da verdade no
direito processual penal, cuja finalidade nio é outra sendo a maximiza¢io ou a minimiza-
¢do dos niveis de inquisitorialidade, é nitidamente instrumental”.!%

102. ARAGONESES ALONSO, Pedro. Instituciones de Derecho Procesal Penal. Madrid: [S.n.], 1976. p. 251.

103. BADARO, Gustavo Genrique. Em e-mail pessoal encaminhado aos autores no dia 06 de junho de
2020.

104. STRECK, Lénio Luiz. O ‘Novo' Cddigo de Processo Penal e as ameagas do velho inquisitorialismo:
nas so(m)bras da filosofia da consciéncia. In: BONATTO, Gilson (Org.). Processo Penal, Constitui¢do
e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 448.

105. LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade constitu-
cional). 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 272.

106. CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 74.
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Mesmo Rubens Casara e Juarez Tavares, que defendem a relevancia de ndo se abdicar da
verdade, enfatizam que em um “regime de verdade” adequado a racionalidade democrati-
ca, a verdade ndo pode ser uma meta a ser alcancada a qualquer custo, sendo um limite ao
exercicio do poder penal.'” O problema de enfatizar a possibilidade (ou necessidade) de se
revelar a verdade é inserir isso dentro de uma estrutura que aposta na centralidade do jul-
gador e deposita nele a fungdo de “buscar” a verdade. A busca pela verdade coloca o julga-
dor em uma posigéo ativa, o que traz graves riscos para um processo penal devido e legal.

Abuscapelaverdade nao pode representar um fim em si mesmo, a propria disposigéo le-
gislativa que assegura a absolvi¢cdo em caso de auséncia de provas ndo pode ser considerada
como uma decisdo injusta ou de pior qualidade.'® No entanto, inclusive esse ponto é criti-
cado porautores como Larry Laudan, hd uma tentativa de realizacdo da gestdo dos erros ju-
diciais, ou seja, se opta (também na visdo dele, de forma acertada'®) pela preferéncia a errar
absolvendo um culpado do que errar punindo um inocente. No entanto, o autor entende
que ndo se pode extremar tal situacdo ao ponto de justificar determinadas crengas de que é
preferivel 10, 100 ou 1000 culpados soltos do que um inocente preso''® e defende que as regras
processuais ndo podem se apresentar como limitadoras da verdade, pois com isso néo se
objetiva reduzir o erro judicial, mas apenas realizar uma gestdo desse.'"!

107. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sio Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 18.

108. Enfatizam Rubens Casara e Juarez Tavares: “Assim, a busca da verdade nio constitui um fim em si
mesmo do processo penal. Ao contrario, a busca da verdade, dentro dos limites legais e constitucionais,
deve ser levada em consideragio sob a perspectiva de um processo justo. A partir dessa assertiva,
as absolvigdes resultantes da falta ou deficiéncia de prova (art. 386, V e VII, CPP), ou mesmo de
suas restrigdes, como ocorre com sua proibigao, nao podem ser tidas como absolvigdes de segunda
categoria” (CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch,
2020. p. 55).

109. “Ahora bien, dado que virtualmente todos aceptamos que condenar a uma persona inocente constituye
um error mas costoso que absolver al culpable, en la tradicion del commom law se han consilidado
un conjunto de doctrinas y praticas acerca de como conducir un proceso penal de manera tal que,
cuando algtn error ocurra, éste sea, con mayor probalidad, una absolvicion falsa y no una condena
falsa” (LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica. Trad.
Carmen Véasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 22).

110. Sustenta o autor: “Debo confessar que personalmente no me gostaria vivir en una sociedad em la
que, como Maimonides, considere que las condenas falsas son mil veces peores que las abosluciones
falsas o que entre mil acusados inocentes el sistema de justicia no puede condenar a mas de uno.
Bajo un regime asi, habria muy pocos condenados culpables y praticamente ninguna prevencion
del delito” (LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica.
Trad. Carmen Véasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 207).

