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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar como o mito de que o processo penal deve buscar
alcangar a verdade absoluta ¢ utilizado como legitimador de praticas inquisitdrias, em especial
através da tentativa de aproveitamento de provas obtidas por meios ilicitos. Para melhor
compreensdo do tema, a monografia se inicia com nog¢des introdutdrias a respeito do tratamento
da prova no processo penal brasileiro. Em seguida, parte-se para o estudo dos conceitos de mito e
verdade, para entdo ser analisado o proprio mito da verdade real no ambito processual penal. Ao
final, serdo examinadas as causas e consequéncias da perpetuacao do referido mito e como ele se

torna responsavel por sustentar uma cultura inquisitiva.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Prova Ilicita. Mito da verdade real. Inquisitoriedade.
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1. INTRODUCAO

Desde 1941, o Cddigo de Processo Penal Brasileiro vem sendo submetido a alteragdes
pontuais a fim de se adequar devidamente ao contexto social, juridico e politico de seu tempo.
Principalmente apds 1988, com o advento da Constitui¢do Federal, seus preceitos passaram a se
moldar a diversos principios fundamentais, em consonancia com o anseio pela efetivagdo da
democracia.

As diversas garantias dadas aos individuos foram o resultado de um longo processo que
pretendeu superar o passado e encaminhar o ordenamento juridico no sentido servir como um
instrumento de controle e contengdo do poder do Estado. Dentre elas, podemos citar o
contraditdrio, o devido processo legal, a ampla defesa, o juiz natural e imparcial, etc.

Paralelo a isso, acompanhado tais mudangas, a Constituicdo Federal elenca a
inadmissibilidade das provas ilicitas como uma garantia fundamental, consagrando expressamente
um entendimento dos tribunais brasileiras e uma compreensdo mundial que caminhavam nesse
sentido. Assim, dispde o artigo 5°, inciso LVI, que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos™".

Porém, se aparentemente a previsao do referido artigo deveria encerrar qualquer discussao
a respeito da possibilidade de se aproveitar provas ilicitamente obtidas, encontramos, ainda nos
dias de hoje, um movimento de politica criminal de tentativa de aproveitamento de tais provas.
Este resgate de um tema anterior a 1988 fica evidente através da apresentagdo do Projeto de Lei
4850/2016, no dia 26 de marco de 2016, pelo Ministério Publico Federal, que trouxe a proposta de
implementagdo das 10 medidas contra a corrup¢do. Dentre estas, a medida de n° 7 pretendia,
expressamente, redefinir o conceito de prova ilicita para admitir oito novas hipdteses de exclusao
de ilicitude da prova.

O que temos que levar em conta ¢ que o processo penal reflete uma orientagdo juridico-
filosofica vigente. Assim, o surgimento de uma corrente que busca legitimar normas que podem

violar gravemente direitos individuais conquistados ao longo de tantos anos no pode nos passar

" BRASIL. Constitui¢io Federal de 1988. Constituigio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988.



despercebido. O que ha no processo penal hoje ¢ um resultado social, e o que surge de novo deve
ser alvo de estudo e atencdo, por significar algo que esta muito além de uma norma posta.

A vista disso, inicialmente o presente trabalho pretende analisar esse movimento que
retoma o debate a respeito do aproveitamento das provas ilicitas no processo a partir de uma analise
das 10 medidas contra a corrup¢ao, da conceituacao de prova para o Direito penal brasileiro e do
seu tratamento de acordo com a doutrina.

Em seguida, apresentaremos e discutiremos o mito da busca da verdade real, tido por
muitos como um principio basilar da jurisdi¢do penal, segundo o qual o fim ultimo do processo
criminal deve ser o alcance da verdade absoluta. Veremos como este axioma sustenta o discurso a
favor do aproveitamento das provas ilicitas, desde uma observagdo a respeito do significado de
mito, ao significado da verdade e, por fim, o encontro desses dois conceitos e a permanéncia dessa
fantasia no processo penal.

Por fim, veremos que a busca incessante pela verdade real esconde outras facetas que estao
muito além do resultado que se quer alcangcar com o processo, isto €, ela ndo se limita a orientar a
atividade probatoria ou justificar a sentenga a ser exarada pelo magistrado. Desse modo,
estudaremos o que representa o mito da verdade real na atualidade e como ele pode legitimar
mecanismos abusivos e de controle social.

Apontaremos o ensinamento de Aury Lopes Jr.* que propde uma reflexdo que sinaliza o

resultado que esta pesquisa pretende alcangar através do tema escolhido:

Precisamos compreender que a Constituigdo de 1988 define um processo penal
acusatorio, fundado no contraditdrio, na ampla defesa, na imparcialidade do juiz
e nas demais regras do devido processo penal. Diante dos inumeros tragos
inquisitérios do processo penal brasileiro, ¢ necessario fazer uma “filtragem
constitucional dos dispositivos incompativeis com o principio acusatorio [..],
pois sdo “substancialmente inconstitucionais”. Assumindo o problema estrutural
do CPP, a luta passa ser pela acoplagem constitucional e pela filtragem
constitucional, expurgando de eficacia todos aqueles dispositivos que, alinhados
ao nucleo inquisitorio, sdo incompativeis com a matriz constitucional acusatoria.

> LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. 1, 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 362 e 363, apud KHALED JR., Salah H. 4 busca da verdade no processo penal: para além da ambigcdo
inquisitorial. 2* ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 406.
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CAPITULO 1 - AS 10 MEDIDAS CONTRA A CORRUPCAO E O TRATAMENTO DA
PROVA ILICITA NO BRASIL

1.1 As 10 Medidas Contra a Corrupcio

No dia 26 de marco de 2016 o Ministério Publico Federal, representado pela Associagdo
Nacional dos Procuradores da Repuiblica (ANRP), apresentou a Camara dos Deputados o Projeto
de Lei 4850/2016, que reune todas as propostas contidas no programa que ficou conhecido como
10 Medidas contra a Corrupg¢ao. O projeto, que tinha como escopo o estabelecimento de medidas
contra a corrup¢ao e demais crimes contra o patrimonio publico e o combate ao enriquecimento
ilicito de agentes piiblicos’, teve como principais divulgadores o procurador Deltan Dellagnol e o
entdo juiz Sérgio Moro, quem compareceu a Camara para defender a iniciativa.

Elaborada em um contexto em que a Operacdo Lava a Jato era fortemente debatida na
midia e o impeachment da presidente Dilma Rousseff se fazia notar, a proposta legislativa das 10
Medidas chama aten¢do pelo amplo apoio e mobilizagdo popular que recebeu. Diversas
manifestagdes a seu favor foram organizadas. Em dezembro de 2015 a campanha ja possuia 1
milhdo de assinaturas. Em janeiro de 2016 atingiu 1,2 milhao de assinaturas e, ja no més seguinte,
atingiu a sua meta, superando 1,5 milhdo de assinaturas necessarias para que as propostas fossem
enviadas ao Congresso Nacional como projeto de lei anticorrupgdo de iniciativa popular®.

Originalmente, as 10 Medidas consistiam em: (1) Preven¢ao a corrupgdo, transparéncia e
protecdo a fonte de informacao; (2) Criminaliza¢do do enriquecimento ilicito de agentes publicos;
(3) Aumento das penas e crime hediondo para a corrup¢do de altos valores; (4) Eficiéncia dos
recursos no processo penal; (5) Celeridade nas a¢des de improbidade administrativa; (6) Reforma
no sistema de prescri¢cdo penal; (7) Ajuste nas nulidades penais e alteragdo do conceito de "provas

ilicitas"; (8) Responsabilizagdo dos partidos politicos e criminalizagdo do caixa 2; (9) Prisao

> BRASIL. Projeto de Lei 3855/2019 (N° Anterior: PL 4850/2016). Camara dos Deputados. Brasilia, DF, 20 de
marco de 2016. Disponivel em
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2080604 >. Acesso em 20 de julho de
2020.

4 Noticia retirada do sitio eletronico do GLOBO. Disponivel em <https://oglobo.globo.com/brasil/mpf-alcanca-
assinaturas-necessarias-para-projeto-anticorrupcao-18734464 >. Acesso em 20 de julho de 2020.
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preventiva para assegurar a devolugdo do dinheiro desviado; (10) Recuperag@o do lucro derivado
do crime.

O texto-base da proposta apresentada pelo MPF foi aprovado no dia 30 de novembro pela
Camara dos Deputados. Entretanto, foi substancialmente modificado e apenas quatro medidas
foram mantidas, com alteracdes. Dentre aquelas que foram rejeitadas, destacaremos para esta
exposicao a de n® 7, especialmente no que tange a proposicao de modificagdo do conceito de provas
ilicitas, restringindo o &mbito normativo da ilicitude probatoria, o que levaria ao aproveitamento,
em determinados casos, de provas obtidas por meios ilicitos.

Mais explicitamente, a medida n° 7, em seu texto original, trazia um anteprojeto de lei que
alteraria o art. 157 do Cédigo de Processo Penal para redefinir o conceito de provas ilicitas’. Com
redacdo sugerida, oito novas hipoteses de exclusdo da ilicitude da prova seriam admitidas pelo
ordenamento juridico.

Apesar da objecdo, ndo se pode ignorar a relevancia da apari¢do da discussdo do tratamento
das provas ilicitas no Brasil. Isto porque nos revela que ha um movimento de politica criminal
renascente em nosso pais, que resgata uma discussdo anterior a 1988 e a promulga¢do da atual
Constituicao Federal, em um momento em que ndo tinhamos regra constitucional especifica para
tratar da prova ilicita e haviam controvérsias sobre a admissibilidade ou ndo de tais provas, como
veremos ao longo deste trabalho.

Para compreender as implicancias desse fendmeno, seguiremos com uma analise a respeito

da prova ilicita e sua disciplina no dmbito do processo penal brasileiro.

1.2 Breve conceito e fun¢io de prova

. ~ 6 .. ~
Sendo o processo penal um instrumento de retrospecgdo’, que se dirige a reconstrugdo
aproximada de um fato historico, atribui-se & prova fungio instrumental’ na indugio judicial. Nessa

atividade, cabera as partes a formulagdo de suas respectivas narrativas destinadas a persuasao do

> BRASIL. Ministério Publico Federal. Apresentacdo/ Conheca as 10 Medidas Contra a Corrupc¢io. Brasilia, DF.
Disponivel em <http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/conheca-as-medidas>. Acesso em 20 de julho de
2020.

® LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 344.

"BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.
p. 161.
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juiz®, que a seu turno, elegerd racionalmente e de maneira fundamentada, “uma hipotese
explicativa de natureza provavel quanto ao nexo causal entre uma a¢do imputada a culpabilidade
um sujeito e o conjunto de fatos — o evento danoso e os dados probatdrios coletados — descritos
nas premissas’™” .

Em suma, as provas sdo meios pelos quais se faz uma reconstrugio de um fato passado'® e
que permite as partes a elaboracdo de suas versdes dos fatos e ao magistrado, destinatario da
atividade recognitiva, a escolha racional entre as hipoteses dos fatos debatidos no processo'’ que
legitimaré o poder contido na sentenca'”.

Porém, concordamos também com a perspectiva ampliada de Antonio Magalhdes Gomes
Filho de que o procedimento probatorio também possui um carater social. Assim, para além da
funcdo de apuragdo da verdade sobre os fatos discutidos no processo, as provas objetivam
“justificar perante a sociedade a adotada”. Acrescenta o autor que, por esse motivo, “ndo se trata
de simples atividade técnica e neutra, mas, ao contrario, de tarefa influenciada por fatores culturais,
politicos, ideoldgicos e até mesmo religiosos, cujas caracteristicas tém sido muito variaveis no
tempo e no espago”"”.

Conceitualmente, a doutrina tem dividido o vocabulo prova em trés diferentes
aproximacodes: (a) atividade probatodria; (b) meio de prova; (c) resultado probatdrio; Como
atividade probatdria, entende-se o conjunto de atos processuais praticados para averiguagdo de um
fato'*. A segunda acepgio indica o instrumento pelo qual se introduzem os elementos probatorias
no processo. Por fim, em uma terceira extensao, referindo-se a “resultado probatorio”, designa-se
o resultado dessa atividade, isto €, o convencimento que os meios de prova geraram no juiz e nas

partesls.

¥ Idem

® FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
p. 105.

' TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. Madrid, Trotta, 2002. p. 83, apud LOPES JR., Aury. Op. cit. p.
343.

" BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 161.

2 LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 344.

¥ GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 4 inadmissibilidade das provas ilicitas no direito brasileiro. Cadernos de
Pos-Graduagdo em Direito: estudos e documentos de trabalho/Comissdo de P6s-Graduagdo da Faculdade de Direito
da USP, Séao Paulo, n. 1, p. 7, 2011. p. 5.

* BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2019. p. 391.

" Idem.
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E importante destacar que meios de prova constituem técnicas procedimentais que se
reservam a importar elementos instrumentais externos ao processo para dentro deste, em que reside
seu carater distintivo em relacdo as fontes de prova. Estas, nada mais sdo do que elementos
anteriores ao processo e, portanto, extraprocessuais, mas que possuem o conddo de fornecer

1% Desta forma, a titulo exemplificativo, um livro

“resultado aprecidvel para a decisdo do juiz
contabil é uma fonte de prova e uma pericia contabil é um meio de prova'’.

Substancialmente distintos também sdo os conceitos de “meios de prova” e “meios de
obtencdo de provas”. Enquanto o primeiro serve ao convencimento direto do juiz sobre a
veracidade ou ndo de uma afirmacgdo fatica, como um extrato bancario (documento), os meios de
obtencao de prova sdo instrumentos para a colheita de elementos ou fontes de provas, que por sua
vez se destinardo a convencer o julgador, a exemplo de uma busca de apreensdo. Os meios de

x 5 ox . . ; 18
obtencdo de provas ndo sdo propriamente provas, mas caminhos para chegar-se a prova e

. g ~ . .~ . .19
somente indiretamente, a depender de seu resultado, poderdo servir a recogni¢do do juiz .

1.2.1 Prova ilicita

A doutrina brasileira tem adotado recorrentemente a conceituacdo proposta por Ada
Pellegrini Grinover, com base na elaboracdo do autor italiano Pietro Nuvolone, que distingue
provas ilegais, como género, do qual se dividem duas espécies: provas ilegitimas e provas ilicitas.
Ambas as modalidades atentam contra a ordem legal ou constitucional, distinguindo-se quanto a
sua natureza™.

As provas ilegitimas sdo aquelas obtidas com a violagdo a uma norma de direito processual,
voltada & finalidade e logica do processo®' (por exemplo, oitiva de uma testemunha, sem dar as
partes o direito de perguntas®). Ja as provas ilicitas, sdo obtidas com violagdo a uma regra de

direito material ou a Constitui¢ao, no momento de sua coleta, seja antes ou concomitantemente ao

'® Idem.

" BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 166.

" LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 352.

¥ BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 393.

** SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Prova ilicita no processo: de acordo com a nova reforma do Cédigo de Processo
Penal. 1. ed. Curitiba: Editora Jorud, 2011. p. 50.

*! Idem.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 411.
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processo™. Neste Giltimo caso, embora também atenda a interesses processuais, a vedagdo tem em
vista, fundamentalmente, os direitos reconhecidos aos individuos (por exemplo, uma interceptagao
telefonica ilegal).

Assim, de acordo com essa classificacdo, constituem provas ilicitas, por exemplo, as
obtidas com violagdo do domicilio (CR, art. 5° caput, XI), ou das comunicagdes telefonicas ou
postais (CR, art. 5°, caput, XII), as conseguidas mediante tortura ou maus-tratos (CR, art. 5°, caput,
III), as colhidas com infringéncia a intimidade (CR, art. 5°, caput, X), entre ouras™*.

Seguindo a mesma distin¢do, a norma material violada geraria uma san¢do de direito
material (por exemplo, a pena do crime do art. 151 do CP no caso de violagdo de correspondéncia).
Por sua vez, se a violagdo advém de uma norma processual, a san¢do adequada seria de cunho
processual (por exemplo, nulidade de uma prova testemunhal em que a testemunha foi ouvida sem

ter sido intimada)®.

1.2.2 Prova ilicita por derivacio

Até o ano de 2008, a vedagdo da prova ilicita por derivagdo era defendida apenas em sede
doutrinaria e jurisprudencial®®. Com a reforma do Codigo de Processo Penal, trazida pelo advento
da Lei 11.680/2008, passou a ter disciplina expressa a teoria da ilicitude por derivagao, ou seja, de
que a ilicitude inicial de uma prova originaria contaminaria aos elementos de prova que decorrerem
dela. Assim, ainda que material e processualmente validas, em regra, sdo inadmissiveis as provas
oriundas de provas ilicitamente obtidas®’.

Tal regramento se extrai dos paragrafos do Art. 157 do CPP:

Art. 157

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

» LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 394.

* BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 411.
* Ibidem, p. 412.

* BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 418.
*” SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 77.
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§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instru¢do criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel,
esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o
incidente.

A doutrina brasileira reconhece que a teoria da contaminacdo teve sua origem no direito
norte-americano, a partir do caso Silverthone Lumber Co. v. U.S., em 1920, do qual formulou-se a
expressao fruits os the poisonous tree, segundo a qual a regra de exclusdo ¢ aplicavel a toda prova
maculada por uma investigagdo inconstitucional®®. O termo, que se traduz para o portugués como
“teoria dos frutos da arvore envenenada”, ¢ uma metafora para uma arvore que estd envenenada e,
consequentemente, gera frutos igualmente contaminados. Por exemplo, encontra-se um cadaver
em cumprimento a um mandado de busca domiciliar (prova em si licita), mas a informagao do
local em que o cadaver estava foi obtida por meio de uma confissio mediante tortura®.

No Brasil esse posicionamento ja vinha sendo consagrado pelo Superior Tribunal Federal
desde 1993, no julgamento do HC 69.912-0-RS, com o voto do Ministro Septlveda Pertence, que
prevaleceu: “vedar que se possa trazer ao processo a propria degravagdo das conversas
telefonicas, mas admitir que as informagoes nela colhidas possam ser aproveitadas pela
autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que sem tais informagoes, nao
colheria, evidentemente, é estimular e, ndo, reprimir a atividade ilicita da escuta e da gravagao
clandestina de conversas privadas™.

Certamente, a posicao que melhor atende as garantias dos direitos individuais ¢ aquela que
reconhece que de qualquer forma a ilicitude na obtencdo de uma prova contamina na mesma
intensidade as provas derivadas, que, igualmente, ndo devem ser admitidas no processo. Dessa
forma, ndo se pode admitir a utilizagdo da prova ilicita por derivag@o, sob pena de burlar a propria

finalidade de inadmissibilidade da prova ilicita. A esse respeito, ensina Gomes Filho®' que:

De nada valeriam tais restrigdes a admissibilidade da prova se, por via derivada,
informagdes colhidas a partir de uma violagdo ao ordenamento pudessem servir
ao convencimento do juiz; nessa matéria importa ressaltar o elemento profilatico,

*» GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Op. Cit. p. 14.

¥ BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 418.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 69.912-0/RS. Relator Ministro Sepiilveda Pertence - DJU 26.11.1993.
' GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Op. Cit. p. 14.
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evitando-se condutas atentatérias aos direitos fundamentais e a propria
administragdo correta e leal da justi¢a penal.

Assim, Lopes Jr. bem afirma que “devem ser desentranhados o ato originariamente viciado
e todos os que dele derivem ou decorram, pois igualmente ilicita é a prova que deles se obteve”.

Contudo, na propria formulagdo da doutrina norte-americana do fruit of the poisonous tree
a vedacao da prova ilicita por derivacdo ndo ¢ absoluta, admitindo alguns casos de mitigacdo (ou
exce¢do) quando ha quebra do nexo causal entre a prova ilicita original e a derivada®. Sio elas:
(1) attenuation of the taint (2) independent source e (3) inevitable discovery.

A primeira exce¢do ¢ caracterizada por trés elementos: o periodo de tempo entre a
ilegalidade e a aquisi¢do da prova secundaria; a ocorréncia de eventos intervenientes e, por tltimo,
a flagrancia ilegalidade inicial’®. Segundo tal raciocinio, pela presenga destes elementos, a
ilegalidade da prova derivada ja estaria atenuada em relacdo a anterior, a ponto de ja ndo justificar
a exclusio da prova®.

Pela segunda exce¢do, conhecida no Brasil como fonte independente, tornam-se licitas as
provas contaminadas se a acusacdo puder determinar que as provas derivadas da ilicita poderiam,
de qualquer modo, ser obtidas por uma fonte licita independente daquela cuja ilegalidade foi
declarada®. Nesse caso, Gomes Filho afirma que “nem mesmo seria correto falar em excegio a
regra de contaminac¢do da prova derivada, pois na verdade o que se exclui ¢ a propria relagdo de
causalidade™’.

Por fim, pela tltima exce¢do, nominada descoberta inevitavel, a prova tem efetivamente
uma origem ilicita, porém, se a acusa¢do demonstrar que as circunstancias do caso permitem
considerar que, por hipotese, ela seria inevitavelmente obtida, mesmo se suprimida a fonte ilicita®,
ela também ndo serd excluida.

Nos dois tltimos casos, a prova posterior ¢ derivada da anterior, mas o legislador afasta o

efeito “domind”. Ambas aparecem quando o nexo causal esta presente, mas a prova “poderia” ser

obtida de outra forma ou quando a descoberta seria “inevitavel”. Desse modo, podemos afirmar

2 LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 401.

¥ BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 429.

** Ibidem, p. 419.

** SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 80.

3% 1dem.

; GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Op. Cit. p. 16.
Idem.
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que “se situam no campo da futurologia, da perspectiva, da prognose, mas sem qualquer dado de
concretude probatdria™”’.

Na disposic¢ao trazida pela Lei 11.690/2008, tais excecdes estdo incorporadas nos §§ 1° e
2° do art. 157 do CPP. Apesar de correta e elementar a previsao legal da admissibilidade da prova
ilicita por derivagdo, ha questionamentos a respeito da forma como o legislador disciplinou os
casos de excecao.

Em relacdo ao § 1°, é comum encontrarmos na doutrina a critica a respeito de sua
desnecessidade. Isto porque “o conceito de prova derivada supde, por si sd, a existéncia de uma
relacdo de causalidade entre a ilicitude da primeira prova e e a obtengdo da segunda. Se o vinculo
ndo estiver evidenciado, ¢ intuitivo que no se trata de prova derivada™™®.

Ja o § 2° traz uma tentativa de defini¢dao do que seria fonte independente. Porém, ¢ evidente
que o legislador se afastou do sentido original fixado na jurisprudéncia americana, que supde que
o dado possua efetivamente duas origens, uma licita e outra ilicita, podendo subsistir como
elemento de convicgio ainda que haja a supressio da fonte ilegal*'. A norma, na verdade, parece
ter definido a excecdo da descoberta inevitavel, e ainda ampliando-o de tal forma que poderia
inclusive anular a propria regra geral de vedagdo das provas ilicitas derivadas™.

Contudo, a confusa redacdo do art. 157 do CPP a respeito de um tema que por si so ja €
controverso ndo passa ao largo das criticas doutrindrias, que serdo expostas a seguir.

Gomes Filho sabidamente sublinha que o emprego da expressao "puderem ser obtidas", na
parte final do §1°, abre espaco para a interpretacdo que bastaria a simples possibilidade de que a
prova visse a ser obtida por meio licito para afastar a contaminagdo da legalidade inicial, isto &,
nem mesmo seria necessario que a prova derivada tivesse sido efetivamente conseguida de forma
regular, o que subverte o o espirito da garantia constitucional do art. 5°, LVI*. Do mesmo modo,
a finalidade da previsao da Carta Maior também ¢ colocada em cheque quando o legislador, no
§2°, abre as portas para que, sob tal fundamento, toda e qualquer prova derivada de outra ilicita

venha a ser convalidada.

* LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 402.

* GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Op. Cit. p. 16-17.
*! Ibidem, p. 17.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 419.
* GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Op. Cit. p. 17-18.
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O mesmo autor também aponta que, considerando o aparente equivoco a respeito da
definicdo de fonte independente ja explicitado, o texto legislativo permite que se suponha sempre
a possibilidade de obtenc¢do da prova derivada por meios legais, quando na verdade, na inevitable
discovery, sdo circunstancias especiais do caso concreto, baseadas em fatos provados claramente,
que permitem acatar que inevitavelmente a prova seria obtida™.

Lopes Jr. defende que a teoria da fonte independente (e também da descoberta inevitavel)
revela um problema perverso ao depender da casuistica e da subjetividade do julgador, a quem ¢
permitido afirmar ou ndo a existéncia da conexdo de ilicitude através da retorica®™. A limitagdo do
efeito contaminante das provas derivadas daquela obtida ilicitamente e a auséncia de “regras claras
de exclusdo” faz com que a discussdo sobre ser ou ndo uma conexdo causal juridicamente
relevante abra uma porta para o decisionismo e a discricionariedade judicial.

