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RESUMO

O Presente trabalho, a partir de uma analise critica do processo penal, com a devida delimitacao
de aspectos fundamentais da teoria da prova, busca tentar compreender como se da o
pensamento do juiz e as circunstancias que o influem no tocante a valoragao da prova. Para isso,
serd dado um enfoque transdisciplinar ao tema, em que se buscard entender, neste contexto
especifico, os elementos juridicos, filoséficos, socioldgicos, epistemoldgicos, psicoldgicos e
psicanaliticos. Para além, a andlise historico-politica se perfaz como elemento fundante da
metodologia do trabalho, em que os conflitos sdo a inica chave de compreensao dos discursos
legitimantes no campo amplo das ciéncias criminais. Logo, esse estudo transdisciplinar buscara

a verificagdo das contradi¢des na construgdo da verdade através do processo penal.

Palavras-chave: prova; valoracdo; verdade.



ABSTRACT

The present work, based on a critical analysis of the criminal procedure, according to the proper
delimitation of theory of evidence’s fundamental aspects, intents to comprehend the judge's way of
thinking and the circumstances related to the evidence’s evaluation that influence him in this
process. For this purpose, a transdisciplinary approach will be given to the subject, by which one
will try to understand, in this specific context, the juridical, philosophical, sociological,
epistemological, psychological and psychoanalytic elements. In addition, a historical-political
analysis becomes a fundamental element of the work’s methodology, in which conflicts are the only
key to understanding legitimate discourses in the broad field of the criminal sciences. Therefore,
this transdisciplinary study will seek the verification of contradictions in the construction of the

truth through the criminal process.

Keywords: evidence, valuetion, truth.
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1. INTRODUCAO

De maneira breve, o presente trabalho, nos limites da pretensdo ¢ do acimulo de um
quase graduado, busca analisar, de maneira transdisciplinar, a construcdo da tdo desejada
verdade no ambito do processo penal. A construcao dessa verdade, dentro da nossa estrutura
processual, pertence ao juiz, que, por logica, deve ser convencido por meio das narrativas das
partes interessadas sobre determinado fato. A grande questdo, contudo, ¢ como se da o

processo de convencimento do julgador.

Dai advém a importancia da prova, que longe das simplificacdes dos manuais de processo,
possui um complexo esquema conceitual do qual ndo ha de se abrir mao dos outros campos da
ciéncia. Por conseguinte, a verdade, como fim pretendido da prova, também vai muito além das

concepgoes simplistas utilizadas cotidianamente na dogmadtica e na pratica processual penal.

Partindo dessa premissa, vale destacar que, mais do que a busca por interdisciplinaridade,
€ necessaria uma analise transdisciplinar do pensamento daquele a quem ¢ dirigida a prova e
que, de alguma forma, vai valoréa-la. Isso porque, a problematica da valoracdo probatoria,
segundo FENOLL, encontra-se no pensamento do juiz e nas circunstancias que o influenciam.

Esses fendmenos subjetivos, por 6bvio, ultrapassam os limites positivistas do estudo juridico.

Para além, o presente trabalho busca trazer uma nog¢ao critica de processo penal, que
foge da no¢do de mera instrumentalidade com a fun¢@o unica de aplicacdo da norma penal.
Ao revés, deve-se entender o processo como um campo aberto de intensos e constantes
conflitos politicos, inseridos na ciéncia ampla que constitui o ambito das ciéncias criminais.

Portanto, ndo ha como estudar processo sem entender os aspectos de poder que o permeiam.

Nesse sentido, compreender o atual patamar de racionalizagdo em que a relagdo
Estado/individuo se encontra ¢ compreender a luta incessante que marca o funcionamento das
instituigdes estatais. Por essa otica, fica evidente que a marcha histérica ndo se resume em
uma mera evolugdo cronoldgica do pensamento racional; ao contrario, ela se constitui da
relagdo conflitiva entre poder e resisténcia, vista, sobretudo, na realidade material,

dialeticamente conectada as formulacdes ideoldgicas.



A esse referencial tedrico, oportunamente, soma-se o atual panorama da persecucao
penal no Brasil, com o surgimento de novos modelos de investigagdo penal e,
consequentemente, da atividade probatoria. Também ndo se pode deixar de lado o anseio
punitivo, engendrado na cultura sociopolitica brasileira, que atinge tanto a opinido publica

quanto os operadores do direito.

Nesse contexto de novos desafios a dogmatica processual penal, surge o interesse de
como o juiz, inserido nas relagdes conflitivas da institucionalidade, analisa e atribui valor as
provas produzidas. No entanto, ¢ imperativo mostrar que a valoracdo da prova, como
momento distinto do da motivacdo, ¢ permeada por regras juridicas e ndo-juridicas de coesdao

do discurso democratico do processo acusatorio.

Portanto, antes de se adentrar aos topicos que coadunam diversas disciplinas para o
entendimento da valora¢do da prova, cabe mapear os limites de uma atuagdo racional da
disciplina probatdrio. De inicio, mais do que necessario ¢ trazer elementos importantes ao
tema no que concerne a teoria da prova, para, apos, focar nos campos de andlise do

pensamento do juiz.
2. TEORIA DA PROVA
2.1 Conceito de prova

Um processo penal em curso, tido como fendmeno do presente, busca invariavelmente
uma defini¢do concreta, justificada e obrigatdria: os rumos da vida futura do acusado. Nesse
pano de fundo temporal, a prova surge como instrumento de busca da decisdo final que
acarretard na liberdade ou nao do sujeito que sofre a persecu¢do penal, iniciada devido a fatos

ocorridos no passado.

Em outras palavras, segundo LOPES JR., o processo penal “¢ um instrumento de

~ ~ . . . L. 1
retrospeccao, de reconstrucao aproximativa de um determinado fato historico.”” As provas,

1 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 13* Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. Pag. 356.
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portanto, sdo os meios de instruir o Juiz na sua fun¢do recognitiva, formando, assim, seu
convencimento, que deverd ser descrito, fundamentadamente, na sentenga. O Juiz, no estrito
contexto do processo penal, ¢ um ignorante - no sentido literal do termo - que buscara,

mediante a producao de provas, o conhecimento possivel do fato.

O termo “prova”, na linguagem cientifica ou na linguagem comum, possui uma natureza

polissémica. De acordo com o GOMES FILHOZ, distingue-se o vocabulo, de inicio, por trés
diferentes acepgdes: (i) como demonstracao; (ii) como experimenta¢do; (iii) como desafio. O
primeiro significado decorre da finalidade de se utilizar determinado elemento como apto a
demonstrar uma percep¢do de verdade sobre o fato; o segundo, assim, refere-se a
verificabilidade, por meio de um exercicio probatério, da hipdtese inicial e; por ultimo, a

prova como desafio, capaz de superar outros elementos na constru¢do da convicgao do Juiz.

Vale salientar que, em sentido oposto a doutrina tradicional, LOPES JR., na esteira do

lecionado por Franco Cordeiro, entende como equivocada a distingdo entre prova direta e prova
indireta’. Antes de adentrar ao entendimento de CORDEIRO, essencial a conceituacao de prova,

é valido crivar, sob o prisma de uma premissa basica, a importancia da semiotica, que, assim
como em outros pontos do presente trabalho, abracara a imprescindivel interdisciplinariedade

nas ciéncias criminais.

A semidtica, mais abrangente que a linguistica, ¢ o estudo sobre os signos, os quais
dispdem de duas faces: significante (0 objeto em si) e significado (representacdo do objeto,
conceituagdo). Dessa forma, em brevissima sintese, a semidtica ¢ o estudo da representagdo
mental sobre determinado objeto em determinado conceito. Com relagdo as provas, essas

seriam, entdo, signos de um especifico fato passado, observando-se que:

As provas indiretas servem para, através dos equivalentes sensiveis, estabelecer se
algo ocorreu. As provas sdo signos do fato que se quer conhecer, isto é, uma relagdo

2 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre terminologia da prova (reflexos
no processo penal brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide.
Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ editora,
2005. Pag. 305/306

3 Com excecdo aos delitos que ocorrem em uma sala da audiéncia. LOPES JR, Aury. Direito processual
penal. 13% Edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva. 2016. Pag. 357.
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semiotica configuravel de diversos modos, em que da correspondente analise surge
a mais util das classificacdes. (LOPES JR, 2016, 357).

Passado por esse ponto, tem-se que a prova, sobretudo no processo penal, ¢ a fonte
mediante a qual o Juiz se aproxima da reconstru¢do da verdade sobre um fato que ja ocorreu.

3

Todavia, o tema “verdade” sempre foi e ainda ¢ objeto de inimeras controvérsias, nao
podendo, por uma questao de evidente necessidade de limitacdo do poder, ser entendida de
forma absoluta, una e desenviesada do contexto em que se aplica. A verdade, portanto, como
se demonstrard no proximo capitulo e em toda a construcao tedrica do presente trabalho, ndo
sera entendida como objetivo do processo penal. Assim, urge a necessidade de uma maior

abstragdo sobre tal conceito.
2.2 Prova e verdade no processo penal

GOLDSHMIDT afirma que processo penal € o termometro dos elementos democraticos
ou autoritarios de determinada Constituicdo. Dentro desse ambito, a busca da verdade pode

ser considerada como um elemento caracterizador da opgdo politica de um Estado, se

. . . s L 4
interrelacionando entre os modelos inquisitdrio-autoritario e acusatdrio-democratico.

A experiéncia historica ja confirmou, com muito sangue e sofrimento, que a busca de uma
verdade passada, em sua perspectiva mais absoluta, deixou para tras tanto a eficiéncia da procura
incessante quanto os postulados da cultura ocidental moderna, centrados na dignidade humana.
Durante parte da idade média, o sistema inquisitorio — que surgiu de uma necessidade de controle
da Igreja Catolica, para manutengao ¢ aumento do ambito de seu poder — transformou o acusado,
no processo penal, em mero objeto de busca da verdade real, dirimindo a possibilidade de uma
divisao fundamental entre acusador e julgador, impossibilitando, consequentemente, uma atuagao

imparcial daquela figura que representa o poder constituido.

Dessa forma, a estrutura de um sistema inquisitorio depende, necessariamente, da busca de
uma verdade real, pois o poder precisa, para se afirmar como soberano, operar uma resposta

contundente aquele que supostamente o afronta. Esse modelo, sustentando por um interesse

4 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia
das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2014. Pag. 37
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maior do que o que circunda o individuo, foi responsavel pela criacdo de uma cultura

. Lo 5
Inquisitiva.

Essa necessidade de buscar uma verdade intransigente, sob a base de uma epistemologia
vulgar, na Idade Média, foi importante para a afirma¢ao do poder da doutrina crista vigente, pois,
de modo hegemonico, impunha seu dogma como elemento unificador de correspondéncia com a
verdade, Unica, inviolavel e divina. A verdade, na inquisacdo medieval, operou, portanto, em dois
sentidos: (i) como uma espécie de bem tutelado, cuja violacao - a heresia - era o proprio mal a ser

combatido, e, paralelamente, (ii)) como alvo, quando utilizada, a qualquer custo, para saber se a

propria “verdade absoluta” havia sido insultada.’

Ao longo da histéria, o discurso do “interesse publico” foi um dos responsaveis por
manter vivo, mesmo dentro de estruturas pretensamente democraticas, um ran¢o inquisitivo

que usualmente se insere na atuacao dos servidores das agéncias do poder punitivo, mesmo

que seus métodos ultrajem o necessario cognitivismo ético inerente ao substancialismo penal
e alcancem um modelo processual irracionalista, com a comum fala de que “os fins justificam

0s meios”.

Nao precisa ir muito longe para ver como esse discurso, entranhado culturalmente na
razdo do Estado, continua se materiliazando na lei, na doutrina processual e na jurisprudéncia.
Segundo Tourinho Filho (2010, p. 36), por exemplo, “o Processo Penal deve atender a
averiguacdo e descobrimento da verdade real, da verdade material, como fundamento da
sentenga”.

Tal raciocinio ¢ servido no nosso Cddigo de Processo Penal, de origem abertamente
fascista, em que primando pela repressdo a delinquéncia (ou melhor, para o controle de grupos
sociais indesejaveis, dos inimigos da nacdo) e pelo papel do Juiz como integrante do aparato de
seguranga publica, recorreu a gestdo da prova pelo magistrado, o qual deve buscar, como fim de
seu labor, a verdade material. Na mesma levada, a doutrina de Figueiredo Dias explica que a

verdade formal ndo se encaixaria na seara penal, sendo somente relevante, neste contexto, a

5 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 13* Edigdo. Sao Paulo: Saraiva. 2016. Pag. 386.
6 CASARA, Rubens R. R.. Mitologia processual penal. S3o Paulo: Saraiva. 2015. Pag 179.
7 FERRAIJOLIL Luigi. Direito e Razdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. Pag. 36.
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verdade material, posto que esta seria “a verdade subtraida a influéncia que, através de seu

comportamento processual, a acusagdo e a defesa queiram exercer sobre ela”.

Arraigada por conteudos ideoldgicos autoritarios, tanto na esséncia quanto na origem, a
crenga na possibilidade humana de se chegar a exata verdade sobre os fatos produziu
consequéncias devastadoras, uma vez que o acusado, mais do que ninguém, guardaria os
segredos sobre a realidade passada, com capacidade de reproduzir os detalhes objetivos e
subjetivos que acarretaram na execucao da conduta incriminada. Por isso, varios foram os
modelos autoritarios que substituiram o réu, em sua posi¢ao de sujeito de direitos, para um lugar
de mero objeto processual, cuja qualidade momentanea seria capaz de dizer ao Juiz e a

sociedade interessada a verdade sobre os fatos.

Com efeito, interessante visdo ¢ passada por MAUS, na obra “Judicidrio como supergo
da sociedade”. Utizando-se da psicandlise e, especificamente, da idéia de superegog, entende-
se que essa busca incessante pela verdade e a confianca na narrativa correta do Juiz, como
reflexo justo dos fatos, derivaria de uma relagdo paternal entre o Judiciario e o inviduo, este
vendo aquele como o unico ente capaz de enfrentar os problemas complexos que o atormentam.

Ha, nesses termos, uma crenca inconsciente — nas lacunas deixadas pela racionalidade - de que

. . ~ . . , 9
a Justica pode ser o instrumento de resolugdo dos conflitos morais do ente, agora, “6rfao”.

8 “Nos anos 1960 Herbert Marcuse constatava o ‘envelhecimento da psicanalise’, ou mais
precisamente ‘o envelhecimento de seu objeto’. Na familia, assim como na sociedade, a figura do
pai perde importancia na defini¢do do ego. A constru¢do de uma consciéncia individual passa a
ser determinada muito mais pelas diretrizes sociais do que pela intermediagdo da figura dominante
do pai, ¢ a sociedade se vé cada vez menos integrada por meio de um ambito pessoal, no qual se
pudesse aplicar a seus atores o classico modelo do superego. Ambas as tendéncias levaram a
relacdes em que tanto o poder perde em visibilidade e acessibilidade como a sociabilidade
individual perde a capacidade de submeter as normas sociais a critica autonoma. Por isso
"sociedade orfa" ratifica paradoxalmente o infantilismo dos sujeitos, ja que a consciéncia de suas
relagdes sociais de dependéncia diminui3. Individuo e coletividade, transformados em meros
objetos administrados, podem ser facilmente conduzidos por meio da reificacdo e dos mecanismos
funcionais da sociedade industrial moderna”. MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da
sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade orfa”. Revista Novos Estudos —
CEBRAP. N° 58. Sao Paulo. 2000. Pags. 3-4.

9 “Multiplicam-se de modo sintomdtico no direito moderno conceitos de teor moral
como "ma-fé", "sem consciéncia", "censuravel", que nem sempre sdo derivados de uma moral
racional, mas antes constituem representacdes judiciais altamente tradicionalistas (ou
politicamente autoritarias, como no caso da jurisprudéncia das Sitzzblockade). A expectativa de

que a Justica possa funcionar como instancia moral ndo se manifesta somente em

14



Seguindo a logica processual de busca da verdade material, mesmo juristas que nao

reconhecem a falibilidade do conceito, prestam-se a se reafirmar condi¢des limitativas a busca

. 10 ~ .
de aludida verdade.”” Reconhece-se, entdo, que, muito embora se busque uma verdade

material, esta nao ¢ ontologica, mas “processualmente valida”, o que acarreta na

incompatibilidade semantica da concepg¢ao do termo, entendido como “correspondéncia” entre

o que se ¢ e o que diz ou pensa sobre determinado objeto, segundo a construcao aristotélica de

. 11 . ~ . .
seu significado” - dominante em toda construcao racional ocidental.

A partir desse panorama, observando o tema deste capitulo sob a égide de uma

espistemologia garantista, na qual se visa uma atua¢do ndo autoritaria e formalista do sistema

punitivo (admitindo, por ora, que isso seja possivel), Luigi Ferrajoli expde o necessario

modelo de verdade, como uma verdade formal:

Em sentido inverso, a verdade perseguida pelo modelo formalista como fundamento
de uma concepcao ¢, por sua vez, uma verdade formal ou processual, alcangada pelo
respeito a regras precisas, e relativa somente a fatos e circunstancias perfilados
como penalmente relevantes. Esta verdade ndo pretende ser a verdade; ndo € obtida
mediante indagagdes inquisitivas alheias ao objeto pessoal; estd condicionada em si
mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantias da defesa. E, em suma, uma
verdade mais controlada quanto ao método de aquisigdo, porém mais reduzida
quanto ao contetido informativo do qualquer hipotética ‘verdade substancial’, no
quadruplo sentido de que se circunscreve as teses acusatorias formuladas de acordo
com as leis, de que deve estar corroborada por provas recolhidas por meio de
técnicas normativamente preestabelecidas, de que ¢ sempre uma verdade apenas
provavel e opinativa, e de que na duvida, ou na falta de acusagdo ou de provas
ritualmente formadas, prevalece a presun¢do de ndo culpabilidade, ou seja, da
falsidade formal ou processual das hipoteses acusatorias. Este, ademais, é o valor e,
também, o pre¢o do ‘formalismo’, que no direito e no processo penal preside
normativamente a indagacdo judicial, protegendo, quando seja inttil nem vazio, a
liberdade dos cidaddos, justamente contra a introducao de verdades substanciais, tdo
arbitrarias quanto intoleraveis. (FERRAJOLI, 2002, p. 38)

Visto isso, a verdade processual ndo pretende ser uma verdade propriamente dita, mas,

sim, o resultado de uma recognicao disciplinada pelas partes e dentro dos limites legais,

pressuposicoes de clausulas legais, mas também na permanéncia de uma certa confianca
popular”. Ibidem,. Pag. 08.

10
171.

