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Resumo: 0 presente trabalho propde uma andlise sdbria sobre a teoria
da prova, o lugar da verdade e a real finalidade do processo penal. No decorrer
da pesquisa, a unido do campo epistemoldgico com o juridico e a coesdo
entre finalidade da prova e do processo penal sdo desafios que surgem para
serem enfrentados, frente a equivocada concepgdo de que a valoracao da
prova seria algo intuitivo, utilizada por meio de habilidades comuns de nosso
cotidiano, somada a contraditéria finalidade probatéria enquanto busca da
verdade e finalidade do processo como limitador do poder e garantidor de
direitos.

Palavras-chave: verdade, teoria da prova, processo penal, poder, garantias.

Introdugio

A doutrina predominante de abrangéncia nacional, ressalvadas
excecdes pontuais, tem abordado a teoria da prova exclusivamente
sob dois enfoques: normativo de anélise das regras' e finalistico
de compreensdo do objetivo a ser alcangado.? Mediante o prisma
meramente normativo sobre a prova, os métodos probatdrios e os
principios que independem do direito sdo ignorados.® E, quanto
ao ambito finalistico, deixa-se de lado a concepgéo de qual seria a
finalidade do processo penal.

Dessa forma, dois desafios surgem e devem ser enfrentados: a unido
do campo epistemoldgico com o juridico e a coeséo entre finalidade

Abstract: The present dissertation proposes a pragmatic analysis on
the theory of evidence, the place of truth and the real purpose of the criminal
process. In the course of the research, the union of the epistemological field
with the legal field and the cohesion between the purpose of the proof and
the criminal process are challenges that arise to be faced, in the face of the
mistaken conception that the valuation of the evidence would be something
intuitive, used through common skills of our daily life, added to the contradictory
probative purpose while searching for the truth and purpose of the process as a
limiter of power and guarantor of rights.

Keywords: evidence theory, criminal proceedings, power, guarantees.

da prova e do processo penal, eis que encontramos uma equivocada
concepgdo de que a valoragdo da prova seria algo praticamente
intuitivo, utilizada por meio de habilidades comuns de nosso
cotidiano, somada a contraditéria finalidade probatéria (busca da
verdade?) e conflitando diretamente com a finalidade do processo
penal (garantia de direitos e controle do poder).

A premissa adotada para desenvolvimento do presente artigo é a
de compatibilizagdo do aparentemente incompativel.® A natureza
juridica do processo penal parece estar dissociada do sistema
orientado pela compreensdo da prépria Constituicdo de 1988.
Necessario, entdo, estabelecer referenciais semanticos (no minimo)
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para: legitimidade do Estado Democrético de Direito; natureza juridica
do processo penal; sistema processual e legitimidade do poder estatal
(estado juiz).

1. Natureza Juridica do Processo e sua Finalidade Incompatibili-
dades conceituais

A visdo tradicional sobre o processo penal nao apresenta a
menor coeréncia sobre o seu funcionamento frente aos preceitos
democréticos oriundos da Constituigdo, que refundou o Estado
Democrético de Direito em 1988. Tal afirmativa pode ser constada de
duas formas: falta de referenciais seméanticos: aplicagdo da lei penal,
defesa da sociedade, in dubio pro societate e outros; desrespeito a
direitos garantidos na constituicdo. sigilo, burocracia escrita, priséo
preventiva como regra e outros elementos que formam uma distor¢édo
do efetivo papel do processo penal constitucional.®

Os autores classicos que antecederam o contexto constitucional de
1988 entendiam e explicavam o processo penal de forma distinta da
perspectiva de hoje. Por exemplo: José Frederico Marques? afirmava
que da prética de um fato delituoso nasce para o Estado o Direito de
punir. Observem a nitida compreensdo de processo penal como
Direito subjetivo de punir. Para o saudoso autor, a ideia de jurisdigdo
é de fungdo estatal de aplicagao do direito, ou seja, processo é (era)
instrumento de aplicagdo da lei penal.