Assim, apesar de o principio da contaminagao constituir um grande avango no tratamento
da prova ilicita, a disciplina adotada no art. 157 do CPP conduz ao enfraquecimento excessivo da
garantia constitucional, chegando-se ao ponto de ser quase casuistica™. Além disso, gera o risco
de permitir uma concepgao reducionista do processo por uma ilusdo de que os atos processuais sao
compartimentos estanques, facilmente isolaveis, o que contraria a cldssica concepgao de processo
de Elio Fazzalari como procedimento em contraditorio. Pelo contrario, os atos processuais estao
inter-relacionados, o que faz a validade do subsequente depender da validade do antecedente e da
validade de todos eles depender a sentenga®’.

Para Lopes Jr., a medida de reducdo de danos seria, em um primeiro momento, uma
definicdo clara das regras de exclusdao com uma ampliagdo da compreensdo de nexo causal que
inverta o tratamento que ¢ empregado pelos tribunais. Ou seja, as provas subsequentes deverdo ser
anuladas por derivagdo salvo se ficar inequivocamente demonstrada a independéncia, e ndo a
anulacdo da prova derivada que deva ocorrer apenas pela inequivoca demonstracio da
contaminagio™.

Um segundo ponto diz respeito ao veto do §4° no art. 157, que trazia a seguinte redacao

original: “o juiz que conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir

* Ibidem, p. 18.

* LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 405-406.
* Ibidem, p. 405.

7 Ibidem, p. 406.

* Ibidem, p. 407.
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a sentenga ou o acorddo”. A justificativa ao veto beseava-se no suposto comprometimento da
“eficacia” do processo penal e no tumulto nas comarcas de juizo inico. Porém, este fundamento
ndo justificaria a manutengdo do juiz que conheceu a prova ilicita nas varas com dois ou mais
juizes, apesar de que certamente estaria contaminado por ela®,

Na mesma linha, Lopes Jr. se opde aos acérdaos proferidos pelos tribunais brasileiros que,
apesar de reconhecerem que no processo existe uma prova ilicita, ndo anulam a sentenca se
entenderem que ndo ficou demonstrado que a decisdo se baseou exclusivamente nele nela. O autor
argumenta que nao ¢ possivel admitir uma “exclusdo mental” pelo julgador e que nada nos garante
que ele ndo estd decidindo a partir da prova ilicita, mesmo que inconscientemente, € a

fundamentagio servira apenas como uma protecio discursiva™.

1.3 Breve historico da admissibilidade da prova ilicita no Brasil

Até a Constitui¢ao da Republica de 1988 nao se tinha, no Brasil, qualquer previsao para a
inadmissibilidade das provas ilicitas®'. Até entdo, ndo havia um consenso sobre a questio na
doutrina e na jurisprudéncia®. Havia a dicotomia entre dois caminhos possiveis: Ndo aceitar a
prova obtida por meio ilicitos; e, do outro lado, o aproveitamento da prova obtida por meios ilicitos
com eventual sancionamento das pessoas que agiram ou das agdes de obtenc¢do das provas ilicitas.

Foi essa circunstancia que levou a época a adog¢ao da teoria do male captum, bene retentum,
ou seja, “embora mal captado, esta bem preservado”. Como ndo havia san¢do processual para um
ato que violasse um direito material no momento de obtencdo de uma prova, o autor da lesdo
poderia ser punido no direito material, mas a prova ilicita introduzida no processo poderia ser
validamente valorada™.

A teoria supramencionada foi utilizada no Brasil largamente, como concluiu Ada Pellegrini
Grinover em texto de 1976: “¢, em ultima andlise, a teoria do male captum bene retentum, afirmada

também pela jurisprudéncia brasileira. E nem assim poderia deixar de ser, em face do ordenamento

* Idem.

 Ibidem, p. 408-409.

I DE MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. 4 Prova Ilicita no Processo Penal: Critica a Luz da Constitui¢do da
Republica de 1988. DELICTAE: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, v. 1, n. 1, p. 247-277, 2016. p.
248.

> MATTA, José Eduardo Nobre. 4 Prova Ilicita e o Principio da Verdade Real no Processo Penal - Hermenéutica
do Art. 5°da Lei N° 9.296/96. Revista da EMERIJ, v. 4, n. 14, 2001. p. 127.

3 BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 412.
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processual, porque: a) ndo existe nulidade cominada para o ato processual de admissdo da prova
vedada, que retire eficacia juridica a prova produzida contra legem; b) ainda que uma sentenca
condenatoria se baseasse em provas desse jaez, a sentenga ndo seria rescindivel, nem caberia
habeas corpus. Tudo se resolve, apenas, no plano material, pela aplicacao da penalidade pelo ilicito
cometido, sem qualquer correlagdo entre a transgressdo e a concreta inadmissibilidade da prova
ilicita™*.

Assim, entendia-se que a prova ilicita ndo seria vedada no sistema processual, sendo tal
posicao justificada pelo pensamento dominante de que haveria prevaléncia do principio da busca
da verdade real sobre a dignidade da pessoa humana, a qual teria como resultado, numa simples
conclusdo, de que os fins justificam os meios>. Com este fundamento, “a prova era analisada pela
carga de convencimento que continha, abstraida a forma de sua obtengdo; eventual irregularidade
era vista como matéria de ilicito administrativo ou penal, a ser apurada em Orbita propria, sem
repercussdo em sua admissibilidade".

Contundo, ¢ certo que nos ultimos anos antecedentes a promulga¢do da Carta Magna,
observa-se uma tendéncia no sentido da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos,
com certa influéncia do principio da proporcionalidade, inspirado no direito alemdo®’. A partir do
final da década de 1960 o Tribunal de Justica de Sdo Paulo vinha se posicionando no sentido de
que irregularidades cometidas pela Policia, principalmente em casos de buscas e apreensdes
realizadas em casos de entorpecentes, contaminavam todo o processo’ . Também foi relevante a
postura do Supremo Tribunal Federal em trés julgamentos — dois de direito de familia e um
criminal — em que proclamou a inadmissibilidade processual das provas obtidas por meios
ilicitos™.

A Constitui¢do de 1988 veio a consolidar essa posicdo do STF, e afastou do processo
brasileiro a admissibilidade das provas ilicitas de qualquer natureza, seja civil, penal ou
administrativa®. A previsdo no seu art. 5°, LVI, é peremptoria ao dizer que “sdo inadmissiveis, no

9961

processo, as provas obtidas por meios ilicitos™ . Nesse sentido, podemos dizer que essa garantia

> DE MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. Op. Cit. p. 252-253.
> Ibidem, p. 271.

°* GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Op. Cit. p. 10.

" MATTA, José Eduardo Nobre. Op. Cit. p. 127.

¥ GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Op. Cit. p. 10.

* Idem.

% Idem.

' MATTA, José Eduardo Nobre. Op. Cit. p. 127.
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estabeleceu uma “ponte” entre o plano do direito material e do direito processual, garantido além
de uma sanc¢do material, também uma san¢do processual para uma viola¢ao de regra material, isto
¢, a “inadmissibilidade” no processo®.

Concordamos com Aury Lopes quando afirma que “os limites a atividade probatdria
surgem como decorréncia do nivel de evolucao do processo penal que conduz a valoragdo da forma

63 . : -
”?. Porém, ainda que a necesséria

doa atos processuais enquanto “garantia” a ser respeitada
previsdo constitucional de inadmissibilidade das provas ilicitas tenha deixado taxativa sua
inadmissibilidade® e tratar-se de norma de eficacia plena e imediata aplicabilidade®, ndo foram
poucos o0s juristas que persistiram na tentativa de aproveitamento das provas ilicitas, ainda com o
persistente fundamento da busca da verdade real.

A esse respeito, Miranda Coutinho bem assevera que “o simples preceito constitucional
ndo bastou, como séi acontecer, em funcao de que o problema ndo é de ordem legal ou filoséfico

. ~ o~ - , . . e, g 66
e sim em razao da questdo ideoldgica e que desaguou, sobretudo, no solipsismo juridico™”.

1.3.1 A Reforma do Cddigo de Processo Penal de 2008

A fim de dar respaldo ao dispositivo constitucional que veda a admissibilidade da prova
ilicita no processo, a reforma do Codigo de Processo Penal de 2008 inseriu, através da Lei n.
11.690/2008, o tratamento da prova ilicita na legislagdo infraconstitucional, assim dispondo na
nova reda¢do do caput do art. 157 do CPP: “Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas”.

A opcao pelo tratamento legislativo do tema tem gerado, desde entdo, muita controvérsia
na doutrina, que recorrentemente adjetiva o texto como “confuso”. De fato, a sua redacdo abre
espaco para diversas interpretagdes, “especialmente diante de certos equivocos e imprecisdes do

95607

legislador’™’, que em seguida serdo indicadas. Gomes Filho ainda afirma que a disposicao trazida

%2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 412.

% LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 392.

% DE MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. Op. Cit. p. 266.
% MATTA, José Eduardo Nobre. Op. Cit. p. 127.

% DE MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. Op. Cit. p. 271.
7 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Op. Cit. p. 12.
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pela Lei 11.690/2008, naquilo que confirma o preceito constitucional, era perfeitamente
dispensavel®.

Segundo Badaro, o dispositivo “parece ndo ter adotado a conceituagdo de prova ilicita
segundo os parametros doutrindrios e jurisprudenciais que vinham sendo tranquilamente aceitos,
a partir da distingdo entre provas ilicitas (violagdo de regras de direito material) e provas ilegitimas
(violagdo de regras processuais)”®.

Ao apontar que as provas ilicitas seriam aquelas “obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais”, nio fica claro se “legais” refere-se as normas materiais ou processuais .
Ou seja, “para a caracterizagao da prova ilicita, ndo se faz qualquer distingdo entre natureza da
norma violada, se de direito material ou processual”’".

A falta de esclarecimento do sentido da previsdao constitucional, sem distingdes, podera
causar confusdes, por exemplo, na definicdo da sancdo processual aplicavel pela violagdo da
norma. Em qualquer caso, seja por infringir a Constitui¢ao ou a lei, ainda que processual, a prova
sera inadmissivel e, caso ingresse no processo, devera ser desentranhada?’® Se tratando de uma
violagdo a uma lei processual, levaria por sua vez a nulidade do ato de formacgdo da prova e a
necessidade de sua renovagdo, nos termos do que determina o art. 573 caput do CPP”.

Lopes Jr. complementa ainda que a disting@o ¢ ainda mais relevante quando consideramos
que as provas ilicitas ndo sdo passiveis de repeticdo, pois o vicio vincula-se a0 momento em que
foi obtida, e, portanto, devem ser desentranhadas. J4 as provas ilegitimas, fruto de um vicio
processual, permitem a repeti¢ao do ato e, portanto, o que foi feito pelo procedimento errado pode

ser validado pela repetigdo’*.

1.4 Correntes doutrinarias acerca da in(admissibilidade) da prova ilicita

% Idem.

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 413.
O LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 394.

"BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 413.
™ Idem.

» GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Op. Cit. p. 13.

™ LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 395.
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Para além da controvérsia gerada pela previsdo do art. 157 do Codigo de Processo Penal,
a prova ilicita e a prova ilegitima e as suas consequéncias para o processo tém recebido tratamento

de diferentes posicdes sobre o tema, como se vera a seguir.

1.4.1 Correntes favoraveis a admissibilidade processual da prova ilicita

Para essa corrente, a prova ilicita deve ser sempre admitida no processo, desde que nao
violassem uma norma instrumental, j& que a ilicitude da prova por si s6 ndo tem o condao de afastar
o julgador do descobrimento da verdade, que seria aqui o interesse maior do processo. Poderiam
ser afastadas as provas ilegitimas pois a natureza de sua sangio ¢é processual .

Assim, a ofensa a uma norma material receberia uma sangao correspondente, mas que nao
relacionada a sua imprestabilidade ao processo, pois somente serdo rejeitadas aquelas relativas as
questdes processuais’®. Em outras palavras, o responsavel pela prova ilicita poderia utiliza-la no
processo, respondendo em outro processo pela eventual violagdo a uma norma material, que
poderia constituir um delito ou mesmo um ilicito civil”’. Essa teoria é a reminiscéncia da antiga

ideia do male captum bene retentum’®.

1.4.2 Correntes favoraveis a inadmissibilidade absoluta

De acordo com esta corrente, a vedagdo constitucional a prova ilicita ndo permite qualquer
exce¢do ou relativizagdo. Os seus defensores baseiam-se em uma interpretacao literal do art. 5°,
LVI, da Constitui¢ao Federal, na ideia de moralidade dos atos praticados pelo Estado e na ofensa
que o emprego de tal prova pode acarretar aos direitos e garantias fundamentais””. Desse modo,
ndo haveria situagdo em que a obtencdo de uma prova ilicita ndo violaria direitos

. . 80
constitucionalmente assegurados” .

" SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 54.
" Ibidem, p. 54.

"LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 395.

® SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 55.
" Idem.

*LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 396.
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Tal teoria tem encontrado eco na jurisprudéncia, porém, concordamos com a critica de
Lopes Jr. que essa “absolutizagdo” da vedagao ndo corresponde a um momento em que a propria

ciéncia e o proprio direito constitucional negam o carater absoluto de regras e direitos.

1.4.3 Corrente intermediaria e o principio da proporcionalidade (ou da razoabilidade)

Esta corrente surge justamente da necessidade de se evitar posi¢des radicais que tornassem
o sistema insuscetivel a possiveis excegdes, se posicionando sempre em dois Unicos polos: ora o
da admissibilidade completa da prova ilicita, ora o da inadmissibilidade absoluta. Os que seguem
essa posi¢ao ndo negam a inconstitucionalidade da prova ilicita, mas admitem que, em casos
excepcionais, possa ser feito um juizo de valor quando sua aquisi¢do puder ser a Unica forma,
possivel e razoavel para a garantia de outros valores também fundamentais®'.

Em nosso pais, tal corrente ¢ bem aceita jurisprudéncia mas adotada com reservas, com
fundamento no principio da proporcionalidade, oriundo do direito constitucional alemio™. Nio
ha, no direito brasileiro, uma previsao expressa de tal principio, apesar da doutrina ser uniforme
ao associar suas sedes materiae no art. 5°, LIV, da Constitui¢do Federal, considerando que as leis
devem ser razoaveis.

Importante ressaltar que ndo ¢ a intengdo da referida corrente doutrinaria incentivar a
producdo e o uso de provas admitidas ilicitamente indiscriminadamente, mas sim em casos
excepcionais™. Ainda assim, devemos reconhecer o grande perigo que essa teoria representa, “na
medida em que o proprio conceito de proporcionalidade é constantemente manipulado e serve a
qualquer senhor”.

Com efeito, ndo sdo raras as decisdes e os juristas que, inspirados pelo principio da
proporcionalidade como regra de interpretacdo e aplicacdo do direito, operam com a dicotomia
entre interesse privado x interesse publico para justificar a restricdo de direitos fundamentais sob

84 . c o~
o argumento de que deve prevalecer o segundo™". Nesse sentido, Lopes Jr. apresenta a posigao,

1 SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 58.

%2 A esse respeito, nos posicionamos como Lopes Jr. que afirma: “importante destacar que ndo desconhecemos a
divergéncia existente em torno da distingdo ou nio dos principios da proporcionalidade (Alemanha) e razoabilidade
(Estados Unidos). Contudo, seguimos a corrente daqueles que, como Suzana TOLEDO BARROS (O Principio da
Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, Brasilia,
Editora Brasilia Juridica, 1996) ndo veem uma distingdo nuclear relevante” (LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 397).

% SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 59.

¥ LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 397.

25



com a qual concordamos, que sociedade deve ser compreendida dentro da fenomenologia da
coexisténcia, € ndo mais como um ente superior, de que dependem os homens que o integram. A
visdo que tolera a submissdao do homem ao ente superior corresponde a um sistema penal

autoritario™.

1.4.4 Corrente favoravel a admissibilidade da prova ilicita a partir da proporcionalidade Pro

Reo

Para os defensores dessa posicdo, a prova ilicita “poderia ser admitida e valorada apenas

79580
quando se revelasse a favor do réu”.

Assim, trata-se da aplicacdo o principio da
proporcionalidade pro reo, que prevalece o direito de um inocente sobre um eventual direito
violado na obtencdo da prova. A titulo de exemplo, se aplicaria em uma situacdo em que uma
pessoa grava conversa de terceiros, sem autorizacdo judicial, a fim de demonstrar sua propria
inocéncia.

Segundo Greco Filho", trata-se de uma situagdo em que a prova ilicita deveria ser
considerada porque “a condena¢do de um inocente ¢ a mais abominavel das violéncias”. Além
disso, trata-se de situa¢do em que o réu estaria amparado por uma excludente de ilicitude, seja a
legitima defesa ou o estado de necessidade, ou ainda inexigibilidade de conduta diversa,
excludente de culpabilidade, que afastariam a ilicitude de sua conduta tornando-a compativel com
o direito®. Em outras palavras, a prova deixa de ser considerada ilicita.

Porém, importante salientar que essa prova ilicita que excepcionalmente esta sendo
admitida para evitar um absurdo ndo podera ser utilizada posteriormente para em outro processo
penar para punir terceiro®. Isto porque, em relagio a ele, essa prova ¢ ilicita. Ndo ocorre uma
convalidagdo da prova, ou seja, ela ndo se torna licita para todos os efeitos”.

Pensamos que, diante de todas as teorias expostas a respeito da admissibilidade da prova

ilicita no processo penal, essa ¢ a que mais se adequa a sua instrumentalidade, tendo em vista que

% Ibidem, p. 398.

% Tdem.

¥ GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das Liberdades, p. 112-113, apud SCARANCE FERNANDES,
Antonio. Processo Penal Constitucional, cit., p. 81, apud LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 398.

% Ibidem, p. 399.

¥ Tdem.

* Idem.
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este deve ser “um instrumento a servigo da maxima eficécia dos direitos e garantias fundamentais

959

revistos na Constituicdo’!. Verifica-se haver por parte da jurisprudéncia brasileira algum
p ¢ por p jurisp g

entusiasmo em sua adogdo, apesar de ndo ser pacifica a esse respeito.

1.5 A influéncia dos Estados Unidos no tratamento da prova no processo penal brasileiro

Embora seja frequente e bastante notavel a influéncia do ordenamento juridico de diversos
paises em variados ramos do direito brasileiro, no que diz respeito ao tema da prova ilicita, se nota
sobremaneira a influéncia do direito estadunidense™.

A vedacdo da prova contra legem ¢ o resultado de uma longa elaboragado jurisprudencial,
iniciada na Suprema Corte americana no final do século XIX e coube a jurisprudéncia norte-
americana a primazia na consideragio da sua inadmissibilidade”.

Até o final do século XIX, prevalecia o entendimento de que a admissibilidade da prova
ndo era afetada pela ilegalidade nos meios utilizados para sua obtengdo. A partir do emblematico
caso Boyd v. United States, de 1885, a Suprema Corte americana entendeu inadmissivel como
prova um documento que o acusado fora obrigado a apresentar no processo, entendendo que isso
configurava, a um s6 tempo, violagdo das Emendas IV, que assegura a inviolabilidade dos papéis
provados, e V, que garante o acusado contra a autoincriminagdo’*.

Em um segundo momento, em 1924, no caso Weeks v. United States, com fundamento na
violagdo da IV Emenda, a Suprema Corte considerou ter sido um prejudicial error a admissdo, por
uma corte federal, de documentos apreendidos na casa do acusado sem o respectivo mandado. A
partir dai se fixou as chamadas exclusionary rules, que seriam “regras de exclusdo” que
determinam a inadmissibilidade nos autos do processo de provas obtidas com viola¢do as Emendas
Constitucionais IV, V e VI, que passaram a vigorar na maioria dos estados americanos”. Assim,
“nao se tratava de uma mera nulidade ou mesmo de deixar a prova sem efeito e sim da sua exclusao,

. ~ . ~ 96
ou seja, de ndo poder ser levada em consideragdo no processo’ .

! Idem.

2 SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 32.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Op. Cit. p. 7.

% Idem.

% Idem.

% DE MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. Op. Cit. p. 255.
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Além disso, em 1920 o caso Silverthorne Lumber Co. v. United States consolidou e
difundiu a teoria dos frutos envenenados, deixando nitida a influéncia dos EUA na ilicitude da
prova derivada de outra ilicita, bem como das exce¢des legais as provas ilicitas por derivacao.

A justificativa dessa teoria se baseia na observacao feita pela maioria dos juizes da Suprema
Corte de que a previsdo de sangdes civis, penais ou administrativas ndo tinham efeito suficiente
para conter a atuagao ilegal da policia. Isso porque, primeiramente, na maioria dos casos os abusos
sdo cometidos por pessoas que nao possuem recursos para promover agdes de ressarcimento.
Segundo porque a repressao penal dependeria dos mesmos 6rgdos de persecu¢do aos quais se
destinavam as provas obtidas ilicitamente e, em um sistema dominado pela oportunidade da acao
penal, dificilmente isso ocorreria. Por fim, seria improvavel que as proprias institui¢des policiais
aplicassem penalidades disciplinares aos seus membros. Por tais motivos entendeu-se pela
necessidade de exclusio das provas obtidas por meios ilicitos’’.

As exclusionary rules sdo enfrentadas de modo muito particular, que difere de outros
paises. Nao € por outro motivo que muitas vezes se perceba interpretacdes equivocadas por parte
da doutrina e jurisprudéncias brasileiras acerca do que realmente queriam dizer tais teorias”. Por
exemplo, ndo ha uma norma expressa na Constituigdo Norte-Americana, um direito
constitucionalmente previsto que proiba a prova ilicita”. Trata-se de uma norma de carater
jurisprudencial. De modo geral, os materiais obtidos pela policia através de agdes que atacam
direitos previstos pelas Emendas ndo poderdo ser valorados pelo Juiz na fase decisoria dos
processos e sim excluidas antes do caso em questao.

Porém, a ideia da protecdo da jurisprudéncia americana se volta mais a restringir as
autoridades dos agentes publicos sobre os cidaddos do que a prote¢do dos direitos individuais.
Teresa Armenta Deu'” observa que as regras de exclusdo pretendem impor limites aos atos
policiais a fim de se coibir violagdes a direitos constitucionalmente previstos nas Emendas da
Constitui¢ao dos Estados Unidos no momento da investigagcdo. Assim, as regras de exclusdo tém

natureza sancionatoria para impor limites a eventuais abusos do Estado.

7 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Op. Cit. p. 8.

% SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 32-33.

% A Carta traz apenas dispositivos que garantem o cidaddo contra condutas arbitrarias eventualmente praticadas pelas
autoridades. SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 33.

1% ARMENTA DEU, Teresa. La prueba ilicita — un estudio comparado. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 31.
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Registra-se, por fim, que mais recentemente, em 2009, a Suprema Corte dos EUA, no caso
Herring v. United States, abrandou o limite do uso em juizo das provas obtidas ilegalmente pela
policia, determinando que os tribunais aceitem provas, mesmo que venham de buscas policiais
ilicitas e desde que em incidentes isolados, assentando que o descarte de provas deveria ser o
Giltimo recurso a ser tomado'”' e consagrando a excegio da “boa fé da conduta policial”, segundo
a qual ndo se deve excluir a prova ilicita quando esta for obtida de boa-fé ou por erro escusavel

por um policial durante a investigacao.

1.6 Analise da medida n° 7 das 10 Medidas contra a corrupcio

A justificativa da proposta legislativa da medida n° 7 das 10 Medidas Contra a Corrupcao
afirma que a garantia constitucional da inadmissibilidade das provas ilicitas foi importada do
direito norte-americano. Como ocorre em boa parte das regras juridicas dos paises do sistema da
Common Low, esta previsdo vem de um conjunto de regras ndo escritas em lei, fruto de uma
construcdo jurisprudencial da Suprema Corte que reconheceu as exclusionary rules, € nao se
encontra amparada na Constituicio Americana. Esse esclarecimento ja nos deixa evidente o
primeiro impasse nessa importagdo, considerando que o Brasil ¢ um pais Civil Law e suas regras
juridicas estdo definidas nas leis escritas e a inadmissibilidade das provas ilicitas ¢ uma norma
expressa da Carta Magna, irrestrita.

No mesmo texto, encontramos ainda a assertiva que no direito norte-americano as regras
de inadmissibilidade das provas ilicitas t€ém por objetivo dissuadir os policiais de violar direitos
constitucionais e, a0 mesmo tempo, fornecem remédios aos réus ou investigados que tiveram seus
direitos violados. Essa perspectiva sobre as regras de exclusdo ¢ que permite que os autores da
proposta afirmem que “como bem coloca a Suprema Corte norte-americana, o objetivo da exclusao
das provas ilicitas (exclusionary rule) é proteger o cidadao contra abusos do Estado, e ndo garantir

a impunidade para corruptos”'®

e, com isso, tentem trazer ao Brasil esse mesmo significado.
No mesmo sentido, justificam que, no processo de importagdo para o Brasil, mais

precisamente em relagdo a conceituagdo de prova ilicita e nas hipdteses excludentes de ilicitude, o

"' SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 34.
192 BRASIL. Ministério Publico Federal. Perguntas Frequentes/10 Medidas Contra a Corrupgio. Brasilia, DF.
Disponivel em <http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/perguntas-frequentes>. Acesso em 20 de julho de 2020.
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legislador brasileiro “se divorciou das origens e se distanciou dos objetivos que levaram a criacao

. . . , . 103
das exclusionary rules e criou um sistema proprio”

, que seria disfuncional e subjetivo, pois
traduziria inseguranca juridica e conduziria a decisdes seletivas, resultando em impunidade. Por
essa razao, se justificariam as mudancgas sugeridas no anteprojeto.