11

CASARA, Rubens R. R.. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2015. Pag

CASARA, op. cit., Pag. 171.
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mediante precisas regras € por uma correta epistemologia que garanta o respeito a estrutura

formalista derivada do principio da legalidade.

Dessa forma, a um processo penal democrético deve se atribuir uma visdo formalista
com fim, especialmente, de proibir a introducdo de verdades arbitrarias. Como resultado dessa
légica, a verdade processual ¢ sempre uma verdade aproximativa, contingenciada pelos limites

do proprio processo.

Isso se verifica, segundo FERRAJOLIlZ, ja que a verdade de uma teoria cientifica, por
mais aceita que seja, ndo ¢ definitiva, estando sempre adstrita ao contexto e as ferramentas
passiveis de andlise e utilizacdo em dado momento histdrico, o que transforma essa verdade
em contingencial. A partir desse esquema logico, o autor italiano utiliza a nocao de Karl

Popper sobre “aproximacdo” da verdade objetiva, como um “modelo” ou “ideia que somos

. . . 13 . A
incapazes de igualar, mas da qual podemos nos aproximar” -, desde que sem interferéncia de
conotagdes puramente ontologicas. Assim, portanto, chega-se a visdo da verdade

aproximativa, a qual €, no &mbito do processo, formal ou processual.

Nessa sequéncia, FERRAJOLI também distingue a verdade processual fatica da verdade

processual juridica. A ultima, de caréter classificatorio, diz respeito “a qualificacdo juridica

dos fatos passados a partir do rol de opgdes que as categorias juridicas oferecem.”M,
calculando-se dedutivamente. A primeira, todavia, relaciona-se a verdade fatica e, por isso,
histérica, sendo necessario para se chegar a ela a interpretagdo dos signos do passado
translocados ao presente por meio de seus efeitos, raciocinando de maneira indutiva para dar
um valor historicamente provavel (ou nao) aquela narrativa. Conclui-se, diante de tal
inferéncia, que a verdade formal nada mais ¢ que uma verificagdo da probabilidade de

veracidade ou falsidade de determinada narrativa fatica.

Todavia, ndo mais faz sentido centrar a discussdo na dicotomia entre verdade real e
verdade formal, posto que as duas formas pressupde uma mediacdo de limitagdes contextuais,

aqui retratadas como as garantias processuais insitas a atividade probatoria. Como afirma

12 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. Pag 42.

13 Ibidem,. Pag 42.
14 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 13" Edi¢8o. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. Pag. 387.

16



£ 15 . A
BADARO -, em direta correspondéncia com TARUFFO, a verdade, dentro ou fora do
processo, sempre serd relativa, ja que qualquer exercicio congnitivo estara circunscrito pelos
meios possiveis de estabelecimento dela. Nesse diapasdo, sequer faz sentido estabelecer que a

uma serve ao penal e outra, ao processo civil.

16 , . o

Sem embargos, para LOPES JR. ", é necessario, no atual momento histdrico, abandonar

a busca verdade como centro do processo penal, substituindo seu aspecto fundante por seu
aspecto contingencial.

Para isso, como premissa para o estudo da verdade no campo processual, ¢ necessario se
utilizar da melhor visdo sobre sua fenomenologia, que advém de GOLDSCHMIDT, onde
assumimos o processo como Situa¢do Juridica. Caracteriza o autor, que o processo ¢ pautado
pela incerteza e o risco inerente, eis que visto como um englobamento de situagdes processuais

que se coadunam em busca de uma sentencga favoravel. Isso, € claro, em resumida sintese.

Somado a isso, tem-se a questdo de que ndo necessariamente existe uma relagao intrinseca
entre enunciado — entendido como narrativa do fato imputado — e realidade empirica. A prova
(significante), nos termos acima, ¢ um elemento de formagao da narrativa processual pelas partes,
a qual tem atribuida a si um significado pelo juiz, que formard uma nova narrativa, exarada na

sentenga como a mais proxima possivel da realidade ontoldgica. Portanto, a prova assume, aqui,

, ) T , . .17
um carater persuasivo, em coexisténcia logica com seu carater ritual, formalista.

Entretanto, ndo hé4 razdo para abandonar o conceito de verdade; deve-se, outrossim,

trata-la como um dos elementos do processo penal, reconhecendo o carater mitologico da

verdade real ontologicamente referenciada. Como constata COUTINHOIS,

15 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3* Edigdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. Pags.
35 -36.

%% 0 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 13* Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. Pag.

17 Ibidem., Pag. 388.
18 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “verdade, duvida e certeza”, de

Francesco carnelutti, para os operadores do direito. Anuario Ibero-Americano de Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. Pag. 179.
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A verdade esta no todo, mas ele ndo pode pelo homem ser apreensivel, ao depois, a
ndo ser por uma, ou algumas, das partes que o compde. Seria, enquanto
vislumbravel como figura geométrica, como um poligono, do qual s6 se pode
receber a percepgao algumas faces. Aquelas da sombra, ndo aparecem, fazem parte —
ou sdo integrantes — do todo, mas ndo sdo percebidas porque ndo refletem no
espelho da percepcdo. (CASARA, 2015, p. 177)

2.3 Presuncao de inocéncia

A presuncdo de inocéncia ou presuncdo de nao-culpabilidade, no ordenamento
brasileiro, estd assegurada no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do da Republica, como
principio reitor do processo penal, sendo uma garantia fundamental inviolavel do individuo
frente ao arbitrio. Serve, por isso, como medidor do grau de qualidade democratica do sistema

processual constituido.

Todavia, como nosso referencial tedrico ndo se restringe a andlise do curso historico
como mero caminho evolutivo, ¢ importante ressaltar que nem sempre foi assim. Como outros
aspectos da condi¢ao humana, hoje transformados, oportunamente, em direitos, a presungao
de inocéncia, desde o momento de sua concep¢do moderna, flutua no limbo do dinamismo das

relacdes politicas, concebidas como premissa maior para sua eficicia ou até para sua vigéncia.

Mais especificamente, a partir de uma hermenéutica processual cujo objeto deriva da
analise dialética das relacdes materiais-historicas, o trato entre Estado e individuo e a propria
condicdo deste segundo no mundo das coisas ¢ determinada a partir das relagdes produtivas.
Isto ¢, o momento econdmico e as necessidades daqueles que detém os meios de producao
fazem com que o Estado se movimente neste exato interesse, disciplinando as liberdades e
garantias no seio da flexibilidade da forma estatal burguesa. Nesse contexto, insere-se o

direito e sua funcao na estrutura liberal.

Muito embora possamos observar elementos da presuncdo de inocéncia ja no direito

19 . . ~ . , - ,
romano ~ , além da sua inversdo, como regra na Baixa Idade Média durante o periodo da

inquisicao, a leitura do instituto serd fiel ao contexto do Estado Moderno, pois, aquela altura,

19 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. Pag.
441
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necessitava ser tratada como predicado fundamental da racionalizagdo do Estado através dos

ideais iluministas.

Montesquieu, no espirito das leis, cria o nexo entre liberdade e seguranga dos cidadaos,
externando a preocupacdo do arbitrio por meio das instituigdes estatais. A liberdade, desse
modo, sé se solidifica quando instrumentalizada, pela lei, a seguranca de que nao havera uma
pena arbitraria ou injusta, ja que “quando a inocéncia dos cidaddos ndo ¢ garantida, tampouco

oéa liberdade.”zo

Diante da ideologia da ilustragdo, alavancada pela euforia da razdo contra o arbitrio e,
dialeticamente, pelo crescente poder de influéncia da burguesia, os dois processos
revolucionarios que culminaram na edificacdo da filosofia liberal como modelo de Estado
precederam duas importantes declaragdes, as quais positivaram o principio da presuncao de

inocéncia como alicerce fundamental dos novos tempos.

Em decorréncia da independéncia dos Estados Unidos da América, em 1776, foi
promulgada a Constituicdo da Virginia, cujo artigo 8, dentre outras garantias, assegura a

presuncao de inocéncia, como segue in verbis:

Que em todo processo criminal incluidos naqueles em que se pede a pena capital, o
acusado tem direito de saber a causa e a natureza da acusacao, ser acareado com
seus acusadores e testemunhas, pedir provas em seu favor e a ser julgado,
rapidamente, por um jari imparcial de doze homens de sua comunidade, sem o
consentimento unanime dos quais, ndo se podera considera-lo culpado; tampouco
pode-se obriga-lo a testemunhar contra si proprio; e que ninguém seja privado de
sua liberdade, salvo por mandado legal do pais ou por julgamento de seus pares.

De forma ainda mais explicita, a revolucao francesa, que significou, em varios sentidos,
inegavel resisténcia contra o arbitrio das monarquias absolutistas, além de conceber um
simbolismo histoérico dos ideiais da filosofia liberal, fez promulgar a Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, em 1789, prevendo, em dois artigos, a garantia da presuncao de

inocéncia.

Artigo 7°- Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados
pela Lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem,

20 Ibidem, Pag 441.
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executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser castigados; mas
qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da Lei deve obedecer
imediatamente, sendo torna-se culpado de resisténcia.

()

Artigo 9°- Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se se
julgar indispensavel prendé- lo, todo o rigor ndo necessario a guarda da sua pessoa,
devera ser severamente reprimido pela Lei.

Dessa forma, a tradi¢do jusnaturalista do racionalismo iluminista, mediante o processo
historico de lutas, construiu uma forma juridica especifica, que dentro da orbita do devido
processo legal, garantia a todos, em tese, o direito de ndo ser considerado culpado antes que o
Poder Judicidrio — Unica e exclusivimente ele — declarasse, por meio de provas contudentes,

que o individuo, de fato, foi responséavel por algum crime.

Como ja delineado acima, os direitos e garantias sdo frutos de um processo historico de
lutas. Nesse interim, o conflito permeia as instituicdes e os valores que delas se esperam.
Conflitos que, no capitalismo, estdo intimamente ligados a dindmica momentanea de
producdo, o acimulo de capital e o nivel de consciéncia da classe trabalhadora. Sucede que,
por isso, os proprios valores derivados da esséncia da forma estatal burguesa, de acordo com o
momento, entram em evidente contradi¢do, fazendo emergir ideias utilitaristas de resolucao

das crises ciclicas do capital.

Nao por outra razdo, a presungdo de inocéncia, ao final do Século XIX, comeca a ser

questionada enquanto principio, sobretudo pela doutrina italiana®'. Paralelamente, observa-se
que o capitalismo industrial, na Europa, produzia niveis de miséria alarmantes, superlotacao
das grandes cidades, formacdo de exércitos de reserva da classe trabalhadora e o
consequentemente acimulo de capital e poder nas maos da burguesia, que também controlava

o Estado.

O positivismo que se empreendia, na mesma época, dava conta de suprir a demanda
cientifica dos interesses burgueses no campo do direito. O controle se fazia cada vez mais

necessario, ja que era preciso neutralizar a miséria, principalmente do lumpemproletariado.

21 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. Pag.
442
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Neutraliza-se estegimatizando. Lado a lado com a desconstruc¢ao do principio da presungado de

. N . . T .. 22
inocéncia, comegavam os primeiros estudos etioldgicos sobre o criminoso™”, cada vez menos
tolerado e com sua feicdo cada vez mais aparente. O rosto marcado ¢ sempre 0 mesmo rosto

de quem ¢ explorado.

O autoritarismo que se empreendia — nao s6 no campo penal, sendo este apenas o
microcosmo de maior reflexo — ultrapassou a virada de século e se tornou a base axiologica
dos regimes fascistas e seus sucedaneos. Garofalo e Ferri foram dois nomes da Escola

Positiva italiana, que considerevam a presuncao de inocéncia como “vazia”, “absurda” e

S A : : - .23
“ilogica”, chegando a afirmar a coeréncia de uma obrigatoriedade da prisdo preventiva.

Mais sucesso no ambito autoritario teve o tedrico do fascismo italiano Vincenzo
Manzini, que se referia ao principio como “extrainio absurdo excogitado em Francia, donde, a

la aparente genialidad o perspicuidad de uma frase expresiva se sacrifica gustosamente la

.y . W24 . .
exacta nocion de la esencia intima de las cosas. Além disso, MANZINI, utilizou a

brilhante logica de que, como a maioria dos acusados, ao final do processo, resultavam

condenados, o principio da presuncdo de inocéncia ndo faria sentido”. Via de consequéncia,
por se tratar de um freio ao poder punitivo, a inexisténcia do principio, fatalmente, resulta no
seu controponto, isto €, em uma presun¢do de culpabilidade, que, por um raciocinio 6bvio, se
contrasta com a propria nocao de Estado erigida das revolugdes liberais. Por oportuno, vale

citar — ja que € preciso lembrar para ndo repetir - trecho da historica obra de MANZINI.

Es de sentido comun que mientras no quede definitivamente declarada la certeza de las
condiciones que hacen realizable la pretension punitiva del Estado, no se pude
considerar al imputado como penalmente responsable y, por tanto, se lo debe tratar
como juzgable, o sea, como persona indiciada sin duda, pero cuya responsabilidad no
ha diso aun declara cierta. Y esto no equivale precisamente a decir que, antes de la
condena, se haya de presumir su inocencia hasta prueba em contrario. El no estar
ciertos de la culpabilidad de uma persona indiciada significa necesariamente dudar de
su inocencia y, por tanto, no puede nunca equivaler a presumir em él la inocencia. Lo
que hemos dicho estd consagrado en el art. 27 de nuestra Constituicion, el cual no
estabelece presuncion alguna de inocencia, sino que se limita a declarar, como es

22 ZAFFARONI, E. Raul. O inimigo no direito penal. 3" Edigdo. Rio de Janeiro: Revan. 2007. Pag. 92
23 FERRAIJOLI, Op. Cit., Pag 442.
24 MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo: I. Buenos Aires:

Ediciones Juridicas Europa-america. 1950. Pag. 254.
25 Ibidem, Pag. 254.
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natural, que ‘el imputado no es considerado culpable hasta la condena definitiva.
(MANZINI, 1950, p. 256-257)

Manzini, assim, foi o mentor intelectual do Codigo de Processo Penal Italiano, conhecido

como Cddigo Rocco 26 , que refletia os ideiais fascistas de dominacao, controle, unidade nacional
e destituicdo do valor do individuo, por meio de um processo penal que possuia como fungdo a
repressao ao crime e a supremacia do interesse publico, materializado no culto a nagdo. Por esse
mesmo referencial seguiu o Estado Novo, no Brasil, bem como outros paises da América Latina,
como a Argentina, possuindo o modelo singular de didlogo direto com a ideologia fascista e com
o nazismo alemdo. Para evidenciar tal influéncia, segue trecho da obra da Francisco Campos,
Ministro da Justica do Estado Novo e redator, também, do nosso Codigo de Processo Penal, o qual

em composi¢do a ideologia corporificada no golpe de 1937, cujo pensamento negava as solucdes
I C 07 . A
da democracia liberal para enfrentar os momentos de crise institucional ™', valia-se da influéncia

daqueles regimes baseados na Teoria do Estado de Carl Schmittzg, onde o Poder Executivo, em

ultima analise, centralizava o poder do Estado.

Na Alemanha, enquanto um parlamento em que ja houve o maior nimero de
partidos procurava inutilmente chegar a uma decis@o politica mediante os methodos
discursivos da liberal-democracia, Hitler organizava nas ruas, ou fora dos quadros
do governo, pelos processos realistas e technicos, por meio dos quaes se subtrahe da

nebulosa mental das massas, uma fria, dura e lucida substancia politica, o controle

do poder e da nag50.29

A partir da importagdo dessas ideias, surge, portanto, o “fascismo a brasileira”, o qual,

também, fez redigir um novo Codigo de Processo Penal, explicitamente inspirado no Codigo

Rocco3o, cuja previsdo legal, adotara o principio da presuncao de culpabilidade, com diversos

26 Nome dado em referéncia ao Ministro da Justica de Mussolino, Alfredo Rocco.

27 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A cultura inquisitoria vigente e a origem autoritaria do codigo de

processo penal brasileiro. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade inquisitoria e processo penal no Brasil: Anais do congresso internacional,
dialogos sobre processo penal entre Brasil e Itdlia. Floriandpolis: Empdrio do Direito. 2016. Pag. 61.

28 Nesse sentido, importa citar o estudo de Zaffaroni sobre a relagdo entre as contradi¢des de Hobbes ¢ a

coeréncia de Schmitt na constru¢do de um Estado autoritario. ZAFFARONI, E. Ratl. O inimigo no direito
penal. 3? Edicdo. Rio de Janeiro: Revan. 2007. Pag. 135.

29 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A cultura inquisitoria vigente e a origem autoritaria do codigo de
processo penal brasileiro. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade inquisitoria e processo penal no Brasil: Anais do congresso internacional,
didlogos sobre processo penal entre Brasil e Italia. Florian6polis: Emporio do Direito. 2016. Pag. 61.

30 Como aponta o trecho da exposi¢do de motivos do CPP brasileiro: “Quando da tltima reforma do processo
penal na Italia, o Ministro Rocco, referindo-se a algumas dessas medidas e outras analogas, introduzidas no projeto
preliminar, advertia que elas certamente iriam provocar o desagrado daqueles que estavam acostumados a aproveitar e
mesmo abusar das inveteradas deficiéncias e fraquezas da processualistica penal até entdo vigente.
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dispositivos que refletiam o modelo autoritario, de retomada — ou continuidade acentuada - da

cultura inquisitiva.

Para se valer do grau de autoristarismo da aludida legislagao processual, segue trecho da

exposicao de motivos do CPP de 1941:

De par com a necessidade de coordenacdo sistematica das regras do processo penal num
Codigo unico para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior
eficiéncia e energia da acdo repressiva do Estado contra os que delinquem. As nossas
vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou
confundidos pela evidencia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores,
que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um
indireto estimulo a expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel
primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Nao se pode continuar a
contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum. O individuo,
principalmente quando vem de se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em
sociedade, ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além
daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida reclamada
pelo interesse social. Este o critério que presidiu a elaboragdo do presente projeto de
Codigo. No seu texto, ndo sdo reproduzidas as formulas tradicionais de um mal-avisado
favorecimento legal aos criminosos. O processo penal ¢ aliviado dos excessos de
formalismo e joeirado de certos critérios normativos com que, sob o influxo de um mal-
compreendido individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se
transige com a necessidade de uma rigorosa e expedita aplicagdo da justica penal.
(BRASIL, 1941)

Fato é que, novamente, a dinamica historica demonstrou os perigos do autoritarismo e da
utilizacdo das legislagdes penais como politicas repressivas. As torturas, as mortes, 0s sequestros,
desaparecimentos, prisoes arbitrarias, julgamentos de excecdo, tudo isso fez parte da rotina do

fascismo, o qual, infelizmente, por mais que tenha terminado, deixou de heranca uma cultura

s 31 . . . .
autoritaria. Segundo FERRAJOLI™", os efeitos dessa cultura fascista disseminaram a falta de
confianca nas garantias, enfraquecendo os significados garantistas dados ao principio da
presun¢do de inocéncia, seja por seu carater de “regra de tratamento”, seja pela observacao da

carga probatoria ou, também, pela (in)observancia do in dubio pro reo.