Em momento mais recente, temos o posicionamento do Prof.
Fernando da Costa Tourinho Filho,®2 que embora tenha escrito ja na
vigéncia da atual Constituicdo, deixa clara suas matrizes tedricas em
tempos passados, por exemplo: quando ocorre uma infragéo penal,
cabe ao proprio Estado (..) garantir a observancia da lei (..) o direito de
punir os infratores corresponde ao Estado. E mais a frente arremata: no
instante em que alguém realizada a conduta proibida (..) o Estado tem o
dever de infligir a pena ao autor da conduta proibida.

Os autores citados possuem ponto em comum: foram influenciados
pela doutrina capitaneada por Vincenzo Manzini® que promove a
ideia de que a finalidade do processo penal é realizar a pretensao
punitiva estatal.

Frente a essa realidade conflitante, deparamo-nos cotidianamente
com praticas separatistas entre o “constitucional” do “processual” -
como se isso fosse possivel -, admitindo e aplicando-se um processo
penal completamente alheio aos ditames estipulados na Constitui¢do.
Pois bem, aqui cabe uma pergunta a ser respondida no decorrer
do texto: Entre a Constituicdo e o Cddigo de Processo Penal, qual
deveriamos seguir?

Essa - ndo adequagéo - do processo penal a Constitui¢ao inviabilizou
que o juiz (jurisdigao) compreendesse o seu lugar e consequente
fungéo no processo que, de certa forma, além de lhe conferir poderes
quase que incontroldveis, acarretou um acentuado enfraquecimento
da importancia das partes (em especial da defesa)’ Fruto da
manutengdo compreensiva do processo (fora da Constituigdo) como
mera relagdo juridica para que o juiz satisfaga os escopos metajuridicos
de pacificagéo da sociedade™

E através do procedimento que o Estado exerce seu poder e, por
questoes bvias, a via procedimental incorreta acarreta a ilegitimidade
estatal.”? Significa dizer que o processo penal somente se legitima na
medida em que se democratizar e for devidamente construido a partir
da Constituicdo.® O devido processo legal (atuagao jurisdicional) -
dentro da Constituigéo - é verdadeiro direito fundamental do cidadéo,
identificando, assim, sua respectiva natureza juridica, muito bem-
posta por Jose Emilio Medauar Ommati.**

Explicando melhor, é de extrema importancia entender o fenébmeno
processual, conjugado com o direito material, pois é dessa perspectiva
que se identifica a finalidade do processo penal. Isso néo significa
vincular um ao outro, muito menos transportar teorias de um para o
outro, mesmo porque, apenas com essa consideragao, sera alcangada
uma correta adequacéo procedimental, intimamente relacionada aos
direitos fundamentais e garantias de cada individuo envolvido no

processo, de forma a legitimar o exercicio do poder. O processo é
limitador do poder e garantidor de direitos.

Assim, ndo se apresenta prematuro afirmar que a natureza juridica do
processo é direito fundamental e sua finalidade é a limitagdo do poder,
bem como a garantia de direitos individuais do envolvido.

2. Producgio probatéria no processo penal e o estudo de sua
finalidade

Indispensével iniciar essa parte da andlise reconhecendo a importante
contribuicdo de Jordi Ferrer Beltran ao trabalhar a ideia de provas,
em especial, no processo penal, onde afirma a necessidade de se
levar em consideragao a multiplicidade de particularidades existentes
na seara criminal. Logo, a perspectiva compreensiva nao deve partir
de uma nocgé&o geral tipica das ciéncias naturais,' e sim, estruturada e
aplicada a uma nogéo especifica de prova e produgdo probatdria de
cunho juridico-processual-penal.’®

Como em toda perspectiva cientifica, a discussdo dos objetivos
e finalidades da produgdo probatéria sdo desenhados mediante
a fixagdo de métodos que os determinem e, a partir desta andlise,
observamos a primeira zona de aparente incompatibilidade da
finalidade da prova (multiplicidade de particularidades) para com a
finalidade do processo penal (direito fundamental de limitagdo do
poder e garantia de direitos).