A proposta também defende que o conceito de prova ilicita na lei brasileira em vigor ¢ por
demais amplo e permitiria a anula¢do de provas por inobservancia ao que chamam de “uma simples
formalidade, por menor importancia que tenha, mesmo que isso ndo implique violagdo de direito
ou garantia do investigado”'®. Além disso, a amplitude levaria a interpretagdes subjetivas, que por
sua vez conduzem a decisdes seletivas.

Ha ainda a mencdo expressa ao precedente norte-americano mais recente no tema das
provas ilicitas, Herring v. U.S.'”, para justificar a ampliagio dos casos de exclusdo da ilicitude da
prova também aqui no Brasil. Segundo os redatores da medida, “essas excegdes a ilicitude da prova
j& sdo admitidas pela jurisprudéncia nacional e também pela americana, que nos serve de parametro

1% £ com isso que alegam que “a sétima proposta tem por finalidade evitar

em relagdo ao tema
brechas na lei que conduzem a anulacdo de grandes investigagcdes com base numa teoria de provas
ilicitas importada dos Estados Unidos pela metade. Isso tem provocado um desequilibrio entre
acusacao e defesa. A norma em vigor e a jurisprudéncia tém se valido apenas da parte da teoria
americana que protege os direitos do réu, ignorando, solenemente, o complemento que protege os
direitos da vitima e da sociedade. Importantes investigacdes foram anuladas a partir dessa
aplicagdo incompleta da teoria de nulidade de provas. A solugdo proposta apenas equilibra a
relagio entre os direitos dos réus e os da vitima/sociedade, evitando a impunidade injustificada™®’.

Além do caso da “excecdo da boa-f¢”, a medida positivaria a “attenuation of the taint” e
da evidence admissible for impeachment’™ e outras trés causas inovadoras “tendo em vista a

relevancia de seus objetivos ou o fato de estarem sob o palio de circunstancia protegida pela lei

penal™'®. Sdo elas:

19 BRASIL. Ministério Publico Federal. Apresentacdo...Op. Cit.

1% Idem.

Idem.

1% BR ASIL. Ministério Publico Federal. Perguntas...Op. Cit.

"7 Idem.

1% Caso de exclusdo da ilicitude da prova segundo o qual quando a prova for utilizada pela acusagdo para refutar alibi,
fazer contraprova de fatoinveridico deduzido pela defesa ou demonstrar a falsidade ou inidoneidade de prova por ela
produzida, ndo podendo, contudo, servir para demonstrar culpa ou agravar a pena.

19 BRASIL. Ministério Publico Federal. Apresentacdo...Op. Cit.
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I — Destinadas a provar a inocéncia do réu ou reduzir-lhe a pena (o sacrificio de direito
ou garantia individual ¢ justificado pelo objetivo maior, que é o de evitar que um inocente
seja condenado ou fique mais tempo preso do que o devido).

II — Obtidas por quem, no exercicio de suas atividades regulares, toma conhecimento do
crime e o leva ao conhecimento das autoridades (whistleblower).

III — Obtidas por quem se encontre amparado por uma das causas que a lei penal
classifique como excludente de ilicitude, tais como, a legitima defesa, o exercicio regular
do direito e o estrito cumprimento do dever legal.

Todas as modificagdes propostas e as criticas feitas na justificativa do anteprojeto a atual
legislagdo estio fundamentadas na impunidade e na protegdo dos “direitos da sociedade™'”,
chegando ao ponto de afirmar que “em contextos nos quais tenha havido uma decisdo judicial
aparentemente legitima, excluir a prova ndo tem nenhuma finalidade util, sendo garantir a
impunidade de criminosos™'"".

Passaremos entdo a uma analise dos pontos supramencionados.

Primeiramente, apontamos que o legislador brasileiro foi bem explicito em sua inten¢ao de
proibir as provas ilicitas no Brasil e, apesar da influéncia norte-americana, por 6bvio que trata-se
de um sistema independente: aqui o legislador pretendeu solucionar uma divergéncia doutrinaria
e consolidar uma tendéncia que surgia nos tribunais e a regulagdo da prova ilicita surgiu como
decorréncia de uma evolu¢do do processo penal que conduzia a valoragdo da forma dos atos
processuais enquanto garantia a a ser respeitada.

O fundamento mais importante das proibi¢cdes de prova no Brasil ¢, portanto, relacionado
a prote¢do dos direitos fundamentais assegurados aos individuos pelas Constitui¢cdes dos paises
que adotam o regime democratico''%. Ultrapassando a concepgdo da norma norte-americana de
que a inadmissibilidade objetiva dissuadir os policiais de cometerem atos que violem direitos, a
doutrina interpreta que o legislador brasileiro pretendeu constitucionalizar uma garantia de direitos
ao acusado, em sintonia com o movimento democratico pos 1988.

Assim, aproveita-se da oportunidade para dizer que a norma ¢ importada dos EUA, onde
ela possui outros contornos e aplicagdes e, além do mais, recentemente vém sofrendo aberturas,

para tentar modificar a interpretagdo da norma brasileira e alterar o conceito de prova ilicita. E

justamente esse Ultimo movimento norte-americano que ¢ enfatizado para sustentar a

!9 BRASIL. Ministério Publico Federal. Perguntas...Op. Cit.
" 1dem.
"> GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Op. Cit. p. 7.
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argumentacdo que, como o nosso dispositivo que afasta a prova obtida por meios ilicitos do
processo se espelhou no Direito Americano, entdo as regras de exclusdo da ilicitude também
devem ser importadas.

Além disso, ndo ha davidas de que a garantia da forma dos atos processuais ¢ elementar

em um Estado Democratico de Direito e em um modelo que se pretende acusatério. Chama-los de

95113 114 «

“simples formalidade” "~ ou admitir seu afastamento “por menor importancia que tenha” ™ é um
atentado as garantias individuais conquistadas ao longo de anos, dentre as quais destacamos o
devido processo legal. Este principio elementar do processo penal, que se encontra previsto no art.
5°, LIV, da Constitui¢do Federal, determina justamente que o poder estatal so sera legitimo se atuar
em estrita observancia a todas as regras e principios do sistema processual. Portanto, o afastamento
de uma formalidade, diante desta maxima constitucional prevista, deve se dar de forma
extremamente excepcional. Por mais simples que seja, a formalidade processual ¢ de suma
importancia para evitar abusos do poder estatal. Sem a formalidade, qualquer coisa pode ser
legitimada.

Por fim, o que fica evidente no texto da justificativa da medida n® 7 das 10 Medidas ¢ a
tentativa, a qualquer custo, de aproveitamento da prova ilicita com fundamento na suposta
impunibilidade e na necessidade de prevaléncia dos “direitos da sociedade”. Este argumento nos
remete ao retorno da corrente favordvel ao aproveitamento da prova obtida por meios ilicitos,
consubstanciados pelo “male captum bene retentum” e da ideia de que os fins justificam os meios.
O pilar de sustento escondido por trés disso, tido por muitos como um principio do processo penal,
sera nosso proximo alvo de andlise: o mito da busca da verdade real, que vem mantendo sua antiga

estrutura em um novo contexto e adquire novas proporg¢des, como sera estudado a seguir.

!> BRASIL. Ministério Publico Federal. Apresentacdo...Op. Cit.
114
Idem.
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CAPITULO 2 - O MITO DA VERDADE REAL

2.1 Breve definicao de mito

O termo “mito” pode ser utilizado de diversas formas e receber diversas interpretagdes, o
que gera uma dificuldade de se encontrar uma tinica defini¢do que abarque todos os seus sentidos.
Valorado positivamente, o mito pode ser visto como meio de transmissao de significados e valores,
ou de maneira negativa, relacionado a mentira e deformagdo do pensamento. Ha, ainda, os que
tentam explicar o mito como um legado histérico de determinado povo. Uma consulta a
epistemologia, nesse mesmo sentido, nos prova que sua origem ¢ imprecisa' .

Assim, partindo desse entendimento do significante mito como complexo e mutante, cuja
propria multiplicidade de significados ¢ caracteristica marcante''®, introduziremos uma breve
discussdo a respeito do termo a partir de diferentes compreensoes.

Na perspectiva do filosofo Gérard Legrand''’, a origem do mito estaria relacionada com o
desejo humano de dar explicagdes e de projetar desejos, isto €, o mito ocupa o lugar da falta, da
auséncia de uma explicacdo. Em sentido semelhante, para Salah H. Khaled Jr., se caracteriza por
trazer respostas sem formular explicitamente os problemas''®. Ou ainda, o mito pode ser entendido
como um sistema de linguagem e transmissdo de mensagens e crencas que nio se funda em
conhecimentos racionais'"”.

O autor Jean-Pierre Vernant'*’ considera que a vigéncia do mito como tal se justifica
justamente porque, através de constantes deslocamentos de sentido, ¢ capaz de regularmente se
atualizar, e € isso que garante o seu imenso poder de convencimento, € logo, a sua permanéncia

diante de inconstancias historicas. Esta estratégia de repeti¢do e readaptacdo esconde o mecanismo

"5 A esse respeito: “Na Grécia, mais precisamente em Homero, a palavra “mito” designa fala, discurso, narrativa
[...]. Jaem Platdo, o mito continua a ser apresentado como veridico, mas também como elemento que o fildsofo dispde
no processo em que intenta expor o provavel” (CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. Séo Paulo:
Saraiva 2015. P. 27).

® CASARA, Rubens. Op. cit. p. 27-28.

" LEGRAND Gérard. Diciondrio de filosofia. Lisboa: Edigdes 70, s.d., p.265-266 apud CASARA, Rubens. Op. cit.
p.28.

"8 KHALED JR., Salah H. 4 busca da verdade no processo penal: para além da ambicdo inquisitorial. 2* ed. Belo
Horizonte: Letramento, 2020. p. 436.

" CASARA, Rubens. Op. cit. p. 28.

12 VERNANT, Jean Pierre. Mito e sociedade na Grécia Antiga. Rio de Janeiro: José Olympio, 1992, apud KHALED
JR., Salah H. Op. Cit. p. 434.
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de convencimento envolvente que explica a propagacao continuada de sua narrativa. O mito seria
composto por uma linguagem que combina dois elementos: a busca do prazer do ouvinte € uma
participag@o emocional, que juntas fazem com que o ouvinte se interesse pelo discurso.

Por sua vez, Mircea Eliade'?!

defende que o mito se relaciona com uma criagao, com algo
que veio a existir, que realmente aconteceu e, portanto, assume conformacao de verdade. O mito
¢ uma historia sagrada, e por isso, verdadeira. Eliade afirma ainda que, nas sociedades em que esta
vivo, o mito fornece modelos para o comportamento humano e confere significado e valor a
existéncia. Constitui-se no modelo exemplar de todas as atividades humanas significativas, na
totalidade do saber util'*.

A dificil defini¢do do conceito de mito revela inclusive perspectivas antagonicas que se
desenvolveram em torno do fendmeno. Muitas vezes, o mito ¢ apresentado como o contrario da
razdo, ou que ¢ o inicio de uma linha de progresso para se chegar a ela, como se houvesse uma
evolucado linear das capacidades cognitivas do ser humano que, gradativamente, o teriam afastado
do mito. Porém, o que vemos na realidade ¢ que o pensamento mitico nunca esteve superado e
que, na verdade, o mito, como forma de intuicao e pulsdo, foi constitutivo e ainda se encontra
velado no pensamento racional'>. Jaeger, parafraseando Kant, afirma que “a intui¢do mitica, sem
o elemento formador do Logos, ainda ¢ ‘cega’ e que a conceituacao logica, sem o ntcleo vivo da
‘intuigio mitica’ originaria, permanece vazia”'**,

Para Platdo e Aristoteles, ha uma “compenetracdo” entre mito e razdo em que estdo, a

depender do momento, um em fun¢do do outro, o que poderia levar tanto a uma continuidade

quanto a uma modificacdo ou velamento do mito. Portanto, por vezes o pensamento racional

2! ELIADE, Mircea. Mito e realidade. Sio Paulo: Perspectiva, 2002, apud KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 430.
122 Continuando: “Uma existéncia individual transforma-se em uma existéncia plenamente humana, responsavel e
significativa, na medida em que se inspira nesse reservatorio de atos ja realizados e de pensamentos formulados.
Ignorar ou esquecer essa memoria coletiva constituida pela tradigdo equivale a uma regressdo ao estado natural — a
condigdo cultural de crianga — ou a um pecado ou uma catastrofe”. (KHALED JR., Salah H., nota de rodapé 1402, p.
430).