A mesma previsao ¢ de ser feita em relagdo ao presente projeto, mas sdo também de repetir-se as palavras de

Rocco: ‘Ja se foi o tempo em que a alvorogada coligacdo de alguns poucos interessados podia frustrar as mais

acertadas e urgentes reformas legislativas’”. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Codigo

de Processo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689.htm >.

31 FERRAIJOLI, Luigi. Direito e Razio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. Pag.
442.
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A nova ordem constitucional, porém, reestabeleceu o principio como postulado
fundamental do Estado Democratico de Direito, valendo-se do trauma que o fascismo impos.
Amilton Bueno de Carvalho afirma, inclusive, “que o principio da presuncgao de inocéncia nao

precisa estar positivado em lugar nenhum: ¢ ‘pressuposto’ — para seguir Eros -, nesse

N C o~ 32
momento historico, da condi¢ao humana.”

E licito pensar, nesses termos, que apesar de estarmos ameagados constantemente pelos
delitos, também estaremos ameacados, se ausente a presuncao de inocéncia, pelas penas
arbitrarias, atribuidas pelo Estado, que goza, ainda, de uma pretensa legitimidade. Portanto,
mais vale um (ou mil) culpado (s) absolvido (s) do que a possibilidade de um inocente

condenado, principalmente pela reserva ética insita ao Estado.

Nao obstante o Codigo de Processo Penal possuir clara matriz autoritaria, fascista e
encarceradora, estamos, hoje, submetidos aos valores constitucionais e convencionais, 0s
quais, de forma mais efetiva, estabelecem uma ldgica sistémica de prote¢ao e garantias, ainda
que por vezes mitigada. Essa logica faz com que o principio da presuncao de inocéncia opere,

segundo LOPES JR., em trés aspectos.

O primeiro aspecto da presungdo de inocéncia, como ja visto nas divagacdes sobre as
nogoes de valor da forma democratica-liberal, possui natureza fundante do Estado de Direito,
especialmente para garantir ao imputado que sua dignidade, sua condicdo de sujeito de

direitos ndo seja posta a prova ao revés da lei.

O segundo e ndo menos importante aspecto refere-se ao principio como dever de
tratamento do imputado, o qual deve ser tratado pelo seu estado de inocéncia durante o
decorrer do processo penal e at¢ mesmo da fase pré-processual. Esse dever de tratamento,

segundo, ainda, Aury Lopes Jr., possui uma dimensao interna e outra externa ao processo.

Por tultimo, tem-se que a presun¢do de inocéncia, como estado do indivio que sofre uma
imputacdo, reflete na distribuicdo da carga da prova, pertencente, no todo, a acusacdo. Para isso,

basta inferir que, se o sujeito ¢ presumidamente inocente, nao cabe a ele provar tal fato; cabe

32 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 13" Edi¢do. Sao Paulo: Saraiva. 2016. Pag. 96.
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se assim o for, que acusagdo, mediante a comprovagdo de autoria e materialidade, prove o

contrario.

A regra da carga da prova deriva de um elemento caracterizador da presuncao de inocéncia:
o in dubio pro reo. O juiz, no inicio do processo, encontra-se em um total estado de incerteza,
devendo ser convecido, durante a instrugdo probatoria, que o acusado nao ¢ inocente, formando,
assim, um juizo de certeza que legitimaria a quebra da presunc¢do de inocéncia. Caso o juiz nao
chegue a esse estado de “certeza” e tampouco se convenga da efetiva inocéncia do acusado,
prevalece o in dubio pro reo. Em outras palavras, para se condenar ¢ preciso que as provas sejam

capazes de ir além de uma duvida razoavel (beyond a reasonable doubt).

Esse necessario estado de inocéncia que qualifica o sujeito passivo no processo-crime
delimita, totalmente, a carga da prova no processo penal, a qual pertence exclusivamente a
acusac¢ado, concebendo, por conseguinte, o direito do réu ao siléncio. Por esse motivo, o artigo 156
do Codigo de Processo Penal deve ser lido a luz da Constitui¢do, ndo sendo possivel a analise

literal do dispositivo, o qual dispde que “a prova da alegacdo incumbira a quem a fizer”. Trata-se

do axioma “nulla acusatio sine probatione”, da teoria garantista de FERRAJ OLL™

Em que pese a importancia do postulado ao nascimento e vida do Estado Democratico de
Direito, o atual panorama do processo penal brasileiro caminha a passos largos na direcao da
cultura que construiu nosso Coédigo de Processo Penal. Essa caminhada rumo ao autoritarismo
estd intimamente ligada a como os operadores do direito visualizam a funcdo e a finalidade do
Processo Penal na estrutura do Estado. Os escritores de nosso diploma processual encaravam os
direitos de liberdade e seguranca — aqueles falados por Montesquieu - como favores que nao
contribuiam para o fim maior do processo penal, que seria, para os antigos e novos articuladores
da punicdo em massa, a viabiliza¢ao da aplicag@o da lei penal como forma de resposta do Estado a

delinquéncia e, a0 mesmo tempo, como forma de prevenir esta delinquéncia.

Todavia, um processo penal racional, calcado nos preceitos da ilustracdo e nos pilares da
democracia pds-guerra, ndo deve servir como instrumento a cultura de encarceramento em massa

que o neoliberalismo vem produzindo, mais intensamente, a partir dos anos 90. Como ja

33 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. Pag. 95.
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citado, o processo penal ¢ um termometro que mede a atuagdo do Estado contra os individuos
de acordo com o contexto politico-econdmico. Seguindo essa premissa, veja-se que O
neoliberalismo promoveu, sobretudo no capitalismo periférico, mas também nas grandes
poténcias, uma substancial quebra das politicas de assisténcia social, paralelamente a um
recrudescimento da lei penal e da lei processual penal, com a mitigagdo de garantias, como a

presun¢ao de inocéncia, sempre para servir um objetivo que seja do interesse do mercado.

Nao por outro motivo, 0 momento atual, marcado por uma crise politica e econdmica,
esta pondo em duvida a construcao das instituigdes democraticas e os discursos que atribuem
um significado a elas. A pressao publica por punicdo, o ativismo judicial e a desconstrugdo da
linguagem democratica, sdo caracteristicas de uma cultura autoritaria, a qual traduz uma
politica de maior controle das massas populares, de onde surge a maior parte da clientela do
direito penal. E nesse cenario de crise institucional que hoje vemos a aplicagdo utilitarista da
prisdo preventiva, sem qualquer grau sério de critério constitucional; a distribui¢ao do 6nus da
prova ao réu; a possibilidade de execugdo provisoria da pena; a utilizacdo de falacias judiciais

como o in dubio pro societate etc.

Sobre esse ultimo ponto, vale, por oportuno, tecer um breve comentario: nao existe no
nosso sistema juridico! O in dubio pro societate, que ndo estd previsto em nenhum dispositivo
legal e ndo pode coexistir com a presungdo de inocéncia, uma vez que o postulado serve, em
todos os momentos processuais e pré-processuais, para a criacdo de um estado de davida no
julgador, o qual estd imbuido de aplicar, por esse motivo, o in dubio pro reo, mesmo que seja

em sede de recebimento da denuncia.

2.4 Contraditorio, ampla defesa e a garantia do nemo tenetur se detegere

Falar em estrutura dialética do processo nada mais ¢ do que afirmar que o processo € uma
articulagdo entre procedimento e contraditério. A metodologia dialética consiste na logica de
observagdo da tese e da antitese para a formagao de uma sintese. Dessa forma, além da visdo de
GOLDSHMIDT de processo como Situagdao Juridica, devemos assimilar o processo, também,

como procedimento em contraditorio, no qual se constitui uma unidade em que o contraditério
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seja possibilitado indisponivelmente em todos os momentos processuais, com fim de obter

uma justa e imparcial decisao.

Na Constitui¢do da Republica, mais especificamente no artigo 5°, inciso LV, assegura-
se o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. Como ja dito, ¢
esséncia do proprio processo. Contudo, contraditorio e ampla defesa ndo sdo conceitos iguais,

possuem distingdes substanciais que devem, de inicio, serem expostas.

O contraditorio consiste no ato de contradizer os fatos acusatorios e, dessa forma, da
garantia do sujeito passivo em participar da recogni¢ao sobre a narrativa da denuncia. Decorre
dai, portanto, o direito de audiéncia, sobre o principio do audiator et altera pars. Nesse
ambiente processual, o juiz deve possuir um importante papel ativo, porém nao inquisitorio —
como quando o juiz faz a gestdo da prova. O juiz tem o dever de garantir todos os “meios e

recursos” inerentes ao contraditorio, da forma como obriga o art. 5°, LV, da Constitui¢ao.

Para que se constitua o contraditorio, ¢ necessario que se tenha duas fundamentais
ferramentas: informagdo e reagdo. Como o contraditério, por assim dizer, ¢ a materializagao
da antitese da hipotese inicial, a possibilidade de reacdo ¢ a possibilidade de reagir a acusagao,
sendo a informac¢ao plena dos fatos imputados uma necessidade causal que viabilizaria seu

efetivo exercicio.

Diante disso, o contraditorio deve ser observado, de maneira rigorosa, em todos os
quatros momentos da prova, quais sejam: a postulagdo, admissdo, produgdo e valoracdo. Na
primeira fase, de postulacdo, o contraditorio esta presente na possibilidade de, em condicao de
paridade, as duas partes poderem postular os mesmos meios de prova. No segundo momento,
o contraditorio deve ser visto como a chance de impugnar a decisdo de admissdao ou

inadmissao do meio de prova.

O contraditorio obrigatoriamente estara presente, também, na fase de producdo da prova,
sendo viabilizada a participacdo de ambas as partes na instru¢ao probatdria, como exemplo, da-se
a faculdade de fazer perguntas as testemunhas. O ultimo momento da prova em que

necessariamente o contraditorio deve se fazer presente ¢ na fase de valoragdo da prova,
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manifestada na sentenca, quando as partes podem fazer um controle de racionalidade para, se
for o caso, tentar impugnar tal decisdo. E o momento em que deverd ser feito o controle

epistémico da decisdo.

Além disso, o contraditério serve como garantidor da imparcialidade, evitando a
manipulagdo de provas pelo julgador, pois como brilhantemente expde Cordeiro, aqui citado

da melhor forma por LOPES JR., a auséncia do contraditdrio:

Além de constituir uma grave e insanavel violacdo as regras do jogo (forma
enquanto garantia), faz com que, segundo CORDEIRO, abram-se as portas ao
pensamento paranoide, pois, como num jogo de tabuleiros, (juiz) inquisidor dispde
das pegas como lhe convém: a inquisicao € um mundo verbal semelhante ao onirico,
onde tempos, lugares, coisas, pessoas ¢ acontecimentos flutuam e se movem em
quadros manipulaveis. (LOPES JR, 2016, p.378)

Ainda dentro do ambito do principio do contraditorio, vale fazer uma importante
distingdo acerca das provas pré-constituidas e das provas constituendas. As provas
constituendas sao aquelas produzidas no curso do processo, em contraditorio, com a
participagdo do juiz e, de preferéncia, oralmente. J& as provas pré-constituidas sdo produzidas
fora do processo e apenas juntada aos autos, sem um procedimento especial para sua
admissdo. O contraditorio, nas provas documentais, por exemplo, € observado na valoracao da

prova, sendo necessario apenas a possibilidade de contradizer a prova antes da sentenca.

A diferenca dos niveis de contraditorio se evidencia justamente no momento de
valoragao da prova. Um processo penal acusatorio, coordenado por um magistrado imparcial e
que busca construir seu convencimento com base no contraditorio, deve buscar uma eficiéncia
epistemologica da sentenga, considerando os diferentes niveis de contraditério em

concordancia com seu grau de efetividade.

Nesse sentido, as provas constituendas, nas quais estaria centrada uma maior
intensidade do contraditorio, possuem uma base epistemoldgica mais sélida, sendo, portanto,
mais eficientes na busca da verdade dentro de uma estrutura dialética. Essa forma de produgao
de provas, submedita, sempre, ao contraditorio, ¢ baseada no direito ao confronto, em que se
impde uma rigidez a forma oral, estd disposta na Conven¢do Americana de Direitos Humanos,

no artigo 8.2.f, onde se assegura o “direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no
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tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que

possam lancar luz sobre os fatos.”

Dessa forma, a distingdo pode ser feita como provas produzidas em contraditorio e
provas submetidas ao contraditorio, que, segundo Ubertis, implica na compara¢do entre
provas fortes e provas fracas, pois as intensidades sdo decorrentes do nivel de contraditério da
prova. E a partir deste raciocinio que deve ser lido o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal

para fazer a diferenciacdo entre elementos de prova e elementos de investigagao.

Do contraditorio, portanto, origina-se o direito de defesa, o qual subdivide-se em defesa
técnica e autodefesa. A defesa técnica deve estar presente em todas as fases do processo,
participando de maneira efetiva na producdo de provas, sendo imprescindivel para a
construgdo dialética do processo. E, assim, indisponivel, pois serve tanto a garantia individual
do acusado quanto ao interesse coletivo de se ver uma correta solugcao do caso penal, a partir

de uma verdadeira paridade de armas.

Por essa perspectiva, constitui dever do Estado, de acordo com nossa Constitui¢ao
Federal, a criagdo de uma defensoria publica eficiente no oferecimento de defesa técnica aos
acusados hipossuficientes, que sdo a maior parte da clientela do sistema penal. Em conjunto,
deve se fomentar, tanto interna quanto externamente, a protecao as prerrogativas da advocacia,
insistindo na importancia da defesa técnica para a democracia, em continua resisténcia a
estigmatiza¢do da advocacia criminal por uma midia que lucra com a espetaculariza¢do dos

fatos e com a simplificagdo do raciocinio.

A autodefesa, por sua vez, ¢ a garantia do acusado de se defender da pretensdo
acusatoria, tanto de forma positiva quanto de forma negativa. A atuagdo positiva do acusado se
materializa quando este, disponivelmente, participa dos atos do processo, provendo
declaracdes, submetendo-se a exames periciais etc. A atuacdo negativa, ao contrario, ¢ o modo
de recusa a participar da producdo de provas, propiciado pelo direito de ndo produzir prova

contra si mesmo, por entender que determinada prova poderia ser prejudicial a sua defesa.
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A autodefesa negativa estd insculpida no principio nemo tenetur se detegere, “segundo o
qual o sujeito passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo por omitir-se de colaborar em uma

atividade probatoria da acusagdo ou por exercer seu direito de siléncio quando do

interrogatorio. 3 0 direito a0 siléncio, por isso, estd insculpido no art. 5°, inciso LXIII, da
Constituigdo da Republica como garantia fundamental, bem como no artigo 8.2.g, da
Conven¢do Americana de Direitos Humanos, que ainda orienta o artigo 186 do Codigo de
Processo Penal, e, em hipotese alguma, pode se fazer nascer uma presuncao de culpabilidade

pelo exercicio de tal direito fundamental, valorando negativamente o siléncio do acusado.

Uma importante consideragdo, contudo, deve aqui ser ressaltada. O principio do nemo
tenetur se detegere garante que o réu nao poderd, sob qualquer situagdo, ser compelido a
produzir prova na qual tenha crenga de que pode lhe ser prejudicial. Sendo assim, o acusado
tem resguardado o direito contra a coacdo estatal para participacdo de acareagdo,
reconstitui¢do, para o fornecimento de material para exame pericial, dentre outras coisas. No
entanto, a Lei de n.° 12.654 de 2012 passou a prever a possibilidade de coleta de material
genético do suspeito para exame pericial, mesmo que este ndo tenha se voluntariado para
tanto. A lei, aplicada acriticamente pela jurisprudéncia patria, revogou quanto a esse
especifico tipo de prova, o principio do nemo tenetur se detegere, desrespeitando o exercicio

do direito de defesa pessoal de forma negativa.
2.5 Distincio entre meios de prova e meios de obtenc¢ao de prova

Em que pese nosso CPP nao faga a devida distingdo entre meios de prova e meios de
obtencdo da prova, a doutrina moderna, por motivos praticos, tem procurado articular essa
dicotomia. Nos Coddigos de Processo Penal de Portugal e Itdlia, de 1987 e 1988,
respectivamente, tal diferenciagdo ja foi imposta, bem como no projeto de novo Codigo de

Processo Penal brasileiro (PLS n.° 156/2009).

Os meios de prova, segundo BADARO (2015, p. 384), “sdo instrumentos pelos quais se
leva ao processo um elemento de prova apto a revalar ao juiz a verdade de um fato.” Nosso

Cddigo de processo penal prevé diversos meios de prova, quais sejam: exame de corpo de delito

34 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 13* Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. Pag. 104.
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e pericias em geral (arts. 158 a 184), confissdo (arts. 197 a 200), perguntas ao ofendido (art.
201), testemunhas (arts. 202 a 225), reconhecimento de pessoas ou coisas (arts. 226 a 228),
documentos (arts. 231 a 238), indicios (art. 239), busca e apreensao (arts. 240 a 250). Todavia,
como sera explicitado, a que se fazer um série de criticas a disciplina do Cédigo quanto a este

tema.

O interrogatdrio (arts. 185 a 196), muito embora esteja disposto no titulo sobre provas,
¢, de acordo com a filtragem constitucional, mais especificamente pela garantia fundamental
do direito ao silencio, prevista no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo da Republica, um
meio de defesa, que podera ser exercido tanto de forma positiva quanto de forma negativa,
ndo sendo possibilitado ao julgador valorar desfavoravelmente o silencia do acusado,

conforme explicado na conceituagdo do nemo tenetur se detegere.

Em paralelo, ainda mediante o entendimento de BADARO, a confissdo também nio
pode ser vista como meio de prova se constituida extraprocessualmente, como, por exemplo,
em situagdes nas quais o acusado confessa o crime no momento da prisdo em flagrante. Nesse
tipo de situagdo, tal ato promovido pelo acusado serd consubstanciado na lavratura do auto de
prisdo em flagrante, que poderd, posteriormente, ser juntado aos autos como um documento;
este, sim, apto a traduzir um elemento de prova. Portanto, serd meio de prova, nesses casos, 0
documento juntado. Quando, contudo, a confissdo advir do interrogatério do acusado, sera

esta um resultado do interrogatdrio, que, neste diapasdo, sera um meio de prova.