No livro Verdad, error y proceso penal (un ensayo sobre epistemologia
Juridica), de Larry Laudan, identifica-se 03 (trés) objetivos/finalidades
gue o processo penal pode perseguir: 1) averiguar a verdade sobre a
imputagdo;®™ 2) distribuicdo do erro;* e 3) valores de politicas publicas
ndo epistémicos?® Talvez o grande desafio a ser superado pelo
estudo do processo penal - seja no campo das estruturas ou mesmo
no dmbito dogmatico - seja a tensdo existente entre condenagéo de
inocente e absolvigéo de culpado. Fato é: um sistema de justica criminal
que erra frequentemente, seja na condenagdo ou na absolvigéo, tende
a nao se legitimar quanto a obediéncia e respeito dos jurisdicionados
a ele submetidos.?

Considerar o processo penal como um instrumento para descoberta
da verdade é dizer que este processo se adequa a ideia de que se
trata de sistema de justica penal epistémico.22 Em termos gerais, falar
sobre epistemologia juridica é determinar se os diversos sistemas
de investigagdo de busca da verdade se adequam, ou ndo, aos
procedimentos e regras estruturais, de forma a permitir a identificagdo
de crengas verdadeiras acerca do mundo, ou seja, se hd como, no
processo, cumprir com seu propdsito que é encontrar a verdade.?®

De certa forma, Laudan trabalha a ideia de que o propdsito basico
do processo penal consiste na busca e identificagdo da verdade,®
pois entende que uma decisdo judicial, para que seja considerada
justa, depende essencialmente da identificagao de quem fez o qué.®®
Ou seja, ainda que a verdade ndo seja, por si s6, sindnima de justica,
para considerar com precisdo de acerto as decisdes tomadas, deve-
se considerd-la como requisito essencial para obtencéo dessa justiga.

Para Michele Taruffo, a ideia de processo é identificada como um
instrumento de busca da verdade?® no qual o juizassume uma posigao
de historiador que busca indicios para a reconstrugao histdrica de
um fato” e que regras limitativas da producao probatéria devem
ser consideradas como institutos anti-epistemoldgicos.2® Ou seja, a
sequéncia de atos processuais € uma atividade epistémica cognitiva,?®
pois a prova nao deve guardar uma finalidade retdrica ou persuasiva
e sim exercer uma fungdo heuristica epistémica de descoberta da
verdade® As premissas postas por Taruffo tomam por base os
estudos capitaneados por llama Laudan, que pauta sua andlise em
critérios gerais/genéricos de conhecimento, que devem ser aplicados
para se estabelecer a verdade acerca de um fato determinado.®

Para Ferrer Beltran, o método ideal a ser adotado é o de relagéo
teleoldgica entre prova e verdade3® Mediante esta perspectiva, a
verdade é colocada na posi¢éo de objetivo/finalidade a ser alcancada
pela produgdo probatdria. De certa forma, vincula aos enraizados
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nesta concepgao a ideia de que a verdade é condigdo para o correto
exercicio da jurisdi¢do®® sendo alcangada apenas por meio de um
processo justo®* e assim, como consequéncia, atinge-se a almejada
deciséo justa.

Atualmente, navegamos em concepgbes que passam pela ideia
de processo como instrumento legal para a verificagdo de uma
imputagdo em que se atribui a alguém a pratica de um fato definido
como crime. Logo, processo seria uma opgao politica orientada, ou
seja, todo o procedimento seria uma escolha de valor. A legitimagéo
do exercicio do poder jurisdicional se basearia na ideia de justica
em que ha: um correto juizo fatico, com vistas a reconstrugéo
histérica dos fatos imputados;® um correto juizo de direito, com uma
acertada interpretacao da lei e aplicagdo da norma aos fatos; e estrita
observancia do rito legal®® Nesse sentido, o processo teria como
finalidade a legitimagdo do exercicio do poder.

Pela perspectiva exposta acima, temos a concepgéo de que justiga
e verdade sdo, portanto, no¢des complementares ao exercicio do
poder3” Essa verdade, com as limitagdes expostas acima, ndo seria
a Unica finalidade do processo, mas também um meio necessério
para poder, adequadamente, decidir qual seria a hipdtese legal
aplicavel ao caso concreto. Ou seja, se a descoberta da verdade é
uma condi¢d@o necesséria para a justica da decisao, certamente nao é
0 Unico fim do processo.®® A verdade é apenas um pressuposto para
poder adequadamente decidir qual é a hipdtese legal aplicavel ao
caso concreto® Tal afirmagdo/constatagédo seria compativel com a
finalidade do processo?