' CASARA, Rubens. Op. cit. p. 29. No mesmo sentido, Maurice Leenhardt afirma que o mito e a racionalidade sio
modos complementares de conhecimento, sdo elementos estruturais do espirito. Ainda que o mito seja um modo
essencialmente afetivo do conhecimento, ndo se constitui em uma nega¢do do mundo racional, simplesmente lhe é
complementar. (LEENHARDT, Maurice. O mito. In: Religido e Sociedade. Rio de Janeiro: Iser, n. 14, p. 87-98, mar.
1987, apud KHALED JR., Salah H., Op. Cit. p. 435).

12 JAEGER, Werner Wilhelm, Paideia: a formagio do homem grego. Trad. Artur M. Parreira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001, p.192, apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 30.
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recorre aos mitos a0 mesmo tempo que também ¢ possivel afirmar que hd uma logica racional que
organiza o pensamento mitico'>.

Segundo Lévi-Strauss, “o mito ndo ¢ poema, nem ciéncia, nem filosofia, embora coincida
com o primeiro por seus processos (funcao poética), com a segunda por sua logica e com a ltima
por sua ambigdo de nos oferecer uma ideia do universo™' .

De acordo com Barthes'”’, os mitos ndo apresentam limites consideraveis, mas tampouco
sdo eternos. Sua forma e funcionalidade sdo contingencias, compostas na € a partir da histéria.

Também segundo Eliade'*®

, eles “operam em uma temporalidade propria, o tempo do ‘era uma
vez...” pois sempre pretendem ocultar sua génese, apesar de utilizarem a tradicdo para manter-se
Vivos”.

Além disso, considerado como um efeito social, o mito € produzido e utilizado por e sobre
determinados grupos. Por esse motivo, a depender de seu conjunto de significantes e
funcionalidade predefinida, servem de suplemento ao carater seletivo da sociedade por sua
capacidade de deformar a percepcdo dos fendmenos e produzir efeitos concretos sobre a
consciéncia coletiva'”.

O mito nasce de e tem como destinatario uma coletividade que possui uma crenca que foi
anterior a ele, e esta que servird de fundamento e linguagem aquele. Portanto, s6 hd mito quando
ha a fé da coletividade e sua naturalizagdo, de modo que os comportamentos serdo regidos por ele
sem que haja indagacdes. A aceitacdo ingénua da realidade ¢ responsavel por consolidar o seu

, o 130
carater dogmatico, que o faz gozar de uma certeza fundamental

. Por outro lado, por conta
também desse carater dogmatico, um individuo que negligencia um mito, nesse quadro de
coletivismo, estara transgredindo a uma norma e podera sofrer consequéncias por isso’".

O comportamento dogmatico do mito também permeia a atuagao da pratica do judiciario.
O ator juridico dogmatico acredita (tem a crenga) que estd operando em um sistema de segurangas

.. . . 132 . ~ oo
e certezas definitivas, composto de verdades dos mais variados setores ~~. A aplicag¢do do direito

123 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 30

120 pAZ, Octavio. Claude Levi-Strauss ou o novo festin de Esopo. Sio Paulo: Perspectiva, 1993, p. 58, apud Salah H.
Op. Cit. p. 441.

27 BARTHES, Roland. Mitologias. Trad. Rita Boungermino, Pedro de Souza e Rejane Janowitzer. Rio de Janeiro:
Difel, 2003, p. 199, apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 31.

128 ELIADE, Mircea. Mito e realidade. Sio Paulo: Perspectiva, 2002, apud KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 432.
12 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 32.

5% Ibidem, p. 35.

B! Ibidem, p. 34.

2 Ibidem, p. 35.
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por si s6 conta com um conjunto de normas e principios que sdo aceitos por um processo de
mitificagdo e crenga, sem questionamentos'>. As leis sdo obedecidas ndo porque sdo justas ou
ndo, mas porque tem autoridade. Autoridade esta que que depende do crédito que lhe
concedemos'*.

A mitologia juridica estd notoriamente consolidada e velada na aplicacdo do direito por

meio do discurso dito “cientifico”'®

. Pelas palavras de Grossi, “um grande e emaranhado um
grande e emaranhado nd de certezas axiomaticas lentamente se sedimentou no intelecto e no
coracdo do jurista moderno, um n6 que foi aceito de modo submisso, que ninguém sonhou discutir
por ter sido fundamentado em um lucido projeto originario de mitificagdo, mitificagdo como
processo de absolutizagdo de nogdes e principios relativos e discutiveis, mitificagdo como
passagem de um mecanismo de conhecimento a um mecanismo de crenga”'*°.

A funcionalidade do uso do mito e sua persisténcia sdo consequéncia da utilidade que ele
recebe. No campo do direito, a sua estabilidade ¢ alcangada pelo conceito de fixidez das normas,
que faz tornar acreditavel a subsun¢@o das mais variadas hipoteses em um texto abstrato. Sem este
conceito, bem como, sem o mito, a ciéncia juridica ndo existe. Apenas a compreensao dos casos
de negacao e utilizacdo do mito (que alternam entre si) permite o alcance a estrutura mitologica

que se oculta na aplicagdo do direito"’.

2.1.1 O mito na antropologia

Para a compreensdo do mito para a antropologia ¢ fundamental a consideracdo do
estruturalismo, método de interpretacdo desenvolvido por Claude Lévi-Strauss. Para a teoria
estruturalista, o pensamento mitico ¢ percebido como um sistema de organizacdo mental, um
conjunto de simbolos, que possui carater coletivo, diretamente dependente de uma cultura e sempre
ligado a ela. O mito, por sua vez, ¢ uma linguagem, visto que s6 se faz conhecer por meio de um

. . 138 . .
discurso com uma estrutura uniforme . Como observa o autor, “o significado de um mito depende

13 Ibidem, p. 36.

¥ DERRIDA, Jacques. For¢a da lei. Trad. Leyla Perrone-Moisés. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 21 apud
CASARA, Rubens. Op. cit. p. 35.

13 Ibidem, p. 40.

3¢ GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da modernidade. Trad. Arno Dal Ri Junior. Florianépolis: Fundagdo
Boiteaux, 2007, p. 13-14.

BT CASARA, Rubens. Op. cit. P. 36.

¥ Ibidem, p. 41.
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de sua posi¢do no grupo e dai que, para decifra-lo, seja necessario ter em conta o contexto em que
aparece. O mito é uma frase de um discurso circular e que muda constantemente de significado”"*’.

Apesar de a adogdo de um mito por determinada sociedade ser um reflexo simbolico da
identidade cultural de um grupo social'*’, o estruturalismo aponta que as consequéncias geradas
pelo simbolico, inerente ao mito, sdo reais'*'. Incorporando as premissas do estruturalismo no
processo penal por exemplo, veremos como certos mitos, como o da busca da verdade real, existe
e tém sua eficicia dependente da crenga que a comunidade juridica deposita no rito/procedimento
destinado a descoberta da verdade'*.

Assim, a eficacia do mito e da crenca supdem a adesdo dos individuos a um conjunto de
simbolos e a um sistema de praticas reguladas pela coletividade, por um senso comum, pois trata-
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se de um fendmeno social

. Rubens Casara cita como exemplo que, “a eficacia simbolica do
processo penal nao deriva da relacdo entre os protagonistas da relagdo processual (juiz-réu-autor),
nem da concretiza¢do do comando determinado na sentenca penal, mas da rede simbdlica na qual

. 144
esses autores se inserem’ .

2.1.2 O mito na psicanalise

Para os fins desse trabalho, consideraremos que, de grosso modo, o mito para a psicanalise

estd intimamente relacionado com o inconsciente humano'®

. O mito seria uma enuncia¢ao, uma
expressdao no plano fatico que revela ou oculta pulsdes de conhecimento inacessivel ao proprio
individuo'*®. Sob este ponto de vista, o mito ¢ uma conexdo entre o pensamento racional e tais
pulsdes, ¢ uma linguagem simbolica utilizada para expressa-las'*’.

As sentengas condenatorias, por exemplo, trazem consigo, junto com a decisdo, um

dispositivo simbolico, situado na base de fendmenos como o mito e o afeto, utilizado pelo julgador

B9 PAZ, Octavio. Claude Levi-Strauss ou o novo festin de Esopo. Sio Paulo: Perspectiva, 1993, p. 58, apud Salah H.

Op. Cit. p. 439.

0 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 43.

! Ibidem, p.42.

2 LEVI-STRAUSS, Claude. Mitologia e ritual. Antropologia estrutural II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003
apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 42.

> CASARA, Rubens. Op. cit. P. 43.

" Ibidem.

5 Ibidem, p. 44.

8 Ibidem, p. 55.

7 Ibidem, p. 52.
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para exprimir pulsdes contidas por ele ™. O resultado sera uma expressdo de seus desejos e

149

fantasias mais profundos por mais que pretendam a neutralidade ™. Como bem expressa Rubens

Casara, “no mito, encontram-se o manifesto (por exemplo, o principio da verdade real) e o latente
(necessidade de se justificar “racionalmente o arbitrio no exercicio da persecugio penal)”'>’.

Por esta razdo, ndo podemos deixar de apontar para a importancia da compreensao dos
movimentos do inconsciente que atravessam a consciéncia sob a forma de mitos e sdo incorporados
acriticamente no cotidiano pelo ser. Trata-se de processo fundamental para que se possa entender

os atos do individuo e para que ele proprio compreenda a presenga do mito em si, bem como a
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andlise da mitologia se torna necessaria para o entendimento do contetido psiquico humano .

2.1.3 Hermenéutica juridica, filosofia do direito e mito

O mito sempre esteve presente no processo de interpretacdo do direito € na construgao das
teorias juridicas'™*. Este processo, conceituado pela doutrina como hermenéutica juridica, tem
como objetivo descobrir o que o legislador quis dizer a respeito de determinado objeto'>’.

Enraizado no intelecto dos juristas, o mito tradicionalmente ¢ utilizado de forma acritica e
sem reflexdo por parte do intérprete juridico para apresentar o sentido das normas. Ocorre, porém,
que todo intérprete, e aqui inclui-se também o ndo juridico, se encontra inconscientemente inserido
em um contexto historico, social e cultural do qual ele ndo pode se desvencilhar e que influi
diretamente na sua compreensao do mundo. De acordo com Casara, “o paradigma tradicional da
hermenéutica parte da inseparabilidade entre o sujeito (aquele capaz de compreende) e o objeto
(aquilo que deve ser compreendido)”'*.

Por esse motivo, a elaboragcdo de uma nova compreensao de normas/fatos ¢ extremamente
complexa, tendo em vista a dificuldade de tanto da percepcdo das interferéncias dos caracteres de

determinada sociedade, quanto da liberacdo delas. Assim, podemos inferir que, sem mudangas

nessa sociedade, sem um rompimento com a tradi¢do, as interpretagdes tendem a se manter

¥ Ibidem, p. 51.
' Ibidem, p. 54.
%0 Ibidem, p. 52.
B! Ibidem, p. 55.
12 Ibidem, p. 65.
'3 Ibidem, p. 62.
%% Ibidem.
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conservadoras e a repetir o que ja estd consolidado, impedindo o surgimento do novo'”. A
consequéncia imediata desse desvio ¢ o surgimento de uma jurisprudéncia reaciondria, constatavel
em qualquer repertorio jurisprudencial, refrataria de mudangas no status quo'>®.
Consequentemente, em uma sociedade de matrizes autoritarias, o que se terd ¢ a
permanéncia de mitos autoritarios em oposi¢do a principios democraticos modernos. Assim, a
hermenéutica juridica, como instrumento de comunicagao, passa a ter um papel politico de controle
e de imposi¢do que gera efeitos reais, por meio de sua autoridade simbolica, que serdo
reproduzidos pelos orgdos do judiciario’’. Os mitos se tornam instrumentos para a alienago

coletiva, a submissio e uma barreira para a adesdo aos principios democraticos da Constituigao' .

2.1.4 Conceito de mito para o processo penal

Para o Direito, o mito pode ser visto como um instrumento utilizado para preencher faltas,
ou apresentar justificas racionais ao que no seria racional'™. Casara, ao tratar dessa relagdo, o
definindo como “elemento do discurso, sempre dogmatico, coletivo e ahistorico, que se apresenta
como verdade, no intuito de substituir a falta daquilo que nio existe ou que nao pode ser dito e
produz efeitos concretos a partir da crenga a ele atribuida™'®.

Nesse sentido, o mito penal seria aquele que justifica a o poder estatal de controle social
por meio do sistema penal, enquanto a mitologia processual penal se ocuparia de sustentar a
atividade da persecucao penal, desde a etapa de investigagdo até a punicao da pratica de um delito.

Porém, como todos os outros, sdo funcionalmente Uteis ao sistema para o qual nasceram e

. : 161
produziram seus efeitos .