O indicio também nao constitui meio de prova, pois ¢, em verdade, segundo a
Excelentissima Ministra do Superior Tribunal de Justica Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, “todo rastro, vestigio, sinal e, em geral, todo fato conhecido, devidamente provado,
suscetivel de conduzir ao conhecimento de fato desconhecido, a ele relacionado, por meio de

~ s e 535
operacao de raciocinio.”

35 ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha de. A prova por indicios no processo penal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. Pag. 36.
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Todavia, o rol do Codigo de Processo Penal ndo ¢ taxativo, tendo em vista que existem
provas atipicas que podem ser produzidas, ¢ claro, de acordo com os principios que regem o

processo penal acusatorio.

Nao obstante a busca e apreensdo estar elencada como meio de prova, essa &,
conclusivamente, um meio de obten¢ao de prova, conceito que, por sua vez, consiste no
instrumento capaz de colher fontes ou elementos de prova, e, invariavelmente, trata-se de uma
excecdo capaz de revogar, legitimamente, alguma garantia fundamental insculpida na
Constituicao, como a privacidade, a intimidade, a inviolabilidade das comunicagdes e, no caso
do instituto citado, a inviolabilidade do domicilio. A busca e apreensdo, nesse cenario, ¢ o
unico meio de obteng¢do de prova previsto no CPP, sendo os outros disciplinados em leis
diversas, como, por exemplo, a interceptacao telefonica (Lei 9.296/1996), a colaboragao

premiada (Lei 12.850/2013), a interceptacdo ambiental (Lei 12.850/2013) etc.

Para além, também constitui meio de obtencdo de prova o agente infiltrado, com
atuacao regulada nos arts. 10 a 14, da Lei de Organiza¢ao Criminosa (Lei 12.850/2013). Este
meio de obtengdo de prova serve a investigagao para que o poder publico possa agir e colher
provas aptas a incriminagdo de agentes no seio, exclusivamente, de uma organizagao
criminosa. O agente infiltrado, dessa maneira, ndo pode servir como mero meio de prova,

convertido seu valor na produgdo de prova testemunhal.

Os meios de obtencdo de prova tem natureza de diligéncia ndo concluida, possuindo,
assim, carater de surpresa para o acusado. Ndo estd, por dbvio, sob o crivo do contraditorio
prévio, posto que sua eficiéncia se encontra diretamente relacionada a ignorancia do
investigado, que presume-se poder estar no curso do ifer criminoso ou revelando fatos sobre
crimes ja cometidos ou a cometer. Logo, o contraditério somente podera ser feito através da

obtencao de resultado, em momento posterior.

Por outro lado, ¢ licito questionar o procedimento de submissdo ao contraditorio diferido
daqueles meios de obten¢do de prova que, como excegdo a regra, nao vinculam sua eficiéncia ao
fator surpresa de seu exercicio. E o caso das quebras de sigilo bancario e fiscal, ja que os dados

buscados estdo em posse de instituigdes publicas ou privadas, onde €, em tese, impossivel
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alterar ou suprimir tais dados, ndo havendo, por consequéncia, necessidade de surpreender o
investigado. Como a esséncia do processo penal estd necessariamente ligada a formagdo do
contraditorio, devemos crer que sua efetividade se dé mediante a efetividade do contraditério. Em
outras palavras, a decisdo mais justa, ndo raro, sera aquela a qual se constituiu pela maior
diversidade de provas e contraprovas aptas a, mais detalhadamente, formar o convencimento do
juiz. Diante desse raciocinio, ¢ necessario que submeta a pretensao de se utilizar desses meios de
obtencdo de prova ao contraditério, de maneira antecipada, relegando ao contraditério diferido

apenas aquilo que, por esséncia, ¢ uma exce¢do que ndo comporta a regra geral.

2.6 Distinc¢io entre provas ilicitas e ilegitimas

Muito embora a distingdo tratada neste topico, se observada rapidamente, ndo guarde
relacdo direta com o objeto do presente trabalho, a forma com a legislagdo processual trata
esses conceitos importa, de alguma maneira, a teoria da prova, entendida como um todo, o
que, consequentemente, reverbera em outros campos de andlise, estes, sim, influentes e
presentes nas questdes sobre a valoragdo da prova no processo penal, sobretudo por seus

possiveis efeitos na logica cognitiva do julgador.

Como ja delineado no tdpico sobre a verdade no processo penal, a tradigdo politica
democréatica atribuiu uma necessaria limitacdo ao conceito de verdade, o qual deve ser lido
como alvo epistémico da decisdao judicial. O respeito & forma processual e aos parametros
elencados na construgdo sistémica do processo penal funcionam como meio de se proibir a
eventual entrada de conteudos buscados em uma pretensa pureza ontoldgica, a qualquer custo,
pelo operador do direito. Via de consequéncia, a limitagdo do conceito de verdade reverbera,
também, no livre convencimento do juiz, que deve ser buscado por meio de uma

contextualizagdo judicialmente aceitavel, externada na obrigatdria fundamentagao.

Nesse cenario, as provas ilicitas e as provas ilegitimas, cada uma do seu modo, interferem
diretamente na fun¢do limitativa da busca pela verdade através das provas. O Constituinte, em
1988, portanto, decidiu elencar no rol de garantias fundamentais do cidadao, a proibi¢ao da prova
ilicita, pois vista, sobretudo naquele momento de redemocratizagdao, como forma de desestimular a

obtencdo de provas por meios ocultos, principalmente pela tortura, tdo utilizada
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— e por diversos motivos — durante a ditadura civil-militar, em que pese essa se perpetue,

ainda, nos carceres e nas periferias, onde a compaixao do Estado ndo chega.

Dessa maneira, o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo da Republica, determina que

“sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Para tanto, conceitua-se

prova ilicita, segundo BADARO36, aquelas que sdo obtidas em violagdo a norma de direito
material ou de garantias constitucionais. Em outras palavras, a prova ilicita ¢ notada de um
carater antijuridico, por infringir, normalmente, garantias constitucionais de liberdade
publicas e de direitos da personalidade, ainda mais quando se trata de meios de obtencdo de
prova, como, por exemplo, a interceptacdo telefonica ilegal (art. 5°, XII, da CF), a violagao de
domicilio (art. 5°, XI, da CF) entre outros. A colheita ilicita de prova, além de ser antijuridica,

em muitos casos configura-se como conduta tipica (por exemplo, arts. 150, 151 e 154, CP).

Por sua vez, a prova ilegitima ¢ aquela que constitui violagdo a norma processual, isto &,
a obtencdo de prova que nao se sujeita ao rito processual — lembrando que, para o processo
penal, forma ¢ garantia. Exemplificativamente, a prova ilegal pode ocorrer quando em
determinada oitiva de testemunha, o juiz ndo concede o direito de pergunta as partes. Violada
a norma processual, o seu resultado direto ¢ um san¢do processual, que, no exemplo citado,

seria a nulidade da prova testemunhal.

Em correspondéncia com o sentido acima apresentado, a saida da doutrina tradicional e
da antiga jurisprudéncia era a aplicacdo do mesmo raciocinio para com a prova ilicita. Assim,
a obtencdo de provas ilicitas, violadoras de direito material, resultaria em uma san¢do
material, como nos delitos citados mais acima, sem uma resposta processual, podendo o juiz,

com isso, valorar perfeitamente a prova obtida por meio ilicito.

Todavia, a Constituicdo da Republica positivou expressamente que sdo “inadmissiveis” as
provas ilicitas, indo além da reposta unicamente material. Apesar do dispositivo constitucional
ndo prever o que fazer com a prova ilicita ja juntada aos autos, a reforma do CPP promovida pela

Lei. 11.690/2008 supriu o vacuo até entdo existente, fazendo com que o art.

36 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3* Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2015. Pag. 401.
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157 do Diploma preveja que esta deve ser desentranhada do processo, constituindo, agora,
uma sang¢do processual, j& que ndo faz qualquer sentido 16gico se proibir determinada prova e,

ao mesmo tempo, utiliza-la para embasar uma decisdo judicial, com base na lei.

Verificada a distingdo conceitual e de efeitos das provas ilegais, tidas pela teorizagdo de

Ada Pellegrini37, as quais englobam as ilegitimas e ilicitas, vale aferir que a prova produzida
ilegitimamente pode ser repetida com a devida observagao das normas processuais, enquanto
as provas ilicitas sdo inadmissiveis no todo, ndo podendo, de forma alguma serem repetidas,
pois sequer constituem provas, caracterizando o desentranhamento como efeito de sua

inexisténcia juridica.
2.7 Sistemas processuais e gestio da prova

A origem do conceito de sistema acusatdrio, como narra LOPES JR. 38 , remonta a
democracia grega da antiguidade, cujo direito estava circunscrito pela nocao de participagao
dos cidadaos nas decisdes publicas. Diante desse ambiente, vigorava, no direito grego, o
sistema de acao popular, em que qualquer pessoa do povo poderia acusar, além do sistema de

acusagao privada para os delitos de menor gravidade.

Nao obstante, foi no direito romano, em especial no seu periodo republicano, que o
sistema acusatorio se formou de maneira mais solida. A concatenacdo de regras que
indicavam uma forma mais justa de resolugdo dos conflitos, fazendo importar o direito de
defesa e o contraditorio, uma atuacdo imparcial e passiva do julgador, além de publicidade do

julgamento, fazia nascer, de forma sistémica, o modelo acusatorio.

Em uma breve sintese histdrica, cabe delinear que, no periodo da Republica Romana,
vigeram dois sistemas de processo penal: cognitio € accusatio, respectivamente. A cognitio,
iniciada antes, centrava-se na figura do magistrado, cabendo a este proceder com a descoberta

da verdade da maneira que melhor o conviesse, com excesso de discricionariedade nas maos

37 Idem.

38 . LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugao critica. Sdo Paulo:
Saraiva. 2015. Pag. 137.
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do julgador e, em sentido inverso, com grande escassez de garantias ao acusado. A cognitio,

deste modo, foi superada devido ao poder politico e a possibilidade alta de arbitrio pelo juiz.

Como consequéncia politica do afastamento da cognitio, sucede o modelo de accusatio,
cujo contorno, enfim, ¢ tomado pela existéncia de um polo obrigatorio na relagdo processual:
a acusacdo. A oficialidade do exercicio da acusagdo penal era dada, de maneira ocasional, a
um membro do povo, que apesar de dotado, normalmente, de qualidades politicas,
representava a coletividade — ndo o Estado. A propria existéncia de um polo acusador faz
originar, por via légica, a necessidade do direito de defesa efetivo, que comeca a ser garantido
com esse modelo, que, para além, denota outras caracteristicas, tais como a atuagado passiva do
juiz, mantendo-se alheio a gestdo da prova; a adoc¢do do principio ne procedat iudex ex officio,

em que ndo se admite a dentincia andnima e a acusac¢do sem um legitimo e idoneo acusador;

além da oralidade e publicidade do julgamento.39

Todavia, tal modelo processual apenas vigorou no ultimo século da Republica Romana,
j& que, no periodo do Império, as garantias da accusatio se tornaram um entrave a repressao
aos delitos e a maior necessidade de controle do imperador. O resultado disso foi, novamente,
a centralidade do processo nas maos do magistrado, que ampliou sua atuagao de oficio, passou
a poder proceder em sigilo e sem a necessidade de uma acusagdo formal no que era chamada
de “processo extraordinario”, tendo sido nessa época, inclusive, que a tortura foi introduzida

no direito romano.

Os aspectos supracitados, em conjunto com elementos do direito candnico, formaram as
caracteristicas bdsicas do sistema aplicado a partir do Século XIII, que, paulatinamente,

substituiu o0 modelo acusatorio pelo modelo inquisitorio.

Segundo ANITUA4O, a inquisi¢ao se origina, de maneira institucional, no quarto Concilio
de Latrdo, ocorrido em 1215, quando se verifica a oportuna necessidade da Igreja Catolica de

reprimir determinadas interpretagdes heréticas da doutrina cristd. A partir de entdo, comega a

LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugao critica. Sao Paulo:
Saralva 2015. Pag. 138

40 ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan. 2007.
Pag. 52
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se racionalizar’ um sistema processual baseado na busca da verdade contra o pecado e a
heresia, criando, através dos inquisidores e dos tribunais de inquisicdo, um método novo de
aplicacdo sistémica do poder punitivo entdo instituido pela Igreja e pelos reinos que, na baixa
Idade Média, ja formavam os prototipos do Estado moderno. O Malleus Maleficarum, escrito
pelos inquisidores Henrich Kramer e James Sprenger, em 1484, no ambito da Universidade de
Colonia, foi, sem duvida, o documento que melhor materializou a instrumentalidade, bem

como os motivos ¢ finalidades da santa inquisicao.

Neste contexto, ANITUA cita Zaffaroni quando afirma que o Martelo das Bruxas foi

responsavel por instituir o primeiro discurso criminolégico moderno.

Segundo Zaffaroni, o Martelo das bruxas constitui o primeiro discurso
criminolégico moderno. Trata-se de um discurso organico, cuidadosamente
elaborado, com um grande esfor¢o intelectual e metodologicamente exigente, que
explica as causas do mal, quais sdo as formas em que se apresenta ¢ os sintomas em
que aparece, assim como os modos ¢ métodos para combate-lo. E assim, sempre de
acordo com Zaffaroni, um discurso que integra aquele que hoje esta separado entre a
criminologia etioldgica, o direito penal, o direito processual penal, a penologia e a
criminalistica. Tudo isso sob uma orientag@o politico-criminal destinada a reforgar o
poder burocratico e centralizado e a reprimir a dissidéncia. (ANITUA, 2007, p. 57)

No cerne do discurso criminoldégico originado pela inquisi¢do, as relagdes processuais

sofrem mudangas radicais na sua estrutura. Mais uma vez utilizando ZAFFARONI 42 , O
inquisidor — tido como sujeito do conhecimento, investigador, aquele inquiri — ¢ responsavel
por extrair a verdade do inquirido — investigado, interrogado. O modelo processual somente
suporta, nestes termos, a relagdo desigual entre inquisidor e acusado, este como mero objeto de

busca da verdade, onde se legitimava qualquer coisa pelo “apetite de verdade do dominus

. 43 . S e .
(sujeito cognoscente)” ~, o qual se constitui pela substituicdo da vitima da heresia ou da
bruxaria, que, em ultima instancia, ¢ Deus, em sua onipoténcia, onipresenca ¢ de posse da

verdade divina, intransponivel e inquestionavel.

41 Essa racionalizagdo deve ser entendida pela 16gica meramente instrumental, dentro do
arcabougo do conceito de racionaliza¢do construido por Max Weber.

42 ZAFFARONI, E. Ratl. O inimigo no direito penal. 3* Edi¢cdo. Rio de Janeiro:
Revan. 2007. Pag. 38.

43 Ibidem, pag. 39.
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A vontade de saber, portanto, faz surgir o modelo de busca pela verdade a qualquer
custo, com a necessidade preponderante de manter uma postura ativa do inquisidor, juiz
arbitrario e alheio ao didlogo, pois sua posicdo soberana ¢ a Unica possivel para se chegar a
vontade de Deus. Em paralelo, tornar secreto o julgamento e a colheita de provas, sem a
possibilidade de um efetivo contraditdrio, ¢ imperativo para que a busca da verdade ndo seja
atrapalhada por fatores externos. Além disso, a prisdo cautelar era regra, pois o inquisidor
precisava dispor do corpo do herege para obter, mesmo que mediante tortura, a confissdo,
considerada, a época - devido ao oportuno sistema de provas tarifadas - a maior das provas,

com a qual sequer precisaria de instrugao processual.

Assim, a mudanga fundamental que a inquisi¢do operou foi a troca do modelo de
disputa, focado na relacdo dialética das partes, para o modelo inquisitivo, de centralizacdo do
poder e do saber, tracando uma perspectiva de continuidade cultural da légica inquisitiva nas
demais reformulagdes sistematicas do processo penal. Nao por outra razdo, os Estados
Modernos, em sua génese, mantiveram a estrutura inquisitorial, pois inequivocamente eficaz

para o controle dos indesejaveis e exaltacdo da soberania.

Os predicados da ilustracdo, no entanto, fizeram emergir, novamente, a no¢do de
sistema acusatorio, quando a partir da ideia de jurisdi¢do, retornou-se ao modelo do acusador
separado do julgador, como agentes independentes, pontuando caracteristicas sist€émicas
fundamentais, como a imparcialidade, a iniciativa probatdéria das partes, a isonomia, a

oralidade, a publicidade, o contraditério e a ampla defesa, o livre convencimento do juiz etc.

Contudo, o problema da assimilagdo cultural dos valores da inquisi¢do, segundo
ZAFFARONI (2007, p. 42), “transcende o campo do penal para converter-se em uma questao
central da cultura universal”, constituida no discurso que se criou para legitimar o poder punitivo.
Nesse sentido, explica-se como as legislagcdes processuais contemporaneas, muitas delas de
carater acusatorio-democratico, ainda possuem aspectos caracteristicos do modelo inquisitivo, da
mesma forma que o discurso processual, em si, se vé permeado por esses tracos, tanto na

dogmatica quanto na jurisprudéncia. Importante, para tanto, € citar o pensamento de
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44 . A . . C .
ZAFFARONI "', em que se consubstancia a coexisténcia entre saber inquisitorial e sociedade
punitiva, pela sua significacdo histdrica, através do pensamento de Nietzsche.

Dai resulta claramente que a animosidade ndo ¢ s6 — nem muito menos — uma questdo do
poder repressivo, sem um condicionamento cultural do modo de saber inquisitorial, que é
proprio da civilizagdo que nasceu com o poder punitivo e se planetarizou em um
processo crescente a partir da revolugdo mercantil e dos genocidios colonizadores. Este
saber inquisitorial de dominus se acumula como saber senhorial tecnoldgico em uma reta
de pretenso progresso linear e infinito, que condiciona a ideia que a civilizacdo planetaria
tem do tempo: o tempo linear. A concepgdo linear de tempo estd intimamente vinculada
a vinganga, a ponto de depender dela: a vinganga é sempre vinganga contra o tempo,
dado que ndo € possivel, numa concepg¢ao linear, fazer com que o que foi ndo tenha sido.
A vinganga ¢ contra o que foi e ja ndo pode ser de outro modo ou voltar a ser. O humano
¢ prisioneiro do tempo e do seu ‘foi’. A vinganga é uma necessidade da concepgao linear
do tempo.