Ocorre que, para o alcance do objetivo/finalidade da prova (verdade),
sdo estabelecidas regras juridicas que possam regular a producao
probatdria. Pois, diferente de uma produgdo probatéria genérica ou
comum, no ambito juridico, ndo estamos diante de uma atividade
livre e desregrada. Ou seja, para Ferrer Beltran, o objetivo/finalidade
da prova é a verificagdo da verdade,* mediante a comprovagao de
fatos passados,* respeitando as regras juridicas estabelecidas,*? por
meio das quais as partes,*® limitadas temporalmente (reconstrugdo
historica dos fatos)* apresentam ao julgador*® elementos que
possam justificar uma decisdo dotada de autoridade.*®

3. A tensdo entre a finalidade da producéo probatéria e o objetivo
(e natureza) do processo penal

Entender que o processo penal deve reger-se pelo disposto
na Constituicdo é conceber sua natureza juridica como direito
fundamental, que desencadeia uma finalidade de limitagdo do poder
e garantia de direitos. No entanto, trabalhar com os fundamentos
epistemoldgicos da prova penal é partir de uma premissa sobre a
possibilidade de se atingir um conceito verdadeiro. Para tanto, o
processo terd que ser moldado a partir de elementos estruturais que
lhe permitam funcionar como um instrumento epistémico,“*” ou seja,
o processo deve ser entendido como um mecanismo cognitivo, que
viabilize as atividades processuais voltadas a investigagdo, admisséo,
produgdo, valoragdo da prova e a prépria decisdo final, sempre
voltadas para a descoberta da verdade. Eis o ponto.

Vérias questdes surgem com essa incompatibilidade. E se a verdade
sempre for instrumental? E, por isso, ndo hd nenhuma esséncia nem
na realidade nem na verdade. Apenas ponto de vista e conveniéncia
contextual. Processo € narrativa - acusatéria e defensiva - e a busca
da verdade seria/é exercicio do poder. A defesa estd totalmente
fora dessa perspectiva de exercicio do poder. Por isso, explica-se o
processo ser limitador do poder e garantidor de direitos. Bom, como
manter a busca da verdade como legitimador punitivo?

Mesmo porque, pela perspectiva de sistema processual, quem faz a
gestdo do conhecimento - logo, da prova -, dizendo sobre o que foi
“encontrado” o resultado seria/serd a verdade. O processo é como
uma mdquina que depende da sintonia de suas pegas para funcionar
corretamente.

De fato, nessa perspectiva trabalhada pelos autores citados, a
forma pela qual se compreende a atividade probatdria investe o juiz

(julgador) de uma suposta aptidao para buscar e encontrar a almejada
e perseguida verdade. Ou seja, se 0 processo € um instrumento que
permite, alimenta e favorece a busca e descoberta da verdade, toda
e qualquer limitagdo de produgdo probatéria deve ser considerada
como um &bice, um obstaculo antiepistémico.®

Caso observem o préprio Ferrer Beltrdn ao enfatizar a especificidade
da prova juridica em relagdo a prova produzida em qualquer outro
ambito de experiéncia, afirmando que a atividade probatéria ndo é
livre e estd submetida a um grande ndmero de regras limitativas*®
acaba por permitir questoes antiepistémicas que, de certa forma, se-
rdo contrdrias, limitativas e até mesmo impeditivas de descoberta da
verdade.®®

Assim, como posto, ao considerar que o processo se adequa a um sis-
tema penal de carater juridico epistémico, teremos a seguinte ques-
tdo a ser superada: aceitando a premissa posta de que a produgao
probatdria tem por objetivo/finalidade a busca da verdade cria-se
uma consideravel e irredutivel confusdo/contraposicdo quanto aos
objetivos e finalidades do processo e suas regras processuais garan-
tidoras de direitos e limitadora do poder, questdes indissocidveis, que
sdo consideradas como epistémicas (busca de verdade) e ndo episté-
micos (limitadora do poder).52

A afirmativa posta de que limitagdo probatdria € antiepistémico reflete
em vérias questoes processuais que devem ser desmistificadas para
compreensao da ideia proposta, tais como: 1) contraditério; 2) impar-
cialidade do julgador; 3) vedagdo da prova ilicita. Questoes estas que,
de certa forma, sdo essenciais para um processo penal democrético.