2.2 Breve defini¢cdo de verdade no 4mbito do processo penal

1% Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 94. apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 62.

1% CASARA, Rubens. Op. cit. P. 63

7 Ibidem, p. 64.

¥ Ibidem, p. 63.

' Ibidem, p. 86.

1 Ibidem, p. 86.

! Ibidem, p. 87.
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2.2.1 Verdade como correspondéncia

O estudo que tem por objeto analitico a verdade no processo penal ndo pode se furtar a
indagacdo do que ¢ a verdade. Embora este seja um alvo de reflexdo e estudo desde o primérdio
da humanidade, ndo h4, até os dias de hoje, um entendimento univoco entre as correntes filos6ficas
e doutrinas sobre seu conceito. Portanto, ndo tentaremos aqui atingir todo o alcance de sua
discussdo, mas sim explorar o conceito dentro da proposta desse trabalho.

Etimologicamente, a palavra verdade, do latim, veritate, tem sentido de exatiddo, realidade,
conformidade com o real'®. No seu sentido mais genérico e comum, a verdade é um estado de
compreensdo da realidade, fruto do intelecto humano. Pelas palavras de Marco Antonio de

163

Barros °, “o intelecto ¢ a inteligéncia, o entendimento, a razdo, o conhecimento intelectual”,
b 2

enquanto a realidade ¢ “o ser”. Assim sendo, a verdade se forma na correlagao entre o intelecto e
a realidade, em que firma-se a adequagdo de ideias constitutivas do objeto'®*.

Dentro do campo da epistemologia, hé diversos tedricos que apresentam diferentes critérios
de verdade, cada qual privilegiando aspectos especificos. Contudo, encontram-se em um ponto de
convergéncia quanto a consciéncia de que o juizo de verdadeiro ou falso ndo incide sobre o fato

. . . A . 165
em si, mas sobre o enunciado a respeito da existéncia do fato

. O fato do qual diz respeito o
enunciado nunca podera ser experimentado.
Nesse sentido, cabe mencionar a defini¢do nominal elaborada por Alfred Tarski de verdade

A s, 99160
como “correspondéncia”

. Trata-se de uma concep¢do semantica pode ser expressa pela formula:
“A verdade de uma oragdo consiste em seu acordo (ou correspondéncia) com a realidade™'’. Esta
teoria ndo pretende fornecer um critério objetivo ou realista da aceitacdo da verdade, que pelo
proprio Tarski, ndo existe. Isso excluiria as implicagdes metafisicas que uma pretensa defini¢ao

. . 168 . . ..
“real” sob o termo “verdadeiro” teria . Inspirado por esse conceito, Ferrajoli defende que “o

12 BARROS, Marco Antonio de. 4 busca da verdade no processo penal. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2011. p. 22.

' Ibidem.

' Ibidem.

1% PRADO, Gerlado. 4 cadeia de custédia da prova no processo penal. — 1° ed — Sio Paulo: Marcial Pons, 2019. p.
22-23. O autor cita como exemplo: “O enunciado hd duas horas o leitor leu o ensaio é que sera afrimado como
verdadeiro ou falso pois, com independéncia da qualidade dos meios de prova empregados para convencer o autor do
julgamento, este nunca conseguira voltar no tempo para ter acesso a realidade experimentada pelo hipotético leitor”.
1% FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 41.

17 Ibidem, nota de rodapé 29, p. 62.

1 Ibidem, p. 41.
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unico significado da palavra “verdadeiro” — como das palavras “confidvel”, “provavel”,
“verossimil”, “plausivel” ou similares — ¢ a correspondéncia mais ou menos argumentada e
aproximativa das proposi¢des para com a realidade objetiva, a qual no processo vem constituida
pelos fatos julgados e pelas normas aplicadas'®’.

Aplicando esta mesma ideia da verdade ao processo penal, Gustavo Badard'™ afirma que
o juizo de fato ¢ resultado de uma correspondéncia entre linguagem e o mundo, isto €, implicaria
uma correlacdo entre a proposi¢do que descreve o que ocorreu e a realidade sobre a qual ela se
refere, entre o enunciado e o fato real. Isso ndo quer dizer que h4a uma identidade absoluta entre
prova e verdade. Dizer que um fato estd provado ndo significa dizer que ele ¢ verdadeiro, mas
apenas que ha elementos de prova suficientes para sustenta-lo'”".

Desse modo, infere-se que a verdade, sob esta perspectiva, ¢ fruto da inteligéncia humana,
propriedade de um juizo que provém de um pensamento racional (e ndo de um critério objetivo)
correspondente a realidade. Como bem explica Marco Antonio de Barros' "%, “por ser o intelecto a
sede da verdade, esta também pode ser conceituada como sendo a conformidade das coisas com a
inteligéncia”. Aproximando essa defini¢do do enfoque juridico, Carnelutti afirma que “a verdade

95173

¢ atributo de um juizo, ndo de uma prova” . Isto €, a verdade ndo esta nas coisas nem nas ideias,

, . C . A e 1, e 174 ., ,
mas ¢ um valor de um enunciado, segundo o critério da coeréncia 16gica'”*. Este juizo, que sera o

limite da verdade juridica, deve ser também, ao mesmo tempo, regulado pela justica.

2.2.2 Verdade como certeza

Para essa teoria, ndo ¢ suficiente que um conhecimento seja verdadeiro para que gere
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efeitos sobre uma decisdo justa, mas é necessario que haja certeza a respeito dessa veracidade'”.

Segundo Gustavo Badar6, esta seria entdo um critério de verdade, uma “manifestacdo subjetiva
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da verdade” . Transferindo tais conceitos para o campo processual penal, seria possivel afirmar

' Ibidem, p. 54.

" BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 386.

! Ibidem, p. 387.

2 BARROS, Marco Antonio de. Op. cit. p. 23

' CARNELUTTI, Francesco. Principi del processo penale, trad. livre, 1960, apud BARROS, Marco Antonio de.
Op. cit. p. 24.

' SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Op. Cit. p. 40.

> BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 25.

178 Ibidem.
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que a certeza do juiz é a verdade do processo'’’. Porém, nio necessariamente a certeza do julgador
ira coincidir com a verdade dos fatos'”®.

Considerando que a verdade ndo pode deixar de ser um valor da jurisdigdo, a discussdo se
o processo deve ou pode ter o acertamento com a verdade como seu objetivo pode ser abandonada.
Passa-se entdo a considerar o conceito de certeza, que deve ser alcancada pelo juiz através de um
juizo légico. Porém, ainda assim, por ser o conhecimento humano, por natureza e definicdo,
incompleto, a certeza absoluta jamais podera ser alcancada pelo julgador através da reconstrucao

. . ~ . ~ 179
historica, pois as provas sdo capazes de fornecer apenas aproximagdes dos fatos'’

. Deve o juiz,
portanto, se ater a busca da certeza possivel.
Nesta concepgao, a distingdo entre verdade material e verdade formal ¢ abandonada, pois
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a verdade processual seria uma s6 , inalcangavel © e jamais absoluta

. O que h4, na realidade,
sdo limites distintos para a obtengdo da verdade.

A esse respeito, observa Taruffo que somente existem verdades relativas, dentro e fora do
processo, porque qualquer situagdo cognoscitiva é sempre caracterizada pelos limites relativos aos
meios que podem ser utilizados para estabelecer a verdade'®. Assim, partindo do principio de que
a verdade judicial ¢ necessariamente relativa, o que deve ser entendido como a “verdade” a ser
buscado pelo juiz através das provas €, nas realidade, a “maior aproximacao possivel” dos fatos
passados'®, traduzida na certeza possivel.

Na tentativa de encontrar uma justificacao logica para o método de convencimento judicial,

. .. , . . e 185 , .. , P
a certeza judicial ¢ associada ao conceito de probabilidade ™. Isto ¢, o juiz, através da analise das

provas, somente poderd chegar a conclusdo de que o fato afirmado €, em maior ou menor grau,

"7 Ibidem, pg 26.

' Ibidem.

" BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 30-31.

'8 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 177

'8! Carnelutti, inspirado em Heidegger, defende que a verdade ¢ inalcancavel pois “a verdade estd no todo, ndo na
parte; e o todo é demais para nos”. (CARNELUTTI, Francesco. Verita, Dubbio e Certezza. Rivista de diritto
processuale, v. XX (Il serie), 1965, p. 4-9, apud LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 375).

82 para Carnelutti, esta seria a razio para se abandonar a discuss@o a respeito de viger a verdade (material) ou a
verdade (processual), o problema esta na “verdade”. Entao, propde o abandono da nogdo de verdade a sua substitui¢do
por certeza (juridica). (LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 375).

' TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffré. 1992. p. 2, apud BADARO, Gustavo Henrique.
Onus... Op. Cit. p. 35.

" BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 37.

' Ibidem, p. 38. Nesse mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco observa que "aquilo que muitas vezes os juristas
se acostumaram a interpretar como exigéncia de certeza para as decisdes nunca passa de mera probabilidade, variando
somente o grau da probabilidade exigida e, inversamente, os limites toleraveis dos riscos". (DINAMARCO, Candido
Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 238).
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provavel. Sendo alta a probabilidade de ocorréncia de um fato ou ndo, o juiz tera atingido a verdade
relativa, mas que corresponde a persuasdo de verdade exigida pelo processo'™.

Para a aplicacdo desse significado, deverd ser estabelecido primeiro um critério de
probabilidade considerado e, em seguida, o que serd definido como "alta probabilidade" exigida
para que o juiz alcance aquilo que chamamos aqui de certeza'®’. Com aumento da probabilidade
de ocorréncia de um fato corrobora, simetricamente, para a diminui¢do da probabilidade de
inocorréncia. Com a significativa diminui¢do da possibilidade de inocorréncia do fato contrario,
em certo ponto, uma tenderd ao inteiro e a segunda tendera a zero, e ai que havera a "certeza" da

ocorréncia do fato'®.

Como explica Gustavo Badaro'”, “negada a possibilidade de o juiz atingir uma verdade
absoluta, mas apenas a maior aproximacao possivel da verdade, e sendo a certeza definida em
termos também relativos, como sendo apenas uma elevadissima probabilidade, a ideia de uma
probabilidade légica ou indutiva'” mostra-se mais adequada para explicar racionalmente o
raciocinio judicial na valoragao da prova”.

Em sintese, a certeza deve consistir em um estado psiquico absolutamente distinto da
davida. No momento de acertamento dos fatos, o juiz deve atingir um altissimo grau de
probabilidade para haver o estado subjetivo da certeza que lhe permite assumir uma narrativa como
mais apropriada. A verdade escolhida como “verdade dos fatos” pode ndo ser uma verdade
absoluta, mas apenas a hipdtese mais provavel (“altissimo grau de probabilidade”), segundo os
elementos de confirmagio desenvolvidos pela atividade probatéria™'.

Nossa critica ao abandono do termo “verdade” e a sua substitui¢ao por “certeza’ reside no
resultado de um alteragdo por outra categoria igualmente excessiva: certeza'">. A esse respeito,

Ada Pellegrini explica que “verdade e certeza sdo conceitos absolutos, dificilmente atingiveis, no

% BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 39.

%7 Tdem.

'8 Ibidem, pg. 40.

' Ibidem, pg. 53.

1% Método pelo qual a prova constitui a base de raciocinio judicial e que determina o tipo de conclusio que de pode
validamente extrair. A probabilidade indutiva varia conforme o contexto probatério. (BADARO, Gustavo Henrique.
Onus... Op. Cit. p. 50-51).

P! Tdem.

2 LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 375.

43



processo ou fora dele”'”. Ademais, a certeza é uma ilusio que nio se ajusta ao processo em si' ",
e como adverte Goldschmit “a incerteza ¢ consubstancial as relagdes processuais, posto que a
sentenca judicial nunca pode prever-se com seguridade””.

Do mesmo modo, o emprego do termo certeza, ainda que sob a forma de possivel, acaba
por reproduzir o modelo da verdade correspondente se ele for conjugado ao sistema de pensamento
de autores que nao refutam a busca da verdade pelo juiz, se mostrando apto a fundamentar ainda
o ativismo judicial. O resultado acaba sendo semelhante aos mesmos abusos permitidos por uma
concepgdo de verdade absoluta, pois a busca da verdade — eventualmente maquiada como certeza
— permanece apta a legitimar a atuagdo inquisitoria do magistrado'®”.