Dessa forma, vé-se que o sistema acusatorio, invariavelmente, estara permeado por
aspectos de matriz inquisitiva. Nao obstante, foi o0 modelo acusatério que se sobressaiu sobre
o inquisitivo, sendo a figura deontoldgica que estrutura a forma processual no Estado
Democratico de Direito. A sua conceituagdo - assim como suas razdes histdricas - pode aferir
grandes dificuldades analiticas, ja que ¢ um instrumento de garantia que legitima a atuagdo
justa do poder punitivo, fazendo, mais uma vez, que valores como a liberdade e o poder de
punir do Estado fiquem em polos opostos no cabo de guerra das disputas politicas no campo
discursivo. Em outras palavras, o poder se legitima através do saber (materializado no
discurso) e, na hipotese especifica, o discurso estd atrelado a dogmatica que constroi o
significado do objeto (sistema acusatorio), servindo como fonte de racionalizacdo das
vontades do poder punitivo e, em contraposi¢cdo, de uma resisténcia critica, em regra contra-

hegemonica e que, dificilmente, consegue incutir mais forca, por sua propria natureza.

Diante disso, deve ser feita uma analise sobre as diferentes conceituagdes de sistema

acusatorio.

. 45 . . N <
Segundo Frederico Marques ", o sistema acusatorio se funda na separacdo entre a funcao de

julgar a fun¢do acusadora, de exclusividade do Ministério Publico. O classico mestre afirma

44 ZAFFARONI, E. Raul. O inimigo no direito penal. 3" Edi¢do. Rio de Janeiro:
Revan. 2007. Pag. 42.

45 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Volume 1. 3* Atualizagao.
Campinas: Millenium. 2009.
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que o impulso de oficio que a lei concede, em ocasides especiais, ao juiz, ndo faz com que

haja uma mitigag@o do sistema acusatdrio, consoante se depreende do trecho abaixo.

A regra do impulso ex officio, do movimento processual, que também ndo ¢ privativa
do processo penal, em nada infirma o que atras foi enunciado, porquanto ndo traduz
atuacdo ou atividade pertinente ao litigio, mas, ao revés, poder de direcdo sobre o
procedimento para subtrair o desenrolar dos atos e fases processuais do poder
dispositivo das partes. Tanto isso é exato, que o impulso inicial do processo, por
estar ligado a apresentagdo da acusagdo, ndo ¢ atribuido ao juiz, e sim ao Ministério
Publico: nemo judex sine actore.

Sob a mesma égide, TOURINHO FILHO ¥ destaca que o ponto central do sistema
acusatorio € a necessaria divisdo das fungdes, na estrutura triade do processo penal,

salientando o valor do Ministério Publico para tanto.

O fato de a acusagdo, hoje entre nds, ficar a cargo do Ministério Publico néo
desnatura, pois, 0 processo acusatorio. Esta, a evidéncia, sofreu alteragdes, ditadas
pela evolugdo dos tempos, aperfeicoando-se. Mas seus principios imanentes
continuam integros: publicidade, contraditério e, finalmente, acusacdo e jurisdigdo a
cargo de pessoas distintas, ‘pués, la piedra de toque del sistema acusatorio es
siempre la separacion de acusador y juzgador’ (Garcia-Velasco, Curso, cit., p. 8).”

, . 47 . .

Também no mesmo sentido, RANGEL concebe o sistema acusatorio, no nosso

ordenamento, pela existéncia do artigo 129, inciso I, da Constituicdo da Republica, em que se
da ao Ministério Publico, de maneira privativa, a atribui¢ao de 6rgao acusador.

Hodiernamente, no direito patrio, vige o sistema acusatério (cf. art. 129, I, da
CRFB), pois a funcdo de acusar foi entregue, privativamente, a um o6rgao distinto: o
Ministério Publico, e, em casos excepcionais, ao particular.

A essa visdo de processo acusatorio, onde o cerne da questdo ¢ divisdo das partes e de
suas fung¢des, reputa-se como um modelo historico que deve se adaptar a realidade dos dias
hoje. Com efeito, retorna-se, em pontos, ao Codigo Napolednico de 1808, em que, pela
primeira vez, se concebeu um sistema misto, divido em fases, onde, num primeiro momento,
reinava o sistema inquisitério, ainda no afa da busca da verdade real; somente apos a colheita
de elementos de prova, de modo secreto e usando o investigado como mero objeto, sem

possibilidade de defesa, o sistema, em tese, transformava-se em acusatorio.

46 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal: Volume 1. 32* Edi¢do. Sao Paulo: Saraiva.
2010.
47 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 10* Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2005. Pag. 53.
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Até hoje, ademais, com suas devidas modifica¢des, a doutrina tradicional, composta

pelos ilustres doutrinadores citados acima, bem como outros de relevada importancia, ainda

. . . . ;s 48
conceitua nosso sistema processual como um sistema misto ou acusatorio formal ', no qual a
fase pré-processual seria de predominio de caracteristicas inquisitivas, enquanto no processo,

em si, predominariam os aspectos acusatorios.

Cabe lembrar, contudo, que os sistemas processuais, em sua esséncia, sao modelos
deontologicos puros, os quais determinam uma série de regras que o diferenciam um do outro.
Sucede que, diante de nossa estrutura atual de persecucao penal, onde soma-se a atividade
policial e a resposta judicial, soa redundante afirmar que nosso sistema € misto. Até porque,

os contextos diversos imprimem a aplicagdo diversa das regras atinentes a cada sistema.

Portanto, para fugir do reducionismo da tese do sistema misto, hd que se entender o
processo como um todo, em sua configuracao politica, para isolar o ponto nefralgico do sistema, o
principio fundador que unifica o modelo processual, fazendo circular uma rede valores e normas
que o constituem de modo organizado ¢ atrelado ao contexto de onde esta inserido. Surge dai,

entdo, o principio dispositivo (ou acusatorio), que funda o sistema acusatorio.

Em contraposi¢ao ao formulado pela doutrina tradicional, em que se assenta o sistema
acusatorio na mera divisdo entre as partes do processo (acusagdo, defesa e juiz), o principio
dispositivo deve ser concebido pela gestdo da prova nas maos das partes, por ser elemento
fundamental na construcao efetiva dos efeitos da divisao de fungdes do processo, em que se
pretende um juiz espectador, imparcial, de modo que se possa analisar as provas a luz de um

efetivo contraditério.

Por outras palavras, ndo adianta que haja uma divisdo de fungdes se, no decorrer do
processo, o juiz atue de modo a romper com a separacao inicial, assumindo uma postura ativa

na descoberta da verdade, como a gestdo da prova, ou cooptando atribuigdes que deveriam ser

48 Segundo BINDER, o termo “acusatdrio formal € o novo nome do sistema inquisitivo que até nossos dias.”
BINDER, Alberto M.. Descumprimento das formas processuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2003. Pag. 51.

41



exclusivas da acusagdo, como a possibilidade de determinar prisdo preventiva, no curso do

processo, de oficio.

Quanto ao processo penal brasileiro, ainda que a Constituicdo, na sua interpretagdo
sistémica, assegure garantias que fazem revelar o modelo acusatério, pois € o unico
compativel com a base axioldgica da nossa Carta Fundamental, a praxe judicidria ndo fez a
devida filtragem nas normas contidas no Codigo de Processo Penal, de clara matriz
inquisitoria. Dessa forma, coexistem no processo penal brasileiro, de orientacdo, em tese,
acusatdria, normas de carater inquisitorial que vao de encontro a essa orientagdo, como, dentre

muitos outros, o artigo 156, incisos I e II, do CPP, que permitem a gestao da prova pelo juiz.

Como ja demonstrado, a gestdo da prova da prova na mao das partes ¢ o conteado do
principio dispositivo, fundador e unificador do sistema acusatdrio, indo mais além da concepgao
— ingenuamente idealista - que se reduz na divisdo inicial das partes. Via de consequéncia, o
principio inquisitivo deve ser entendido como possibilidade de o juiz buscar, por vias
proprias, a producdo do conhecimento histdrico, com uma postura ativa que vai além da
pretensdo das partes, transfigurando a imparcialidade e afetando diretamente o contraditério.

Assim sendo, o processo penal brasileiro, ja que assume a gestdo da prova nas maos juiz-ator,

, . e S, 49
¢ essencialmente inquisitorio ou neoinquisitorio.

3.DA VALORACAO DA PROVA NO PROCESSO
PENAL 3.1 Analise historica dos modelos de valoragio da prova

Como visto acima, o principio dispositivo, no processo penal, que funda o sistema
acusatorio, trata-se da distribuicdo da gestdo da prova entre as partes, fazendo com que o Juiz
assuma uma postura passiva e possa, dentro das balizas da forma processual, construir um
convencimento justo e baseado no contraditorio. Nosso Processo Penal, todavia, ainda se sustenta
na base do principio inquisitdrio, pois possibilita a0 magistrado a gestdo da prova (art. 156, do

CPP), bem como a atuagdo direta tanto na fase pré-processual e na fase processual.

49 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 13* Edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. Pag.
47.
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Essas caracteristicas que facultam ao julgador um papel ativo na busca da verdade, em um
contato direto com a producao de provas, afetam, sem divida, a imparcialidade necessaria a
correta fenomenologia do processo penal moderno, que consiste na divisao efetiva de quem

acusa e de quem julga.

Diante desse panorama, a forma como o juiz concebe a tese acusatoria e,
consequentemente, a antitese defensiva, mostra-se influenciada pela sua propria postura ativa.
A aceitagdo dos discursos sobre os fatos em questdo no processo penal necessariamente ¢
corroborada pelas provas trazidas por ambas as partes, mas respeitando, ¢ claro, a carga da
prova e o nemo tenetur se detegere. A forma como o juiz valora a prova traz uma intensa
dificuldade analitica, tendo em vista que ¢ o momento em que mais hé influéncia de questdes

subjetivas, incluidas nos caminhos nem sempre visiveis da linguagem.

E cedico que o momento atual, marcado pelo protagonismo do Poder Judiciario, vem
trazendo novos desafios, e no processo penal isso ¢ materializado de maneira mais evidente
que nos outros campos, pois como afirma Goldshmitd, ele ¢ o termometro dos elementos
democraticos ou autoritarios de determinada Constituicdo. A criagao de inimigos comuns, 0O
direito penal como instrumento mais forte do utilitarismo politico, a espetacularizacdo das
investigacoes e processos judiciais, bem como da figura dos atores processuais, vem trazendo
ao nosso ordenamento uma terrivel falta de seguranca juridica, limitada apenas pelo

voluntarismo politico dos juizes. Nesse cendrio, cabe trazer a visdo ndo muito otimista do

Professor Salah H. Khaled Jrso.:

Os limites ao exercicio do poder punitivo estdo simplesmente desaparecendo:
indevidos espagos de discricionariedade possibilitam que a condenagdo em
determinados processos seja imediatamente assegurada. Ela depende apenas do grau
de voluntarismo do magistrado, ja que ¢ aceitavel que a verdade seja produzida sem
nenhuma espécie de lastro probatorio. O chamado livre convencimento motivado
parece ter sido reduzido a pd: ndo ¢ mais do que um ornamento retorico utilizado
para conferir alguma legitimidade a decises visivelmente arbitrarias, que refletem
0s juizos morais dos magistrados em questdo. Fins nobres justificam meios espurios:
o combate a corrupgdo justifica o emprego de qualquer recurso, o que contribuiu
decisivamente para a desestabilizacdo da Republica e a ruina da democracia.

50 Khaled Jr, Salah H.. Livre convencimento motivado: o império do decisionismo no Direito. Disponivel

em: < http://justificando.cartacapital.com.br/2017/10/18/livre-convencimento-motivado-o-imperio-do-
decisionismo-no-direito/# ednrefS >.
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Para entender como nosso sistema de valoracdo da prova, o livre convencimento
motivado, ndo estd sendo capaz de frear o decisionismo judicial, além de permitir
condenagdes sem o minimo lastro probatorio e a utilizagdo politica do processo penal, faz-se
coerente revisitar, historicamente, os modelos de valoracdo da prova que vigoraram na nossa

histéria recente, e sua interlocugdo politica com as garantias processuais.

3.1.1 Sistema de provas tarifadas

Durante o periodo da inquisi¢do, que vigorou, de maneira hegemonica, do século XIII
ao XVIII, o sistema de provas legais, certeza legal ou tarifamento legal, dominou a estrutura
processual penal, impondo valores pré-fixados aos meios de prova. A concepcao do sistema
de prova legal estd umbilicalmente relacionada a busca da verdade real, absoluta e Uinica, uma
vez que os elementos de prova mais valiosos eram aqueles que estavam no foro intimo do
acusado, que, em ultimo grau, culpado ou inocente, era o Unico guardido da verdade. Dai

recorre-se a tortura.

Cabe ressaltar que o autoritarismo desse modo de valoragdo da prova, sem duvida, esta
ligado, também, a distribuicdo desigual dos saberes. Ao inquisidor ndo se exigia o uso das
subjetividades, das experiéncias vividas; exigia-se, ao contrario, um saber pleno das
especificidades da lei, que aplicaria, de modo estritamente formal, como aplica a vontade de
Deus e da Igreja. O inquisidor, por isso, era um homem com um saber necessariamente maior
que o do homem médio, o que reverbera na sua fé e no respeito aos dogmas, e faz,
consequentemente, com que seja infalivel. O resultado desse célculo ¢ que o legislador —
transfigurado, aqui, no papel do soberano e da religido — detinha o dominio do saber divino —
da verdade. E essa verdade, de forma alguma, poderia estar nas maos do profano, do herege,
do réu. Afinal, quem domina o saber possui poder, ¢ a distribuicao desigual dos saberes ¢

caracteristica fundamental, se ndo imprescindivel, do exercicio arbitrario desse poder.

Outro fator a ser lembrado ¢ que, como descrito no capitulo acima, o sistema inquisitorio
ndo se constitui como modelo dialético, calcado na ritualizacdo e efetivagdo do contraditorio no
processo. Dessa forma, ndo ha o que se falar sobre convencimento do magistrado. Mais ainda, nao

ha sequer possibilidade de pretensdo das partes, tendo em vista que a funcao
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acusadora e julgadora se confundem. E, assim, imperativo ao modelo inquisitorial puro que

haja uma prévia fixag¢ao dos valores incutidos em cada meio de prova.

Esse horizonte fechado, mecanico e autoritario, de busca incessante pela verdade real,
no qual a posi¢ao de réu nao significa nada além de uma oportuna objetificacdo do acusado,
fez com que o meio de prova mais valioso fosse a confissdo, pois assumida por quem detém,
mais do que qualquer outra pessoa, a verdade dos fatos. Em paralelo, a confissdo também
extrai, no grau maximo, a validade da persecucdo conduzida pelo inquisidor. O sistema de
prova tarifada ¢, portanto, tipico ao modelo inquisitorial, que pretendemos, pelo menos no

campo da consciéncia, afastar da praxis.
3.1.2 Da intima convic¢ao

Como superacdo do modelo inquisitorial da prova tarifada, surge o sistema da intima
convicgdo, transformando-se num contraponto contumaz da estrutura anterior. O Codigo
Napoleonico, de 1808, foi o primeiro a trazer tal sistema de valoragao probatoria. Ao revés da

prova tarifada, a intima convicgdo (ou certeza moral) deriva de uma presungdo de

. . . . , ;o ca . 51
racionalidade do julgador, que seria imbuido de maximas de experiéncia™ e de uma

concepcao justa do processo penal, ndo devendo, para tanto, motivar suas decisoes.

Tal modelo se fixou, portanto, em outro extremo, caracterizado pela plena
discricionariedade do julgador, transferindo o ambito de poder exercido no processo do
Legislativo para o Judicidrio. Todavia, o conceito de verdade da inquisi¢do, nesse ponto, nao
foi abandonado, uma vez que o magistrado, objetivando reconstruir os fatos, poderia,
inclusive, utilizar provas que nido foram produzidas no ambito do processo ou, para além,

atuar de maneira politica, sempre protegido pelo manto da intima convic¢ao.

O sistema da certeza moral ¢ construido através de uma concepg¢ao kantiana de eticidade do
Estado. Outrossim, em modelos de ciéncia processual, no qual se foge, até certo ponto, da
epistemologia ocidental, observa-se, também, uma releitura do modelo a partir de outras bases. E

nesse interim que vale recorrer a classica obra sobre teoria da prova no direito soviético, do

51 FENOLL, Jordi Nieve. La valoracién de la prueba. Barcelona: Marcial Pons. 2010. Pag. 28.
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jurista Andrei Vishinski, produzida no periodo stanilista. O aludido autor afirma, através do

rechagco a concepgdo formalista (ou processual) da verdade, pois incompativel com o método

dialético marxista, que a intima convic¢ao seria a materializacdo da vontade do povo pelo juiz, o

. cn . .. . ~ 52
qual deteria uma consciéncia socialista, calcada nos preceitos da revolugao de outubro™".

Asi, pues, la conviccion intima del juez, apoyada em la consciéncia socialista del
derecho, constituye ya desde el primer aiio de la Revolucion proletaria el principio
dominate que determina la orientacion de la politica judicial soviética, los
fundamentos y condiciones para la aplicacion, interpretacion y complementacion de

las leyes soviéticas.

Tal visdo que, ao meu ver, ¢ claramente reducionista, expde que o discurso soviético,
calcado ndo nos preceitos filosoficos liberais, mas, pretensamente, na dialética marxista, era
apenas uma releitura, com suposta base no materialismo historico, de uma superioridade ética

dos que detinham o monopdlio da razdao, na URSS tratada como consciéncia de classe.

Fato ¢ que ja superamos, ao menos na cultura ocidental, a intima convic¢do, que, como
vimos, se justifica pelas mesma linguagem inquisitorial. Todavia, ainda subsiste, no direito
brasileiro, tal modelo, no que concerne, de modo especifico, ao Tribunal do Juri, no qual ndo se
exige aos jurados a motivagdo da condenagdo ou da absolvicdo, que, indo de encontro a
principiologia processual penal do Estado Democratico de Direito, pode decidir sobre a vida do
acusado por motivos, inclusive, extraprocessuais, tendo em vista todos os fatores externos que
influenciam o pensamento e, consequentemente, a escolha do jurado. Trata-se de um caminho
aberto para a aplicacdo do direito penal do autor, pois no Juri, por mais que coexistam regras de
harmonia com os parametros constitucionais, acolhem-se jurados que podem, eventualmente,
decidir com base em preconceitos étnicos, de género, de orientacdo sexual, de classe etc, sem a
necessidade de externar isso. Por isso, entende-se que o modo como se constrdi o Tribunal do Juri
ndo passa pela filtragem constitucional que promove o sistema acusatdrio, por ferir o principio,

hoje irrenunciavel, do livre convencimento motivado, que sera, agora, abordado.