A falta de precisdo compreensiva do processo penal acaba por ser
uma ferramenta que sempre favorece a discricionariedade judicante
e, desta forma, o arbitrio estatal, trazendo sérios prejuizos a toda so-
ciedade, envolvidos e, principalmente, ao acusado.®® Fruto de concei-
tos indeterminados, como tantos outros, dos quais estd repleta nossa
legislag@o processual penal, encontramos referencial seméantico na-
quilo que entende o julgador. Quando nao hé forma precisa, ndo existe
garantia e seguranga ao individuo e sua defesa. Por consequéncia,
nao existe devido processo legal garantidor de direitos e limitador do
poder.5*

Na medida em que se sustenta uma relagdo mutua de complementa-
riedade funcional entre a compreensao da natureza juridica e da finali-
dade do processo com a finalidade da prova, incorporando-os em uma
unidade estrutural sistémica, tudo fica mais facil para os detentores
do exercicio do poder, pois, tendo ou néo regras, da-se um jeito, sem-
pre na via da hermenéutica, em face da permeabilidade do sistema.
E um verdadeiro direito alternativo as avessas, que viola significati-
vamente direitos e garantias individuais, ou seja, aplica-se um direito
que contorna as regras através das fissuras sistémicas para se poder
dizer e fazer prosperar as préprias verdades, quando nao os proprios
interesses.®s

Alguns passos sdo necessdrios para identificar as tensdes demons-
tradas e retornar a caminhada de forma coerente. Caso contrério, em
tempos solipsistas nos quais guem tem poder faz ou diz quase tudo
que quiser, negando, na mais larga extensao, direitos e garantias fun-
damentais aos que mais tém e aos que menos tém.

Vejam: impondo uma metodologia limitativa da produgédo probatdria,
na qual cada parte do processo (acusagao e defesa) deve ter a possi-
bilidade de se opor ao proposto e produzido pelo outro (examinacion
cruzada), além de antiepistémico, ndo permite que o processo funcio-
ne como um instrumento de descobrimento da verdade, pois, confor-
me afirmado por Michelle Taruffo, estamos frente a um processo de
competi¢do entre as partes, cada uma buscando alcangar seus obje-
tivos, utilizando de estratégias processuais que levem a vitéria, % ou
seja, um absurdo pensar que a partir de la battala o del encuentro entre
dos sujetos que representam posiciones diferentes surja la verdade,

A imparcialidade do julgador como esséncia da jurisdigdo é também
responsavel pela delimitagao do agir dos julgadores (juizes) para que
nenhuma parte seja beneficiada em detrimento da outra, permitindo,
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assim, que o juiz somente atue de forma imparcial se conduzir o
processo como sujeito desinteressado no que se refere as partes,
comprometendo-se, contudo, em apreciar na totalidade ambas as
versoes apresentadas sobre que Ihe foi exposto, com igualdade de
tratamento e oportunidade de manifestagdo dos envolvidos (partes),®
pois, desde sua génese, a jurisdicdo depende da autonomia de
quem julga (para garantir a liberdade dos cidadédos ao impor limites
aos demais poderes) e espera-se de sua atuagdo (por meio dos
magistrados) um agir limitado pelo texto da lei (que advém de outro
Poder - Legislativo).®®

Partir da ideia de regularidade procedimental como (uma das)
condigbes necessdrias para o exercicio da jurisdicdo ndo significa
uma suficiéncia tedrica para o alcance de uma decisdo que legitime o
exercicio do poder jurisdicional.® Em uma andlise constitucional deste
tema, devemos levar em consideracé@o que a ideia de procedimento
justo passa pelo respeito e efetivagdo dos direitos e garantias
constitucionais inerentes ao due processo of law - regras do jogo/
processo.

Consideragdes finais

Diversamente da premissa majoritariamente aceita em momentos
passados, a andlise judicial das provas ndo pode ser concebida como
uma simples percepgao sobre fatos evidentes, em que inexiste espago
para qualquer tipo de valoragao ou influéncia do julgador, sem que
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