111. “Lo que estoy proponiendo es, en parte, una meta-epistemologia del derecho procesal penal, esto
es, un cuerpo de principios que nos permitiran decidir si cualquier procedemiento o regla juridica
dada tiene, 0 no, mayores probabilidades de desempefiarse como un elemento veritativo-con-
ducente (truth-conduncing) y error-reductor (error-reducing) dentro del sistema El experimento
mental que he venido describiendo supone someter a ambos procedimentos, reales e hipotéticos,
al escrutinio que conlleva a la aplicacion de los principios referidos. Cuando descubramos reglas
vigentes que fracasen en términos de servir a fines epistémicos, querremos preguntar-nos si acaso
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Entretanto, Taruffo acredita que a busca pela verdade nao retira a imparcialidade do
juiz, pelo contrario, pois: “o juiz é verdadeiramente imparcial quando busca de modo ob-
jetivo a verdade dos fatos, fazendo dela o verdadeiro e exclusivo fundamento racional da
decisdo. Sob esse prisma, alids, a busca da verdade torna-se um atributo essencial da impar-
cialidade do juiz”'"?

Percebe-se, nas linhas do autor, a cren¢a na bondade do julgador, marca de uma pers-
pectiva inquisitoria,'* o que corrobora a critica, que se realiza na presente pesquisa, sobre
depositar confiangas sobre-humanas no julgador, seja na sua capacidade de revelar uma
verdade, seja na possibilidade de “buscar” essa verdade sem que isso lhe retire a imparcia-
lidade, indispensavel para o seu julgamento. No entanto, o autor defende-se disso, alegan-
do que ndo se trata necessariamente de conferir poderes instrutérios ao julgador, referindo
que esse problema de uma busca pelo julgador esta relacionado a uma posturaativa por par-
te desse, e ¢ um problema:

“mais aparente do que real. Por um lado, poder-se-ia dizer que a imparcialidade como
busca da verdade ndo implica necessariamente o exercicio de poderes instrutérios por
parte do juiz, sendo possivel referir-se a valoragao objetiva e equilibrada das provas for-
necidas pelas partes: essa ideia de imparcialidade seria, por conseguinte, compativel com

aimagem de um juiz passivo.”'"*

Contudo, condiciona isso a uma atuagdo das partes, que, com suas iniciativas ins-
trutdrias, orientam o processo na busca da verdade. Mas o autor incide em um equivoco
quando cré:

no podrian reemplazarse por reglas que estén mas orientadas a la consecucion de la verdade y a la
minimizacion del error. Si podemo hallar uma contraparte mas veritativo-conducente para la regla
veritativo-frustrante (truth-thwarting) que hayamos detectado, tendemos que decidir si los valores a
los que sirve o pretende materializar la regla original (como por ejemplo, proteger ciertos derechos
del acusado) son lo suficientemente fundamentales como para que su permanéncia deba decretarse
atn en detrimiento de la busqueda de la verdade” (LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal:
un ensayo sobre epistemologia juridica. Trad. Carmen Vasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 30) [grifos nossos].

112. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 144.

113. Como alerta Ferrajoli, o sistema inquisitério deposita boa parte do que acredita como virtudes na
crenca da bondade do julgador. A sua disciplina, capacidade que orbita o reino do sagrado néo apenas
faz com que o julgado se torne acima de tudo o império do Outro transformado em significantes que
habitam o simbolico. Nao ha espago, no discurso inquisitorial, para o laboro auscultado em propen-
sdes, possibilidades, incerteza. A verdade, que ¢ um semidizer, otimiza-se na verdade do desejo, na
mais das vezes abragada por significantes genéricos, verbetes receptivos ou brocardos anacronicos
(GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugao principioldgica a teoria
do ato processual irregular. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 202).

114. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 145.
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“[que] ndo é verdade que o juiz que exerce poderes instrutorios perde com isso suaimpar-
cialidade. Isso aconteceria se ele exercesse seus poderes de modo parcial, ou seja, com o
intuito favorecer uma ou outra parte: isso ndo acontece, entretanto, quando ele os exercita
de modo imparcial, ou seja, com o escopo objetivo de obter conhecimentos relevantes e
uteis para a apuragao da verdade”'®

Todas as criticas até aqui apresentadas demonstram as razdes pelas quais ndo seria
possivel comungar com tal entendimento, pois ele: 1) cré em uma bondade sacrossan-
ta do magistrado; 2) despreza sua limitagdo humana de se guiar a partir de pré-com-
preensdes; 3) despreza a imparcialidade como uma categoria juridica incompativel
com atuac¢do de oficio, entre outras medidas apontadas no decorrer deste estudo. A
atuacdo de oficio nao convive em harmonia com um processo penal guiado pelas dire-
trizes acusatorias, pois: “os poderes instrutdrios levam consigo o problema do ilimi-
tado, do excesso, capaz de converter o juiz num degenerado perseguidor da verdade a
qualquer pre¢o. No processo que vige sob o palio do principio dispositivo, o contradi-
torio se da in re ipsa”''t

Diante disso, Carnelutti propos que a busca (investigacdo) no processo ndo fosse pela
verdade, mas, sim, pela certeza, a qual implicaria, necessariamente, uma escolha (eis o dra-
ma do processo), pois a condenagao (ou absolvicdo) ndo seria apenas um juizo, mas uma
agao (um agir)."” Taruffo ndo concorda com essa substituicdo, pois para ele a certeza nao
pode substituir a verdade, pois estd vinculada a um grau de persuasdo e nio a veracidade
do ocorrido."®

Ademais, cada vez mais se percebe a verdade como uma confirmagdo. A pretensio que
busca se dar aqui da verdade perseguida enquanto uma confirmagio se difere um pou-
co do conceito de warrant, trabalhado por Susan Haack e Michele Taruffo,"® em que uma

115. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 146.

116. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugdo principiologica a teoria
do ato processual irregular. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 233.

117. CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista de Diritto Processuale, Padova, v. XX,
1965. p. 6.

118. A certeza corresponde ao grau de persuasio que um sujeito tem a respeito da veracidade de um
enunciado, poder-se-a fazer distingdes de acordo com o grau de certeza, que pode ser diferente
dependendo do caso e da justificativa utilizada para sustentar-se a propria certeza (TARUFFO, Mi-
chele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2012. p. 109).

119. Nio se trata do warrant trabalhado por Susan Haack e Taruffo. O warrant concerne a conexio que
se instaura entre uma afirmagio, que tem inicialmente carater hipotético, e as provas que confirmam
sua veracidade, segundo o esquema W=E>H (W indicando o warrant, E as provas disponiveis e H
a hipdtese em questdo). Visto que a amplitude e a qualidade das provas podem se referir a hipodtese,
elas podem variar de acordo com as circunstancias, a confirmagao é um conceito de grau: uma
afirmagdo pode resultar mais ou menos confirmada em fungéo das provas que a essa se refiram em
certo momento, ou mesmo dependendo do grau de supporiveness que as provas possuam em relacdo
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afirmacao inicialmente hipotética vai atingindo graus de confirmagao por meio da ampli-
tude e qualidade das provas. Também trabalhado por Ferrajoli, quando afirma que “cada
dado probatodrio que se acomoda as premissas explicativas pode ser considerado, na reali-
dade, como sua confirmagio, que aumenta sua plausibilidade e o grau de probabilidade”'*
Na perspectiva que utilizamos, tal conceito se da no quanto o magistrado, ainda que in-
conscientemente, mas crendo ser a sua funcio revelar tal verdade, atuard de forma a bus-
car a confirmacdo da hipdtese inicial (dentincia). A ideia da confirmagdo das hipdteses
mediante a realizacao de dados probatérios nao seria problematica em uma estrutura que
nao permitisse a atuagdo de oficio do juiz e que o incumbisse dessa busca por elementos de
confirmagdo. Tentar enxergar na prova legalmente produzida pelas partes uma confirma-
¢do de alguma das hipoéteses trazidas é muito diferente de incumbir o juiz de poderes ins-
trutérios de busca dessa confirmacio, sendo essa a principal diferenga nas concepgdes de
Taruffo e Ferrajoli. Isto é, 0 magistrado se vale do processo para confirmar a versao trazida
na denuincia.””" O magistrado cria uma hipdtese mental a partir dos elementos informati-
vos que lhe foram trazidos e conduz uma estrutura processual penal de modo a verificar a
possibilidade de confirmac¢io daquela narrativa, como se buscasse elementos a confirmar
seu convencimento, o que poderia ser explicado pela problematica do efeito primazia e pela
teoria da dissondncia cognitiva.'?