3.1.3 Do livre convencimento motivado

52 VISHINSKI, Andrei. La teoria de la prueba em el derecho penal soviético. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-america. 1951. Pag. 199.
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Localizando-se no centro dos extremos tratados acima, o livre convencimento motivado se
opode tanto as limitagcdes normativas no que se refere ao valor dos meios de prova quanto ao
decisionismo arbitrario do modo de convencimento intimo. E preciso, agora, analisar o alcance da

liberdade que o julgador possui nesse modelo de valoragao. Nas palavras de LOPES JR.:

Ela se refere ndo a submissdo do juiz a interesses politicos, econémicos ou mesma a
vontade da maioria. A legitimidade do juiz ndo decorre do consenso, tampouco da
democracia formal, sendo do aspecto substancial da democracia, que o legitima
enquanto guardido da eficdcia do sistema de garantias da Constituicdo na tutela do
débil submetido ao processo. (LOPES JR, 2016, p. 382)

A liberdade do julgador em valorar os meios de prova de acordo com sua convicgao,
formada através da ritualizacao dialética do processo acusatorio, com a gestdo das provas
incumbida as partes, deriva da incompatibilidade da tarifacdo dessas provas, posto que cada
meio de prova possui um valor relativo, atribuido de acordo com a complexidade que engloba
as narrativas sobre os fatos. Todavia, a liberdade de decisdo do juiz deve estar adstrita a
alguma forma de controle a posteriori, pois, no modelo de livre convic¢do motivada, extirpa-
se o deciosionismo. Diante disso, na Constituicao da Republica, no artigo 93, inciso IX, esta
disposta a exigéncia de fundamentacdo de todas as decisdes, o que acarreta no dever de
motivacao das decisdes tomadas, sobretudo daquela que trata da liberdade de um ser humano.

A convicgao, de certo modo, € racionalizada na motivacao.

E, portanto, o tinico modelo que se compatibiliza com a estrutura do sistema acusatorio
e com o processo como construgdo dialética. Mas, como ainda guardamos — e muito —
tradi¢des inquisitoriais, o livre convencimento motivado pode se tornar uma arma politica na
mao de quem possui interesse e retdrica suficiente para dar a decisdo uma natureza racional,
mesmo que englobe elementos nao discursivos, incluidos nas lacunas da linguagem judicial
como justificagdo daquilo que € latente. Por isso, urge necessario tecer algumas criticas ao
modo de construcdo e aplicacdo desse modelo de valoracdo, que, ao meu ver, tem na sua

conceitua¢ao visivel insuficiéncia pratica.

Na concepgao de CASARA, em que se tem por base uma critica ao realismo juridico e clara

influéncia da psicanalise, o livre convencimento motivado €, como veremos, um mito, ou,
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nas palavras de Lacan, “um enunciado do impossivel””~, pois vive por baixo do manto da
tradi¢do e do inconsciente do julgador quando da valoracdo da prova.

No campo filosofico, o livre convencimento motivado é uma institucionalizagdo, no
plano processual, da tentativa de racionalizar a atividade estatal, derivando do esquema logico
de sujeicdo direta entre sujeito e objeto, no qual o sujeito cria uma significagao ao objeto, tido
como preexistente. Tal formulagdo teodrica, de matriz liberal, possui origem na chamada
filosofia da consciéncia, estruturada, desde Platdo, na busca da racionalizacio. E essa
construcdo realista que promove a concepcdo de verdade, a qual deve ser entendida, em

melhor sentido, como uma ambigao de verdade.

Entretanto, a racionalidade objetivada pela epistemologia juridica ocidental, pela qual se

criou o citado modelo de valoracdo da prova, ignora, por completo, o /inguistic turn, que a

partir do estruturalismo e, mais intensamente, no pos-estruturalismo, com Derrida >4 s
Foucault, Deleuze entre outros, retirou do sujeito cartesiano, movido, em tese, por um ente
interno cognitivo, o fundamento do conhecimento, sendo este fundado pela linguagem. Em
outras palavras, ndo ha como se conceber um objeto sem que sua conceituagao seja construida
simbolicamente, pois tudo que pensamos como sendo a realidade nada mais ¢ que uma
convencao de nomes e conceitos. Sendo assim, todo objeto ou ente externo a linguagem ¢, por

nos, inconcebivel, quando ndo imediata e oportunamente estruturado por ela propria.

O pensamento do juiz, como ja visto, ndo ¢ puramente racional — e sequer existe essa
possibilidade. A superacdo da filosofia do conhecimento, atrelada ao nascimento da
psicanalise, segundo CASARA, faz que com que a andlise do presente trabalho, focado,
principalmente, na valoracdo da prova, ndo se limite a uma visdo estritamente juridica do
fenomeno. Isto porque, ainda de acordo com o pensamento do autor sobre mitologia
processual penal, o livre convencimento motivado esconde a tradi¢cdo e o inconsciente como

elementos de formag¢do da convic¢do do magistrado.

53 CASARA, Rubens R. R.. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2015. Pag. 183.

54 Derrida concebe a filosofia tradicional sobre a linguagem como nucleo metafisico do
pensamento ocidental.
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A tradicdo, como veremos nos subcapitulos seguintes, se perfaz pelas maximas de
experiéncia do sujeito, que, somadas ao inconsciente, onde se originam as pulsdes, fazem com

que este ultimo se manifeste nas descontinuidades da légica racional, isto €, nas lacunas da

interpretacdo do objeto pelo sujeito. Pela fenda aberta na rachadura do sujeito | Tais
formulacdes complexas que vao além da estrutura cognitiva palpavel podem resultar na

imersdo, pela linguagem, de preconceitos, preconcepgdes, paranoias etc.

Reconhecer, portanto, a fragilidade do conceito de livre convencimento motivado, assim
como seu carater mitoldgico, haja vista a apresentacdo de elementos ndo discursivos que, nao
raro, caem no campo da metafisica, ¢ estabelecer uma visdo do juiz como ser-no-mundo,
dotado de experiéncias Unicas. Isso nos permite, agora, abordar a questdo da valoracdo da
prova de modo mais abrangente, estabelecendo enfoques de andlise que vao além dos
silogismos tipicos da epistemologia juridica, sem, contudo, deixar de crer no valor histérico

do sistema da livre convicg¢do, originado com base na necessidade de democracia.
3.2 Enfoques de estudo da valoragao da prova

Consoante o formulado acima, ao estudo da valoragdo da prova importa analisar o
pensamento do juiz e as circunstancias que o influenciam, para compreender como se
relaciona com as diferentes provas a fim de chegar, em tese, o mais proéximo possivel da
verdade, dentro da sua livre apreciagdo. Nao ¢ segredo, contudo, que a complexidade do tema
vai além das limitagdes do silogismo juridico-histdrico e da simples filosofia da consciéncia.

Sendo, por isso, necessario se reportar a uma transdisciplinariedade.

Antes de adentrar no aludido capitulo, cabe sublinhar, todavia, que nem todos as fontes
de andlise rompem com o paradigma cartesiano da epistemologia ocidental, até porque ¢
necessario se estudar o tema por diversos enfoques, os quais funcionam, de certo modo, como
ferramentas analiticas e de construgdes alternativas para a superagdo de problemas historicos,

mormente relacionados as sobras culturais da inquisi¢ao.

3.2.1 Enfoque juridico

55 CASARA, Rubens R. R.. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2015. Pag. 183.
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De inicio, vale tecer algumas consideragdes sobre o tema corrente, aqui, para que se
possa situar algumas conceituagdes no corpo do texto. Dito assim, urge, agora, seguir o passo

o 56 . . e .
do Professor Jordi Nieva Fenoll™", que pontua uma significativa critica a doutrina que separa

os momentos de valoragdo da prova, sobretudo no que concerne ao entendimento de

CALAMANDREI °’ , uma vez que este afirma que ha um momento de interpretagdo dos

resultados dos meios de prova e sua posterior valoracdo. Essa divisdo temporal, que segue,

. ~ 58 .. .
analogicamente, a constru¢cdo de DOMINGUEZ ~" , segundo o autor, reduziria a cognigao
judicial, que ndo observaria a possibilidade de valoracdo da prova antes, inclusive, do
exercicio dos meios de prova. Diante disso, verifica-se — como sera detalhado doravante - que

a distingdo entre esses momentos apenas tem espaco no mundo das ideias.

Superada a questdo sobre os momentos de valoragdo, situa-se o conceito de valoracao
como a atividade de percepgdo, por parte do juiz, dos resultados da atividade probatoria que

se realiza em um processo.

Como ja exposto nos topicos acima, sobre os sistemas de valoragdo da prova, cada um
deles possui uma particularidade, relacionada, em ultima instancia, a abertura e as limitagdes
de poder dados ao juiz. Nesse sentido, os sistemas representam o todo da atividade julgadora,
que, ndo raro, comportam excecdes que tentam, de alguma forma, racionalizar previamente a
atividade probatoria. Mesmo no nosso sistema de livre convencimento motivado, ha, por
exemplo, a previsdao de producdo de prova por meio de exame de corpo de delito em infragdo
que, por exceléncia, deixar vestigio, ndo podendo a confissdo suprir essa prova. Verifica-se
que apesar de ser um elemento de prova legal, predisposto pelo legislador, para orientar a
atividade do juiz, possui uma caracteristica racionalizadora da puni¢do, onde se atribui, de

certa forma, valor inferior a confissao, prova mestra do sistema inquisitorial.

Todavia, segundo FENOLL59, ndo ha como ir mais além, no enfoque estritamente juridico,

sobre como o juiz valora a prova. Isto €, essa fonte de estudo se limita a analisar as normas de

56 FENOLL, Jordi Nieve. La valoracion de la prueba. Barcelona: Marcial Pons. 2010. Pag. 32.
57 Ibidem, pag. 32.
58 Ibidem, pag. 32.
59 FENOLL, Jordi Nieve. La valoracién de la prueba. Barcelona: Marcial Pons. 2010. Pag. 96.
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orientacdo da atividade probatoria, bem aquelas que alargam a discricionariedade do juiz, e os
efeitos declamados na jurisprudéncia. Isso explica-se, pois, quando se trata da cognicao
probatdria, abordam-se dois pontos de vista: verificacdo da constru¢do do raciocinio judicial e as
circunstancias que influem, direta ou indiretamente, nessa construcao. E nesse segundo ponto

- essencial para o todo da recogni¢do feita através das provas - € onde se situam elementos
que estdo fora da linha de alcance do enfoque juridico, pois transitam, a priori, nos campos

psicoldgicos e socioldgicos.

Por tanto, cuando se habla de «enfoque estrictamente juridico» en la valoracion de
la prueba, es dificil saber a qué se refieren los autores si no es a describir una y
otra vez el sistema de valoracion libre y el legal, explicando las normas existentes
que disciplinan el procedimiento y la admisibilidad de pruebas y afiadiendo que no

se prueban hechos, sino afirmaciones sobre los hechos.

Diante disso, mais importante, se se quer chegar a um raciocinio que minimamente
encontre explicagdes mais fundadas da sentenga penal, ¢ focar na analise de outras
circunstancias que, ou tentam estruturar uma racionalidade concreta a valoragdo da prova ou

que identificam introjecdes de subjetividades no juiz que - ao revés da cultura de

J . 60 .
endeusamento do Poder Judiciério, transformado em superego da sociedade ™ - é, como nos,
ser-no-mundo, moldado, também, por pulsdes e descontinuidades, sendo imperfeito na

esséncia, dotado de preconceitos, de interesses ocultos, de instintos antirracionais.
3.2.2 Enfoque epistemologico ou gnosiologico

A valoragdo da prova, em sintese, consiste no grau de importancia que o julgador fornece,
por meio de um raciocinio logico e procedimental, ao material que corrobora a narrativa sobre um
fato, considerado, no contexto processual, como uma hipotese sobre a verdade buscada. A
epistemologia, por sua vez, trata-se da ciéncia sobre os esquemas internos de pensamento, que
ordenada e sistematicamente, conduzem a conclusdo sobre determinada hipotese. E, entdo, a

contribui¢do fundamental da filosofia na constru¢do das formulagdes cientificas.

60 MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade o6rfa”. Revista Novos Estudos — CEBRAP. N° 58. Sdo Paulo. 2000.
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Com efeito, vale ressaltar que o processo, como um todo, mesmo o civil, nada mais ¢ do
que uma construgdo epistemoldgica, um ente epist€émico que constroi um modelo, com
especifico método de conhecimento dos fatos, baseados na narrativa sobre eles, através do

raciocinio sobre as provas. TARUFFO, nesse sentido, expode que:

Em todo e qualquer procedimento de carater epistémico tem importancia decisiva o
método, ou seja, o conjunto das modalidades com que s@o selecionadas, controladas
¢ utilizadas as informagbes que servem para demonstrar a veracidade das
conclusdes. No ambito do processo isso equivale a fazer referéncia sobretudo as
regras que disciplinam a producdo das provas e sua utilizagdo, ou seja, ao ‘direito
das provas’ e a equivalente nog@o anglo -americana de law of evidence®!

As principais divagacdes e conceituagdes de prova, em ciéncia, advém de uma
concepgio realista do conhecimento. E majoritaria, a epistemologia realista, em todos os
aspectos da cultura ocidental e representa um paradigma da constru¢do do nosso modelo
social. Introjetada pela filosofia do conhecimento, do sujeito cartesiano, trata 0 mundo como

objeto disponivel para andlise do sujeito, tido, pois, como observador neutro.

Esse objetivo racional de busca da verdade ¢ concebido, na filosofia do conhecimento,
através dos silogismos, retidos nas inferéncias do campo de analise entre sujeito-investigador

e objeto-investigado, dentro de determinada realidade prévia tanto ao sujeito como ao objeto.

Essa relacdo intrinseca entre verdade e prova, concebida pelo racionalismo
epistemologico, necessita da producdo de inferéncias. Todavia, ao longo do tempo foi visto
que os métodos de inferéncia sdo insuficientes, por si, na valoracdao das provas de fato — leia-
se da valoragdo das provas dos enunciados de fato. Isso se da em virtude da impossibilidade
de, por meio de silogismos, verificar a validade da premissa menor (fato). Sob a mesma
sombra se encaixa, também, a inutilidade da dedu¢do e da inducdo na compreensdo das

maximas de experiéncia.

A prova surge, entdo, como demonstragdo, ou seja, como correspondéncia entre o que foi

concebido pelo sujeito observador e dada realidade objetiva. O conhecimento do fato, nesse

61 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a constru¢ao dos fatos. Tradugdo Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. Pag. 160.
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interim, ¢ tratado como revelacao daquilo que o mundo dispde. Como o mundo nao dispoe de
todos os elementos aptos a se chegar numa verdade absoluta, a prova ¢ a evidéncia de uma
verdade correspondente, que quanto mais dados lhe constituirem, mais proxima de uma

realidade conclusiva ela levara.

Em razdo da impossibilidade de percep¢do de uma verdade ontoldgica, a doutrina
realista passou a defender a nocdo de probabilidade, a partir de concepcdes empiristas.
Todavia, o giro paradigmatico que introduziu a linguagem no centro da epistemologia fez com
que os enunciados linguisticos sobre os fatos se tornassem elementos indissociaveis de

qualquer pretensao cognitiva.

COHEN, nesse cendrio, por mais que tenha analisado a probabilidade a partir de uma
no¢do empirista, desenvolveu a teoria mais aceita no campo probatoério, a chamada
probabilidade indutiva. Trata-se de um método nao quantitativo, mediante relagdes logicas
entre proposi¢des, buscando conferir um grau de confirmagao dos elementos de prova que se
prestam a corroborar as hipoteses sobre o fato. Sobre tal tema, segue trecho da tese de

SILVEIRA:

A confianca na inferéncia aumenta na medida que a hipotese vai superando controles
probatorios. Tanto a hipotese levantada, quanto suas contrarias iniciam como meras
suspeitas ndo comprovadas, que passam a ser confidveis na medida que se tornam
possiveis confirmagdes a partir dos dados verificados. Quanto mais o observador souber
sobre os fatores relevantes a confirmacdo da hipotese, maior sera o sucesso de suas
analises. O grau de probabilidade atribuido as hipoteses aumenta na propor¢do da
confiabilidade oferecida por seus elementos. (SILVEIRA, 2011, p. 88)

Cohen, nas palavras de FENOLL62, conceitua a probabilidade “en sentido de que el
resultado de la misma sea demonstrable.” Em outras palavras, com a frequente impossibilidade de

se obter uma prova dita direta, a teoria propde que se capte, a0 menos, uma convic¢ao, a partir da

colheita gradual de dados conﬁrmat()rios63, de que ndo hd uma razoavel possibilidade de ter

ocorrido o contrario da hipotese presumida mediante as méximas de experiéncia.

62 FENOLL, Jordi Nieve. La valoracién de la prueba. Barcelona: Marcial Pons. 2010. Pag. 102.

63 SILVEIRA, Daniel Coutinho da. Prova, argumento e decisdo: Critérios de suficiéncia para orientagdo
dos juizos de fato no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: USP, 2011. Tese (Doutorado em Educagao) -
Programa de Po6s-Graduagdo em Educagdo, Faculdade de Educagdo, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2011. Pag. 87.
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Alargando o conceito para, especificamente, o campo da valoracao probatoria, Gascon
Abellan, admite, sob a mesma 6tica, somente o fato através de um grau de confirmagao, isto &,

que os indicios e as conclusdes que estes fatos conduzem sejam plenamente corroborados,

seguindo, para isso, o mesmo método de refutacao de COHEN.** Nesse contexto, ABELLAN
recusa, de inicio, a infalibilidade e, por consequéncia, trabalha com a ideia de verossimilhanca

do grau de confirmacao, que se mediria através de um esquema légico.

O esquema de ABELLAN65, em resumo, trata do grau de confirmagdo da hipdtese, que
seria maior ou menor de acordo com: (i) seu fundamento cognoscitivo induzido pelas
maximas de experiéncia; (i1) a qualidade epistemologica das provas confirmatorias, isto €, o
juizo deve ultrapassar, com a colheita de dados, a mera existéncia da hipotese; (ii1) o nimero
de passos inferenciais que se toma para chegar a dada conclusdo, ou seja, o nimero de
conclusdes intermedidrias e; (iv) a quantidade e variedade de provas ou confirmagdes, que

dariam, assim, mais legitimidade para corroborar a hipotese.

Ferrer Beltran, por sua vez, seguindo a mesma linha da probabilidade indutiva, centraliza
sua analise na formulag¢do da hipotese. Diante, portanto, de uma formulagdo hipotética (H), no
processo, 0 passo seguinte ¢ contrasta-la a partir de um conhecimento prévio existente, chamado
por BELTRAN de supostos auxiliares (SA), para que, assim, torne-se possivel conceber uma

previsdo (P). Soma-se a isso, ainda, a necessidade de verificar fatos condicionantes particulares

: - . . e 66
que permitem a previsao, os quais seriam as condigdes iniciais (CI).

Para fugir um pouco da abstragdo conceitual, convém, a titulo de exemplo, citar o caso

ficticio formulado por SILVEIRA.®” Em determinado rito investigatorio, formula-se a hipotese de
que Malu seria autora de um disparo de arma de fogo (H); quem atira, normalmente, possui

p6lvora na mao (SA); Malu ndo teria usado luvas na hora do disparo (CI). Diante disso, chega-

%4 103}3ENOLL, Jordi Nieve. La valoracion de la prueba. Barcelona: Marcial Pons. 2010.
ag.

65 Ibidem, Pag. 103.

66 SILVEIRA, Daniel Coutinho da. Prova, argumento e decisdo: Critérios de
suficiéncia para orientacdo dos juizos de fato no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: USP,
2011. Tese (Doutorado em Educacao) - Programa de Pos-Graduagdao em Educagado, Faculdade
de Educagdo, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011. Pag. 89.

67 Ibidem, Pag. 89.
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se ao resultado inferencial de que Malu, ao que tudo indica, teria polvora nas maos (P).

Portanto, a avaliacao dos suportes auxiliares e das condigdes iniciais que dariam confiabilidade

N 1s ; ~ -~ 68
a hipdtese, além de respaldar ou ndo a previsao

Os supostos auxiliares (SA), nesse ambiente, seriam resultados das maximas de

experiéncia, tais como generalizagcdes empiricas. Dessa forma, como dito por SILVEIRA69,
“as hipdteses vinculam aquele que as sustenta”, o que confere, invariavelmente, uma
dimensao retorica a esta. Conclui-se, nesse ponto, que H e SA e CI ¢ igual a provavelmente P,
haja vista que ndo mais se trabalha com a nogao de verdade absoluta, decerto que também nao
se exige uma infalibilidade. No mais, o controle destas hipoteses € feito pela possibilidade de

inclusdo de outras alternativas, capazes ou nao de descaracterizar as previsoes (P).

Diversas outras abordagens epistemologicas e reelaboracdes silogisticas podem ser
visualizadas na doutrina processual que, apesar de ndo caber descrever no presente trabalho,
possuem relevancia enorme na racionalizagdo sobretudo da persecucdo penal. O processo
penal como ente epistémico roga por uma ldégica fixa, com o fim principal de negar a

possibilidade de arbitrio dentro de seu ambito discursivo.

Ante o exposto, em especifico, vislumbra-se que a principal utilidade do enfoque
epistemologico da valoragcdo da prova, sem duvida, ¢ otimizacdo da motivacdo do juiz, que

deve explicar ordenada e detalhadamente a construgdo do raciocinio probatorio, convencendo

ndo s6 os destinatarios da sentenga, mas, fundamentalmente, ele mesmo quanto a
razoabilidade das suas conclusdes.
Sem embargos, ainda que a orientagdo epistemoldgica seja imprescindivel, ela ndo ¢

suficiente quando ndo observados, em principio, as maximas de experiéncia que conduzem a

verificacdo dos indicios, onde se ainda guarda certo grau de subjetividade no julgador. Por isso,

68 Ibidem, Pag. 89.

69 SILVEIRA, Daniel Coutinho da. Prova, argumento e decisdo: Critérios de
suficiéncia para orientacdo dos juizos de fato no direito processual brasileiro. Sao Paulo: USP,
2011. Tese (Doutorado em Educagdo) - Programa de Pds-Graduacdao em Educagdo, Faculdade
de Educacao, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011. Pag. 91
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as conclusoes do enfoque epistemoldgico precisam ser complementadas com outros enfoques,

principalmente aqueles guardam intima relagdo com o foro intimo do juiz.

3.2.3 Enfoque psicologico e psicanalitico

Como ja delineado nos topicos anteriores, as chamadas maximas de experiéncia sao
elementos de suma importancia no raciocinio judicial. Diante da incapacidade de um enfoque
juridico ou mesmo epistemologico da valoracdo da prova entender os contornos das
experiéncias vividas pelo julgador que, consequentemente, conduzem os célculos feitos a
respeito das provas sobre os fatos, deve-se recorrer a psicologia e a psicandlise para orientar,
por diferentes bases (consciente e inconsciente), as explicagdes sobre o que nao ¢ palpavel no

raciocinio probatoério.

De inicio, o tema serd abordado pela formula da psicologia cognitiva, formada nas
mesmas bases da logica cartesiana, do cogito ergo sum, isto €, nos limites da consciéncia.
Nesse cendrio, serdo identificados alguns modos de analise que, no campo da psicologia,

podem auxiliar no entendimento das construgdes subjetivas do ser do julgador.

A primeira teoria de relevancia a ser tratada aqui ¢ a dos modelos mentais. Mais do que
construir um modelo l6gico de raciocinio, de maneira organizada e sistematica, com graus
validaveis de inferéncias, o ser humano, mais usualmente, se utiliza da percepc¢ao sensorial e
da imaginagdo para formar a representacdo de um objeto, com base na memoria acumulada ao
longo de sua vida. Por isso, de acordo com a teoria dos modelos mentais, o ser humano nao
capta, diretamente, o mundo exterior, sendo que constrdi representacdes mentais internas —

simbolicas - deste. E, em ultimo grau, a forma como reconhecemos aquilo que percebemos.

Dessa maneira, para reconhecermos um objeto percebido, formulamos, com base na
cultura geral prévia, um modelo mental. Caso ndo seja suficiente para identificar o objeto de
analise, podemos formular um ou mais modelos mentais alternativos. Infere-se, portanto, que
quando se recorre a um Unico modelo mental, da-se por certo que este ¢ unico

ontologicamente referenciado, dando natureza de verdade ao objeto percebido.
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A teoria, portanto, parece relevante ao mostrar que a cada narrativa sobre um fato, feito
pelas partes, o juiz cria, no seu processo de raciocinio, um modelo mental que, por inferéncia,
pode ser ou ndo validado. Assim, FENOLL, sublinha que “esta teoria arroja tres predicciones

que son muy utiles para la materia que nos ocupa, y que pueden parecer obviedades en una

primera lectura, pero que no lo son en realidade.” 0 As trés premissas indicadas pelo professor
espanhol dizem respeito a: (i) quanto mais modelos se deduzem dos indicios, mais dificil sera
achar o modelo correto; (ii) as conclusdes erradas tendem a se combinar com as premissas
deduzidas, pois outros modelos alternativos foram deixados de lado, e estes poderiam demonstrar
a falsidade de tal conclusdo; (iii) o conhecimento prévio do julgador pode interferir no processo
inferencial, quando se verifica uma conclusdo, de pronto, como crivel, deixando de lado,

consequentemente, os modelos mentais alternativos, sendo mais provavel o erro. Este tltimo

. . . ~ 71
predicado se mostra como o maior responsavel pelos erros na valoragao da prova.

Muitos equivocos no momento da valoragdo da prova sdo decorrentes da crenga
absoluta do juiz na construcdo do seu modelo mental sobre determinado fato, pois suas
maximas de experiéncia ndo conduzem a interpretacdes alternativas sobre sua percepgdo. Os
modelos mentais, todavia, ndo explicam o porqué da escolha do juiz por um ou outro modelo
em detrimento da possibilidade de novas formulagdes. Isso serd abordado, mais

detalhadamente, por outras teorias psicologicas e psicanaliticas.

Em retomada dos modelos mentais, FENOLL72, citando e contextualizando para a
légica da valoracdo da prova Johnson-Laird, autor que trabalha a teoria no prisma da
psicologia, demonstra como a utilizacdo equivocada de modelos mentais conduzem,
normalmente, aos erros no raciocinio probatdrio. Aduz-se que, para validar um raciocinio
indutivo — como normalmente é o probatorio — ¢ necessario confirmar as premissas e calcular
a forca do grau de inferéncia, para conduzir a decisdo ao devido standart que dela se exige.
Todavia, sustenta-se que o ser humano, habitualmente, limita-se ao primeiro passo, nao

conferindo importancia devida ao nivel da inferéncia que o fez chegar a tal conclusao.

17)0 1151’7ENOLL, Jordi Nieve. La valoracion de la prueba. Barcelona: Marcial Pons. 2010.
ag. .

1731 " SFENOLL, Jordi Nieve. La valoracion de la prueba. Barcelona: Marcial Pons. 2010.
ag. 115.

72 Ibidem, Pag. 116.
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Dessa forma, para confirmar um modelo mental de forma mais efetiva, deve ser o feito
o célculo das inferéncias, seguindo dois passos: (i) verificar se uma conclusdo valida resulta
verdadeira quando em determinado contexto as premissas sdao verdadeiras e, (ii) se
imaginarmos outros contextos em que as premissas sao validas, mas as conclusdes erroneas, a
inferéncia sera mais fraca; por outro lado, se ndo for possivel imaginar outros contextos, a

inferéncia sera mais solida.

Segundo, novamente, FENOLL, em que pese a grande valia da teoria dos modelos
mentais, que englobando raciocinios dedutivos e indutivos, explica o raciocinio humano no
contexto do cotidiano - o qual, por analogia, se aplica logicamente ao modo de pensar do
magistrado no bojo do processo -, ndo se consegue, por uma limitagdo do ser, identificar todos
os modelos mentais alternativos, restando a utilidade apenas de verificar o grau de

confirmagao de uma hipdtese.

Sem embargos, ndo ¢ somente a crenca do julgador em eleger como certo um modelo
mental sem a assun¢do de outros e sem um basico célculo do grau de inferéncia que torna
limitada tal teoria. H4, sobretudo, o perigo do excesso de imaginacdo e do uso da retdrica
como ente manipulador da prova em favor de dada percepgao. Nesse sentido, vale apresentar,

mais uma vez, o pensamento de FENOLL.

El mayor peligro que personalmente percibo en la misma es que un exceso de
imaginacion y retorica construya modelos mentales perfectamente plausibles que
conduzcan a la desestimacion de una hipotesis perfectamente razonable,
simplemente porque dichos modelos mentales sean presentados de una forma

retoricamente correcta.(FENOLL, 2010, p. 119)

A abordagem de Jordi Nieva Fenoll sobre o enfoque psicologico da valoragdo da prova,
ajuda, também, a compreender os vacuos deixados pela teoria dos modelos mentais. Assim, o

autor traz ao campo probatdrio outra teoria da psicologia, que sdo os heuristicos, utilizados,

. Ay . 73 ~
especialmente, no ambito da economia ~. Trata-se da observacao do homem que, nas suas

73 Vale ressaltar que a teoria foi resEonséwel por conceder a Daniel Kahneman o prémio
Nobel de economia de 2002, cf. FENOLL, 2010, pag. 120.
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relagdes cotidianas, v€ a necessidade de simplificar a realidade, com a operacionalizagdo de
principios basicos, que dispde sobre a probabilidade de uma decisdo ser ou nao correta. Os

heuristicos sdo, portanto, simplificagdes do pensamento.

Essas simplificagdes do raciocinio sdo importantes nas relagdes cotidianas, pois,
necessariamente, nas nossas vidas, precisamos tomar decisoes rapidas mesmo que em situacao
de complexidade das premissas, para concluir algo que seja adequado, ainda que imperfeito. E
pressuposto, portanto, que erros podem decorrer da utilizacdo de heuristicos, ndo raro
direcionando esses erros a formagdo de “sesgos”, segundo o Professor Jordi Nieva Fenoll - ao

3

portugués sera traduzido como “vieses”, no sentido de “inclina¢do”, “obliquidade”. Esses
vieses sdo, por exceléncia, uma tendéncia sistemdtica de violacdo de alguma forma de

racionalidade teoricamente predominante, sendo limitativos da tomada de decisdes racionais.

O primeiro heuristico descrito na obra de FENOLL ¢ o da representatividade, que
consiste na tomada de decisdes com base naquilo que j4 ocorreu em uma situagdo similar,
com o interlocutor ou com terceiro, € que a tomada de determinada decisdo conduziu ao éxito,
ou, no mesmo raciocinio, outra decisdo que ndo a ja exitosa, conduziu ao erro. Esse modelo
faz com que se recorra a situagdes passadas, o que ¢ bastante elucidativo quando investigado o
porqué de pessoas investirem em determinado negdcio, pois aquilo teria rendido frutos a ela
ou a outro (com algum grau de representatividade) em determinado momento do passado

(onde se possui alguma semelhanga contextual).

A representatividade, porém, pode levar o juiz a valorar dados que ndo tem relagdo com
0 caso concreto, pois busca uma representagao passada que pode, ndo raro, fazé-lo associar
determinadas caracteristicas ao caso especifico, que, ontologicamente, possui suas
particularidades. Pode resultar disso, como consequéncia, a valoracdo de antecedentes, etnia,
bairro em que reside etc, o que configura uma visdo de direito penal do autor, ndo condizente

com a realidade do Estado Democratico de Direito.

Outro heuristico que pode ser identificado ¢ da availability, traduzido ao espanhol como
accesibilidad. Todavia, faz mais sentido, em nossa lingua, para evitar confusdes conceituais

com o heuristico acima, traduzir para “disponibilidade”. Dessa maneira, o heuristico da
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disponibilidade ¢ forma como as pessoas, no geral, simplificam o raciocinio para julgar a
frequéncia ou a probabilidade de um fenomeno pela facilidade com que exemplos similares
ocorrem na mente do interlocutor, ou seja, pela disponibilidade de se recorrer a tal memoria

mais rapidamente.

Pode decorrer deste heuristico, no entanto, o viés da “correlacdo ilusoria”, o qual, nas

palavras de FENOLL, consiste “en asociar una cualidad a un sujeto o una cosa por una

I . 74 ’ s .
caracteristica que posee.”" " A titulo de exemplo, o mesmo autor afirma que ¢ usual julgar
uma pessoa que, por qualquer motivo, possui um olhar muito penetrante, fora do normal, ou
com olhares perdidos, como sendo pessoas que possuam alguma patologia mental. E isso,

como sabemos, ndo ¢ indicativo de doenca mental, derivando o raciocinio apenas da

correlacdo feita a partir da memoria associativa disponivel.

Um outro importante heuristico — talvez o que mais se relacione com o processo penal —
é o da “ancoragem”. Trata-se, em sintese, da observagao dos indicios e de uma tomada prévia
de decisao — baseada unicamente nesses indicios - caracterizada apenas por uma ideia
conclusiva. O ser humano, de certa maneira, tende a fazer estimativas a partir de um valor
inicial, dado de modo ndo silogistico, que ¢ ajustado para produzir a resposta final. O
heuristico se relaciona a teoria da dissonadncia cognitiva, que ¢ basicamente a utilizacao de

mecanismos de defesa do ego.

Em brevissima sintese, a teoria da dissonancia cognitiva, elaborada por Leon Festinger, em
1957, aponta para a tendéncia do homem de procurar determinada coeréncia entre suas cognigoes,
entendidas na seara do conhecimento, da opinido ou da crenca. Essa busca por logica entre a
conclusdo prévia e os elementos que deveriam corroborar a conclusdo, podem, por vezes, produzir

dissonancias, que sdo resumidas a incoeréncia entre o que se busca e o que se ¢é.

0 heuristico da ancoragem, portanto, pode provocar, segundo FENOLL75, trés “sesgos’:

(i) oexcesso de confianca quanto a “acertabilidade” da decisdo; (i1) a distor¢do egocéntrica,

que se verifica na crenca de que todos devem pensar como ele e; (ii1) a perseveranca na crenca

" FENOLL, Jordi Nieve. La valoracién de la prueba. Barcelona: Marcial Pons. 2010. Pag. 123.
75 FENOLL, Jordi Nieve. La valoracién de la prueba. Barcelona: Marcial Pons. 2010. Pag. 124.
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e a distor¢dao de confirmacao, quando o sujeito esta tdo convencido que nao muda de ideia

mesmo com a superveniéncia de fatos dissonantes.

Muito embora existam outros heuristicos e vieses capazes de explicar, de alguma forma,
o pensamento do juiz frente ao raciocinio probatdrio, cabe, agora, dar um giro epistemologico
na analise das subjetividades que compde a decisdo judicial. Trata-se das implica¢des da

psicanalise da valoracdo probatoria.

Em contraposi¢do ao sujeito cartesiano, a psicanalise surgiu como a recusa a centralidade da

consciéncia na vida psiquica, sendo esta apenas um elemento dela. Ao infringir uma intensa ferida

.. . 76 . ~ a
no narcisismo do saber ocidental *~ , Freud, de alguma forma, retirou a razao e a consciéncia dos

pilares que sustentavam a teoria do conhecimento racionalista.

Nessa perspectiva, o ser passa a ser compreendido, também, como ser que deseja e ndo
sO pensa, destituido de parametros 16gicos de explicagdo, mas clivado pelo inconsciente,
materializado por tudo aquilo que a filosofia do conhecimento recusou no homem. Essa
configuracdo do inconsciente faz com que se redirecione a andlise para a psique e sua

complexidade, transversal ou oposta, por vezes, aquilo que se tem, conscientemente, como

77
verdade.

Sob essa mesma perspectiva, o poema O Outro, de Carlos Drummond de Andrade, com
uma sensibilidade unica, exprime essa condi¢do humana: “(...) A verdade essencial / é o

desconhecido que me habita / e a cada amanhecer me da um soco”.

Entrelacado, também, no discurso cientifico, o processo penal ndo pode se abster de encarar

essa mudanga oOntica a fim de que se reproduzam ferramentas que desconsiderem que o

76 MELCHIOR, Antonio Pedro. Gestao da prova e o lugar do discurso do julgador: o
sinthoma politico do processo penal democratico. Rio de Janeiro: 2012. Pag. 24.

77 MELCHIOR, Antonio Pedro. Gestao da prova e o lugar do discurso do julgador: o
sinthoma politico do processo penal democratico. Rio de Janeiro: 2012. Pag. 24.
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ser do juiz ¢ formado, para além da racionalidade, de pulsdes e recalques.78 Nesse interim,
vale citar notavel trecho da obra de MELCHIOR:

A concepg¢do de Freud ndo pretende opor, dentro do préprio homem, um
inconsciente cadtico em conflito com um consciente ordenado e higido, mas tdo
somente buscar a diferenciacdo, na esfera do psiquico, entre um e outro. Nao se
trata, portanto, de construir um horizonte perturbador da inconsciéncia, mas
demonstrar, sob a perspectiva psicanalitica, que a esséncia do psiquico ndo se
localiza na consciéncia, sendo esta apenas uma de suas qualidades imanentes. Em
poucas palavras, Freud rompe com a concepgdo tradicional de subjetividade que a
identifica com a consciéncia e ¢ dominada pela razdo. (MELCHIOR, 2012, p. 26)

A psicandlise, portanto, quando tratou de fendmenos com relevancia da dinamica
psiquica, demonstrou que existem processos internos ou ideias que, embora nao pertengam ao
bojo limitativo da consciéncia, podem trazer efeitos significativos na pisque, podendo torna-
los, pela linguagem, conscientes, posto que ha, necessariamente uma forga se movendo na

dire¢do contraria.