Portanto, é imperioso ter claro que a ambi¢ao de verdade ndo convive com um proces-
so penal democratico que concebe a possibilidade de uma absolvi¢ao quando o magistrado
estiver em duvida, quando inexistirem provas suficientes em desfavor do réu, que se sedi-
mentaem principios e regras que visam a tutela deliberdades individuais que figuram como
limites aatuacdo do Estado. Ademais, inserida em uma estrutura processual como a vigente
no Brasil, ha um convite ao magistrado para que atue a partir de informacdes que lhe foram
trazidas a partir de uma sé das partes, e essa visdo monocular do fato leva a um processa-
mento seletivo de informagdes, o que representa uma natural tendéncia humana de inter-
pretar nova informagédo para confrontar as suas perspectivas preexistentes, o que leva as

aquela hipétese (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Trad.
Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 239).

120. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014.
p- 137.

121. Sobre o tema, imprescindivel a li¢io de Rubens Casara e Juarez Tavares: “No momento em que o
juiz protofascista se confunde com a figura do acusador e passa a exercer fun¢des como a de buscar
confirmar a hipétese acusatéria, surge um julgamento preconceituoso, com o comprometimento
da imparcialidade. Tem-se, entao, o primado da hipotese sobre o fato. A verdade perde importancia
diante da ‘missao’ do juiz, que aderiu psicologicamente a versio acusatéria” (CASARA, Rubens R.
R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 13).

122. Festinger passou a afirmar, no tocante a dissonancia cognitiva, que “o substrato bésico da teoria
consiste na nogao de que o organismo humano tenta estabelecer harmonia, coeréncia ou congruéncia
interna entre suas opinides, atitudes, conhecimentos e valores”, ou, em outras palavras, “as opinides
ou atitudes afins tendem a manter-se coerentes entre si” (FESTINGER, Leon. Teoria da dissondncia
cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1975. p. 229).
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pessoas a aceitar rapidamente evidéncias que estio em conformidade com as suas crengas e
encontrar razdes para desconfiar de evidéncias contraditdrias.'>

Se hd uma expectativa de revelacido da verdade e uma crenga na possibilidade de essa
ser buscada pelo processo, pois se abre esse horizonte de expectativas a ser preenchido,'** é
frustrante e deve ser evitado o desfecho processual que reconheca a “falha” em demonstrar
averdade. Sob esse prisma, toda e qualquer absolvi¢do que se dé amparada na diretriz prin-
cipioldgica do in dubio pro reo é o reconhecimento de uma falha, de que o processo nao atin-
giuaquele seu objetivo e que 0 magistrado ndo cumpriu sua fungéo.

Diante disso, a verdade se torna a confirmagao da historia trazida na denuncia, e o julga-
dor atua guiado por esse desiderato. Dai a enormidade de permissivos legais para atuagoes
de oficio e para o protagonismo judicial presentes em nossa legislagdo, mesmo p6s-Consti-
tuicdo de 1988. Dessa forma, para Rui Cunha Martins: “[a] evidéncia se confunde com uma
especifica exigéncia de sentido do senso comum, que ¢ marcada pela flexibilizagao da ins-
trugdo processual a partir da ‘emergéncia de uma verdade’; é uma verdade procurada en-
quanto confirmagao do que ja se ‘sabe’ por antecipagdo”'*

Depois de oito séculos - ndo se deve duvidar —, a superagao do sistema processual inqui-
sitorio ndo é simples e nem haveria de ser. Sendo uma op¢ao politica por exceléncia, é tam-
bémideoldgica e, assim, serve sobremaneira aos sentidos que aproveitam a alguns, em geral
detentores do poder ou seus fantoches.'?
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