A inteng¢do, aqui, por 6bvio, ndo € esgotar o tema — o que seria, por sinal, impossivel. E,
apenas, descrever que, de acordo com a teoria psicanalitica, hd que se superar a logica de
neutralidade que dirigiu o sujeito cartesiano, racional, tendo em vista que essa neutralidade

negou o proprio o homem. Trata-se da destituicdo do juiz como sendo uma espécie de super-

homem, dotado do monopdlio do saber juridico79 e, logo, da legitimidade de expor, com seu

saber neutro, a melhor solu¢do que pacifique as relagdes sociais dos meros mortais.

Portanto, ¢ olhando para o desejo, o recalque, as pulsdes, como formadores da
complexidade do ser que se possibilita 0 acesso as lacunas do discurso processual penal, que

nas suas rupturas insere os efeitos do inconsciente.

Vé se que o temor presente na subjetividade da nossa sociedade quanto a violéncia, que
permite a intensificagcdo do discurso do medo, bem como seus efeitos no grande encarceramento

vivido, mais do que nunca, pela sociedade brasileira, gera efeitos inconscientes inclusive nos

78 MELCHIOR, Antonio Pedro. Gestio da prova e o lugar do discurso do julgador: o
sinthoma politico do processo penal democratico. Rio de Janeiro: 2012. Pag. 26.

79 Vale analisar a correspondéncia com as bases epistemoldgicas que criaram o conceito
de intimo convencimento do juiz, justo no momento de ascensdo da racionalidade politica da
modernidade.
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operadores do direito. Essa contaminagdo psiquica80 afeta toda a estrutura epistemoldgica do

processo penal, baseada na busca da imparcialidade. Entretanto, notadamente essa estruturagao
foi feita sem a insercdo dos elementos do inconsciente, o que gera uma evidente imprecisao no
discurso, utilizado como maquiagem para aquilo que nao foi dito. Nessa esteira, assevera

Agostinho Ramalho®': “Toda a fala é acompanhada de um cortejo de siléncios, que tem uma

enorme eloquéncia. O que ndo se diz ¢ frequentemente mais significativo do que o que se diz”.

MELCHIOR®? muito bem analisa, citando ZIZEK83, ao falar de atos de comunicagao, que,

quanto ao inconsciente, ndo basta apenas analisar a comunicagdo, mas o proprio ato, em si, de
comunicagdo, pois sabe-se que “o significado de cada ato de comunicagdo é também afirmar
que ele é um ato de comunicagdo”. Em perfeita analogia, mostra-se que quando se trata do
principio inquisitivo (gestdo da prova nas maos do juiz-ator), ndo importa tanto o fato em si,
mas o proprio desejo de gerir a prova. A afirmagao do Juiz-Ator. Esse desejo, advindo do
inconsciente, relaciona-se com o desejo de combater aquilo que é temido. E, assim, uma forma
ndo verificada, pela racionalidade processual, de quebra da estrutura de defesa da

imparcialidade.

Esse desejo se completa com o desejo de verdade, tinico apto a descobrir como neutralizar
o temor, materializado, também inconscientemente, na figura do acusado. Dai se desenvolve o
objeto central, neste estudo, da abordagem da psicanalise no campo da valoragdo probatoéria: o

problema do quadro mental paranoico.

80 MELCHIOR, Anténio Pedro. Gestiao da prova e o lugar do discurso do julgador: o
sinthoma politico do processo penal democratico. Rio de Janeiro: 2012. Pag. 149.

81 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. O Poder Judicidrio na perspectiva da
sociedade democratica: o Juiz Cidadao. In: Revista ANAMATRA. N° 21. Sao Paulo. 1994.

Pag. 48.
82 MELCHIOR, Op. Cit., Pag. 146.
83 “Lembremos a velha histéria de um operario suspeito de furto: toda noite, quando ele

deixava a fabrica, o carrinho de mao que ele empurrava a frente de si era cuidadosamente
inspecionado, mas os guardas ndo conseguiam encontrar nada ali, estava sempre vazio. Até
que eles se deram conta: o que o operario estava roubando eram carrinhos de mao. Essa
peculiaridade reflexiva pertence a comunica¢ao como tal: ndo devemos esquecer de incluir no
conteido de um ato de comunicagdo o proprio ato, ja que o significado de cada ato de
comunicagdo ¢ também afirmar que ele ¢ um ato de comunicagdo. Esta ¢ a primeira coisa a se
ter em mente com relacdo ao modo como o inconsciente opera: a coisa nao esta escondida no
carrinho de mao, ela € o proprio carrinho de mao”.- MELCHIOR, Op. Cit., Pag. 146.
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A patologia se da pela inversdo da logica dialética de tomada de decisdo no processo. O
juiz, que no sistema inquisitorio possui iniciativa probatdria, e, por isso, vai atrds da prova,
define uma hipotese de culpabilidade do agente investigado ou acusado — a depender da fase.
A definicdo da hipotese opera, através do inconsciente, uma conclusdo prévia sobre o fato, o
qual vai ser buscada uma justificativa, agora, dentro do ritual do processo em contraditdrio,

que funcionara sem a devida efetividade, uma vez que a decisdo ja foi tomada de antemao.

Trata-se, portanto, do primado (ou prevaléncia) das hipdteses sobre os fatos, como

muito bem tragou Franco Cordeiro. PRADO 84 , na mesma linha, afirma como ¢ evidente que
a iniciativa probatéria do juiz antecipa a forma¢do de um juizo, pois “a ac¢do voltada a
introducdo do material probatorio ¢ precedida da consideracdo psicologica pertinente aos
rumos que o citado material, se efetivamente incorporado ao feito, possa determinar.” Em

85
outras palavras, “quem procura sabe ao certo que pretende encontrar.”

Conclui-se, basicamente, que, em sintonia com o enfoque epistemologico, as
abordagens psicologicas e psicanaliticas cobrem um vacuo deixado pela impossibilidade de
observagao das circunstancias que, racionalmente ou ndo, influem nas tomadas de decisdo do
juiz, mormente relacionadas a comprovacao das narrativas sobre os fatos. Assim, as maximas

de experiéncia conseguem ser melhor analisadas.

A funcdo do enfoque, nesses termos, ¢ promover uma eficiéncia, referenciada
constitucionalmente, da sentenca penal, em que possamos diminuir, a0 maximo, as brechas
que transfiguram a imparcialidade e todas as outras garantias que circundam um processo

penal que busque, de fato, limitar o arbitrio.

Contudo, as teorias sobre a psique humana nao explicam todas as relagdes sociais que
configuram o mundo resumida da sentenca, onde o julgador externa a valoracdo da prova.
Para isso, imprescindivel, agora, ¢ analisar o tema sobre o foco da sociologia, especialmente

no campo que trata da ideologia.

84 PRADO, Geraldo. Sistema acusatoério: A conformidade constitucional das leis processuais penais. 2°
Edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2001. Pag. 158.

85 Ibidem, Pag. 158.
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3.2.4 Enfoque socioldgico

Consoante visto no estudo dos outros enfoques, o problema central que afeta todas as
abordagens e que impossibilita uma completude atinente aos campos subjetivos da atividade
de valoragdo da prova, sem duvida, ¢ o estabelecimento do grau de confirmacao das hipoteses,
que, em regra, sera confrontado com subjetividades do julgador. Ainda que ndo haja uma real
possibilidade de se enfrentar, por completo, o fendmeno, o estudo pela via socioldgica pode
ser util ao assumir que boa parte das chamadas “maximas de experiéncia” sdo manifestacdes

ideoldgicas do juiz.

Como a ideologia sera o centro da analise sociologica da valoragdo da prova, cabe, antes
de mais nada, crivar seus conceitos para uma melhor abordagem tedrica. A concepgao ligada
ao senso comum, de ideologia como conjunto de ideias que permeiam, no ambito da
consciéncia, um determinado assunto, concentra-se numa no¢ao neutra do conceito. Por outro
lado, uma concepgdo critica, desenvolvida por Marx e pelos marxistas, na superacao do
idealismo pelo método materialista, centra-se, em resumo, no uso de ferramentas simbolicas
em virtude da criagdo ou manutencao das relacdes de dominagdo. Vale, contudo, ressaltar que,
mesmo em Marx, a concepg¢do critica da ideologia passa por diferentes momentos, sendo
construida, primeiro, como uma no¢ao puramente negativa, de falsa consciéncia, para depois

assumir um papel mais aberto no espectro da luta de classes.

Nesse sentido, cabe citar um trecho da obra Ideologia alemd, de MARX E ENGELSS6, em
que se descreve a relacdo metodoldgica e indissociavel entre a ideologia e substrato material, isto

¢, arelagdo intrinseca entre producdo de conhecimento e a organizagdo socioecondmica:

A produgio de ideias, de representagdes e da consciéncia esta em primeiro lugar direta e
intimamente ligada a atividade material e ao comércio material dos homens; ela é a
linguagem da vida real. As representacdes, o pensamento, o comércio intelectual dos
homens aparecem aqui ainda como emanagao direta de seu comportamento material.

86 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia Alema. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998. Pag. 18
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No ambito da valoragao da prova, contudo, FENOLL utiliza o termo na concepg¢ao vulgar,
como conjunto de ideias que dirigem a atuagdo do sujeito, neste caso, o juiz. Aduz que, muitas
vezes, a afeicao ideologica do julgador pode dirigir, de maneira clara ou subliminar, a forma
como se valora determinado meio de prova ou, ainda, a possibilidade dessa valoragao ndo mirar

propriamente na prova, mas no sujeito em que a prova, de alguma forma, se conecta.

A i1deologia, na visdo neutra trazida pelo ilustre professor espanhol, reside no foro intimo
do julgador que, na maioria dos casos, ndo as expde. Nesse cenario, a ideologia como atributo
negativo da valoracdo se materializa quando um direcionamento interno — politico por
exceléncia — move o julgador no sentido contrario dos valores constitucionais (0s quais o autor
ndo trata como fator ideologico), funcionando como parametro negativo de quebra de uma

pretensa neutralidade.

Por sua vez, Michel Foucault, ao tomar como centralidade da sua teoria a formacao do
sujeito, expde as condigdes de criagdo das estruturas de poder. Nessa linha, apesar da
substancial diferenga na abordagem, ideologia no sentido marxista e a formacao do discurso

em Foucault possuem determinada simbiose conceitual.

Isso porque, a relacdo entre ideia e matéria, como concebida em Marx, ganha nova
dimensao no pods-estruturalismo. Para FOUCAULT, o resultado da atrag¢do entre “pensamento”
e “coisa” ¢ transfigurado, no todo, pelo conceito de formagao discursiva. Dessa forma, a
enunciacdo nao ¢ mais a materializa¢ao de uma confusao conceitual relacionada a dominagao,
ou a exposi¢ao de um falso conhecimento, mas, sim, o ato de inser¢ao do sujeito em uma

institui¢dao que, de certo modo, o domina. E a invasdo do discurso no campo da realidade,

. . 87 ~
como dispositivo” ' e, a0 mesmo tempo, representacio.

87 AGAMBEM, no estudo sobre o conceito de dispositivo segundo FOUCAULT, afere
que o termo designa: “(i) um conjunto heterogéneo, linguistico e ndo-linguistico, que inclui
virtualmente qualquer coisa no mesmo titulo: discursos, institui¢des, edificios, leis, medidas
de policia, proposi¢des filosoficas etc. O dispositivo em si mesmo ¢ a rede que se estabelece
entre esses elementos; (ii) o dispositivo tem sempre uma fungdo estratégica concreta e se
insere sempre numa relacdo de poder; (iii) como tal, resulta do cruzamento de relagdes de
saber.” AGAMBEM, Giorgio. O que é um dispositivo. Traducdo de Nilcéia Valdati.
Floriandpolis, 2005.
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Essas divagacdes se mostram necessarias para mostrar como essa concepc¢ao de
ideologia como Obice a atuagao imparcial do julgador, que tem por objetivo final a
preservacdo do dito Estado Democratico de Direito, estd, também, caracterizada pela

ideologia dominante em toda sua construcao epistemologica.

Assim, o tema deve ser tratado com a devida sinceridade, para ndo apresentar,
paradoxalmente, uma visdo ideolégica contra a prépria formulagdo de “ideologia”. E nesse
erro que residem propostas politicas absurdas que, negando a existéncia de uma ideologia
dominante, criminalizam o discurso critico, como se apenas este fosse imbuida de um ideario
prévio. Essa defesa da neutralidade, em ultima instancia, ¢ a defesa do status quo dominante, o

qual a naturalizacao de seus fatores, necessariamente, ¢ constituida pelo discurso.

No ambito processual, no entanto, o tema se revela importante para que se compreenda,
por uma Otica abertamente politica, que o juiz, ndo raro, deve agir em desacordo com seu
pensamento para possibilitar um resultado mais “justo”. Essa concepgao de justica, por assim
dizer, ¢ resultante de um discurso racional de eliminagao do ser em favor do todo, a partir da

estruturagao racionalista da filosofia moderna.

A motivacdo, no estudo de FENOLL, ¢ o ambito de anélise da influéncia do pensamento
social do juiz na valoragdo das hipoteses trazidas pelas partes. Essa visdo de mundo pode ou
ndo ser compativel com a ideologia dominante, mas, como o juiz presenta o Estado, deve ele
seguir o discurso no qual foi incumbido, sob pena de suas conclusdes serem logicamente

vulneraveis.

4. CONCLUSAO

E cedico que, no atual panorama politico-constitucional, novos paradigmas estdo
emergindo, ressignificando o que até entdo parecia ser absoluto, irretocavel. O discurso liberal
como sustentacdo dos valores que a Constituicdo da Republica assegura vem se mostrando,
sobretudo nos Ultimos tempos, fragil e incapaz de frear os instrumentos utilitaristas, os quais,

como sabemos, surgem de tempo em tempo para atender a interesses pretensamente ameagados.
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Mais especificamente, no contexto brasileiro, a politica institucional sofre com uma
constante deslegitimacao, principalmente devido as noticias quase diarias sobre corrup¢ao
envolvendo agentes publicos. Além disso, vive-se em uma grave crise econdmica sem uma
perspectiva clara de melhora, com uma grande taxa de desemprego, inflagdo ndo controlada,

diversos aumentos nas taxas de juros, diminui¢ao de investimentos publicos etc.

Como se ndo bastasse, as instituicdes politicas da nossa recente democracia ainda
sofreram um nevralgico golpe com o impeachment da Presidenta eleita Dilma Roussef, o que
trouxe ainda mais instabilidade para o pais. Em paralelo, o Judicidrio passa a ter um

exponencial protagonismo nas engrenagens politicas.

Como ja delineado anteriormente, a relagdo material entre situacdo econdmica e politica
criminal andam lado a lado. No nosso cenario, vé-se cada vez mais a demanda por seguranga
publica, por encarceramento, por destruigcao psicoldgica e fisica dos inimigos. Ha um evidente
campo aberto para o pensamento fascista, que se materializa, aos pucos, na politica criminal
recrudescida e nas interpretacdes extensivas da norma penal e restritivas das garantias

fundamentais.

O ambiente propicio a atuacdo inquisitoria traz de volta a suposta necessidade de busca
pela verdade como forma de combate ao crime, em que o juiz toma para si a funcdo de
membro do aparato de seguranca publica. E, dessa forma, vicia-se o pensamento do julgador
como o mito da busca pela verdade como fim principal e central do processo penal, em que

pese eventuais violagdes de garantias do acusado.

Por isso, faz-se prudente ir além do enfoque juridico sobre a valoragdo da prova, pois ¢
necessario ir além dos modelos historicamente postos, uma vez que nao eles ndo explicam,
por si, os contornos subjetivos que influenciam as tomadas de decisdo, contornos estes que,

por vezes, manifestam-se fora do ambito de consciéncia do magistrado.
O enfoque epistemologico, por sua vez, ¢ util para a otimiza¢do da motivacao do juiz, que

deve explicar ordenada e detalhadamente a constru¢ao do raciocinio probatdrio, convencendo nao

s0 os destinatarios da sentenca, mas, fundamentalmente, ele mesmo quanto a razoabilidade
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das suas conclusdes. Sem embargos, ainda que a orientacdo epistemoldgica seja imprescindivel,
ela ndo ¢ suficiente quando ndo observados, em principio, as maximas de experiéncia que
conduzem a verificacdo dos indicios, onde se ainda guarda certo grau de subjetividade no
julgador. Por isso, as conclusdes do enfoque epistemoldgico precisam ser complementadas com

outros enfoques, principalmente aqueles guardam intima relagdo com o foro intimo do juiz.

Em sintonia com o enfoque epistemoldgico, as abordagens psicoldgicas e psicanaliticas
cobrem um vacuo deixado pela impossibilidade de observagdo das circunstancias que,
racionalmente ou nao, influem nas tomadas de decisdo do juiz, mormente relacionadas a
comprovagao das narrativas sobre os fatos. Assim, as maximas de experiéncia conseguem ser

analisadas de maneira mais eficiente.

A fung¢do do enfoque, nesses termos, ¢ promover uma eficiéncia, referenciada
constitucionalmente, da sentenga penal, em que possamos diminuir, a0 maximo, as brechas
que transfiguram a imparcialidade e todas as outras garantias que circundam um processo
penal que busque, de fato, limitar o arbitrio. E, também, uma necessidade entender o juiz
como ser-no-mundo, dotado ndo de uma capacidade neutra de decisao, mas de uma condigao

humana que por vezes foge da racionalidade pretendida.

Quanto a abordagem sociologica, a motivagdo, no estudo de FENOLL, ¢ o ambito de
andlise da influéncia do pensamento social do juiz na valoracdo das hipoteses trazidas pelas
partes. Essa visdo de mundo pode ou ndo ser compativel com a ideologia dominante, mas,
como o juiz presenta o Estado, deve ele seguir o discurso no qual foi incumbido, sob pena de

suas conclusdes serem logicamente vulneraveis.

Verificadas, de maneira transdisciplinar, as vulnerabilidades do nosso sistema de
valoragcdo da prova, conclui-se que essa constru¢do da verdade no processo penal pode
apresentar falhas que, ndo raro, comprometem os valores do Estado Democratico de Direito.

Nesse interim, a busca ou ndo pela verdade, mais uma vez, ganha centralidade na discussao.

Em busca de um processo penal que seja, de fato, acusatorio que tenha como finalidade

garantir os direitos do acusado frente ao poder punitivo, a verdade deve ser sempre
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contingencial, e nunca o fim do processo penal, sob risco evidente de estarmos, cada vez

mais, reproduzindo a originalidade do sistema inquisitorial.
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