Portanto, quando proposta como categoria para relativizar a verdade absoluta, pode
representar um timido avango, uma vez que a certeza do juiz deixa de ser considerada equivalente
a suposta verdade objetiva das coisas'”’, mas ¢ preciso ir além do ocultamento dos conceitos e
romper com os limites discursivos por eles impostos'". Se pretendemos reconhecer que nio ha
meio através dos quais podemos atingir a verdade material, essa insuficiéncia deve ser assumida
para a constru¢do de um novo modelo adequado a realidade que jamais poderemos ter a certeza de
ter sempre decisdes condizentes com o que realmente aconteceu'”. Pelo contrario, é necessario
assumir que a verdade ¢ analogicamente produzida no processo € ao final o juiz encontra-se em
estado de incerteza, se considerarmos que o conhecimento verdadeiro dos fatos ndo pode ser
atingido®”.

Assim, acreditamos que a categoria da certeza se assemelha a verdade material no que diz
respeito a aptiddo para fundamentar a atividade probatdria pelo juiz, que ndo partiria atrds da

verdade, mas sim da certeza — mais ou menos aproximada — dos fatos, ou da certeza da verdade

dos fatos. Através de um deslocamento em dire¢do a incerteza, ¢ preciso romper com a logica da

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Revista Forense, v. 347, p. 6, jul.-set. 1999. No mesmo sentido, Denis Sampaio: “[...]
a defesa do interesse publico, pelo discurso da verdade real no diploma processual, condiciona uma busca incessante
por um juizo de certeza, mesmo que saibamos ser ele utdpico na visdo filoséfica e inexistente na visdo cientifica”.
(SAMPAIO, Denis. A verdade no processo penal: a permanéncia do sistema inquisitorial através do discurso sobre
verdade real. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. P. 81).

" SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 166

1% GOLDSCHMIDT, James. Teoria Geral do Processo. Trad. Leandro Farina. Campinas: Minelli, 2003. apud
SAMPAIO, Denis. Op. Cit. pg 163.

1% KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 356.

®7 Ibidem, p. 358.

%8 Ibidem, p. 359.

"% Idem.
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certeza como modelo de conhecimento estruturado no protagonismo do sujeito racional,

possibilitando a percepgio das inimeras armadilhas inerentes a tomada de decisio™".

2.2.3 Verdade como consenso

Como resposta as necessidades de adaptacdes e exigéncias do mundo moderno trazidas
pela globalizagdo e pelas mudancas sociais, a ciéncia do Direito, bem como diversas outras areas
das relacdes humanas, vem sofrendo alteragdes, com inovadoras regras processuais e de
procedimentos, a fim de se alinhar com as novas demandas™”.

Exemplo claro dessa transformagdo encontra-se na Lei 9.099/95, promulgada em
26.09.1995, que criou os juizados especiais criminais € provocou uma inovagao profunda no nosso
ordenamento juridico, colocando em pratica um novo modelo de Justiga Criminal’” que abriu
espago para o consenso. A partir de entdo, ao lado do cléassico principio da verdade material, agora
também deve ser considerada a verdade consensuada®”.

Nesse cenario, considerado que o fim ultimo do processo ¢ a resolucdo de conflitos entre
as partes, a descoberta da verdade torna-se desnecessaria®”. Apesar de a verdade ser bem-vinda,
o resultado do processo poderia ser alcancado mesmo com um acertamento falso dos fatos. Esse
raciocinio ¢ o que encontramos no processo penal consensual através da transacdo penal, que
possibilita a aplicagdo de uma multa ou restritiva de direitos sem que haja uma investigacdo a
respeito da veracidade dos fatos®®. Uma vez efetuada a transagéo entre as partes, a verdade passa
a ser fruto da solugio consentida, recebendo, em seguida, a homologacio do juiz penal®”’.

~ . . ~ .. . 208 .
Como se V€, a investigacdo sobre a verdade torna-se despicienda em tais casos™ , pois

~ , . 209 cr . .
nesse modelo processual ela ndo ¢ um destino a ser alcangado™ . E j& ¢ reconhecido pela doutrina

! Ibidem, p. 360.

22 BARROS, Marco Antonio de. Op. cit. p. 46.

% GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Juizados Especiais Criminais. Comentdrios a Lei 9.099 de 26.09.1995. 5. ed.
Ver. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 50.

** Idem.

2% Nesse sentido, Marco Antonio de Barros: “Extrai-se desse procedimento sumarissimo a determinante caracteristica
fundada no inseguro consenso firmado entre as partes, o qual, implacavelmente interfere na investigagdo da verdade,
tanto que o descobrimento desta pode ser colocado em segundo plano, a ponto de se tormar prescindivel ao resultado
do processo”. (BARROS, Marco Antonio de. Op. cit. p. 46).

2 BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 21-22.

27 BARROS, Marco Antonio de. Op. cit. p. 47.

% Tdem.

*® BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 21-22.
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que essa nova sistematica fez surgir no ordenamento juridico a chamada “verdade consensuada”
ou “verdade consensual™*'’. A vantagem por tras da resolugio do conflito penal por um acordo de
vontade € mais rapida, barata e com menos dispéndio de atividades processuais pelas partes e pelo
o . . 211
juiz na tentativa descoberta da verdade” .

Contrariamente, a respeito dessa tema, Casara aponta que o procedimento sumario, que

~ . . o212 .

pretende a formag¢do do consenso, ao propor solucionar problemas substanciais™~ ignora a

.. A . 213
facticidade e a existéncia de provas

. Isto porque, no consenso penal, as partes reduzem a
complexidade do caso a uma fic¢do e a pena ¢ decorrente de um ato de vontade de ambas, em
especial, da vontade de quem estara representado o Ministério Ptblico'*.

Assim, 0 consenso torna-se um mito, na medida em que “o compromisso dos envolvidos
no acordo passa a ser exclusivamente com as suas consciéncias” e “o afastamento da produgado
probatoria e a pena tornam-se fendémenos gerados a partir do mero desejo das partes™".

Diante disso, a fundamentac¢ao da pena distancia-se do fato imputado, da verdade, isto &,
da legitimagdo cognitiva da jurisdi¢io®'®, e se torna um ato de vontade estabelecido entre na relagio
extremamente desequilibrada entre Estado e imputado. Este, numa situacdo clara de extrema
vulnerabilidade, € coagido a escolher entre a ameaga de uma san¢ado penal mais severa e a promessa
do abrandamento da pena no imprevisivel jogo processual®’’. Nao ha, propriamente, composi¢&o
entre as partes.

Por fim, Casara ainda afirma que a aposta no consenso penal “estimula a permanéncia de

218 : ~ ~ .
<7, tais como busca da confissdo, a pressdo sobre o imputado,

varios vicios do sistema inquisitivo
s r1.1: A~ 219 7 ~ s
o desprezo ao juizo oral e publico” °, além de optar-se por afastar a prova da solucdo justa do caso

penal ao invés de afastar o juiz da gestdo da prova.

*19 Expressio utilizada por Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes, Antonio Magalhies Gomes Filho e

Luiz Flavio Gomes em Juizados Especiais Criminais. Comentdrios a Lei 9.099 de 26.09.1995. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. P. 50.

' BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 58.

*2 Por exemplo, a sobrecarga de trabalhos das agéncias estatais, a demora na entrega das respostas aos delitos, a grave
situag@o dos presos provisérios e a ineficiéncia das investigagdes preliminares, etc. (CASARA, Rubens. Op. cit. p.
188).

213 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 189.

24 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 190.

5 1dem.

1 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 55.

27 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 192.

¥ Ibidem, p. 193.

1 BINDER, Alberto. Del preso sin condena al condenado sin juicio. Politica procesal y abreviacion del processo.
Justicia penal y estado de derecho. Buenos Aires: Ad-hoc, 2004, p. 293, apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 193.
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2.2.4 Verdade como indicador epistémico

Por sua vez, Prado propde que, em um cenario em que “o processo constitui um contexto

220

juridico”, como assinala Taruffo™", em que investigacio € delimitada unicamente pelos fatos de
b 9

relevancia juridica, sobre os quais sera estabelecida a verdade, esta cumprira a fungao de indicador
epistémico™".

Neste sentido, servird “ao proposito de distinguir — teoricamente e em relagdo as suas
consequéncias praticas — um tipo de processo baseado na pesquisa e demonstracdo dos fatos
penalmente relevantes, sob a inspiracao de limites éticos, daquele fundado na determinacdo da
responsabilidade penal a partir do consenso ou em bases caprichosas, insondaveis por meio de
critérios de aferi¢io adequados™*. Operar com esta categoria significa reconhecer que os
desacordos entre as teorias da verdade, ultrapassada a visdo ontologica de nossa tradi¢do, ndo se
opoe a qualificacdo do processo como “método epistémico de determinagdo da responsabilidade
penal” de um individuo™.

A estratégia da verdade como indicador epistémico ¢ de operar no campo juridico e
epistemologico com a ideia de “busca de verdade” sem se acatar um Unico conceito de verdade,
desde que sejam definidos alguns pardmetros para que a nogio seja destacada de nogdes afins™”.
Neste sentido, a introdu¢ao de métodos e praticas probatorios de verificacdo dos fatos que possam
ser submetidos ao contraditorio e testados como possiveis de comprovar a hipotese que melhor
explica os fatos ¢ essencial para a operatividade da verdade como indicador epistémico para o

225
processo penal ™.

2.2.5 Unicidade do conceito de verdade

Prontamente ¢ necessario registrar que o tratamento dado a verdade por diferentes
perspectivas, sentidos e denominagdes ndo permite que se suponha a admissibilidade do

fracionamento do conceito de verdade compreendida por si mesma. Certamente, temos que

0 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002, p. 90, apud PRADO, Gerlado. Op. Cit. p. 33.
#! PRADO, Gerlado. Op. Cit. p. 33.

222 1dem.

Idem.

“* Ibidem, p. 34.

* Ibidem, p. 30.
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226

verdade ¢ um conceito absoluto™. O dimensionamento da verdade no processo ¢ feito neste

trabalho com o objetivo de esclarecer o sistema de verificacdo da verdade no ambito do processo
penal®’,

Os destaques feitos apenas apontam a opgao feita com a inten¢@o de melhor descrever os
elementos que envolvem a questdo, examinando-a sempre do ponto de vista do processo penal.
Independente do valor que lhe ¢ atribuido ou do angulo de analise para se alcancar determinado
resultado no processo, a unicidade da verdade sempre existira®*®. As formas de tratamento juridico
previstas em leis processuais, na doutrina e na jurisprudéncia, criam a necessidade de tecer alguns
comentarios a respeito de suas derivacdes juridicas, porém, o certo ¢ que a verdade ndo admite
graduacdo’™. Um juizo é verdadeiro ou falso, ¢ erroneamente se diz que um juizo em parte é
verdadeiro e em parte falso™’.

Todavia, quando tratamos de prova no processo penal, culminamos por discutir também
“que verdade” foi buscada no processo, afinal, as limitagdes imanentes a prova afetam a construcao
e os limites do convencimento do juiz”', isto ¢, tem relagdo com as diferentes formas pelas quais
os procedimentos judiciais atacam a investigacdo da verdade. Assim, concordamos com Gustavo
Badar6 quando afirma que “o que se pode considerar como aproximativo, relativo, gradual ou
probabilistico ¢ o conhecimento dos fatos objetos do enunciado, e ndo a verdade dos fatos que
compdem tal enunciado. Em outras palavras, ndo se pode confundir “verdade” com
“conhecimento” 7>,

No mesmo sentido, Geraldo Prado aponta que, adotando apenas uma teoria a respeito da
verdade, incorremos no erro de a) ndo ha como reduzir o debate sobre a verdade a apenas duas ou
trés teorias.; b) tampouco sobra espago para recuperar o conceito politico da verdade real, que se
justifica em termos retéricos como descendente do modelo tedrico que ja sucumbia no inicio da
modernidade ocidental”. Assim, ndo pretendemos sobrepor uma teoria a outra ou eleger alguma

como mais relevante ou melhor explicativa, mas sim apresentar a discussao a respeito do conceito

a partir de algumas teorias que sdo recorrentes na doutrina.

26 BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 388.
27 BARROS, Marco Antonio de. Op. cit. p. 25.

¥ Ibidem, p. 25.

* BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 34.

0 BARROS, Marco Antonio de. Op. cit. p. 25.

' LOPES IR, Aury. Op. cit. p. 372.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 388.
3 PADO, Geraldo. Op. Cit. p. 23.
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2.3 O mito da verdade real

Historicamente, foi demonstrado empiricamente que o processo penal sempre buscou
atingir da verdade absoluta dos fatos passados™. Apontado pela doutrina como um dos mais
significativos do processo penal, o “mito da verdade real” (ou da verdade material), comumente
chamado de “principio”, ¢ tido como um dogma basilar do Direito Processual Brasileiro™”. Apesar
de nunca ter sido conceituado expressamente pelo legislador, seu valor nunca foi negado e,
enquanto ainda for aplicado pelos juristas, merecera nosso destaque.

O mito da verdade real pode ser traduzido, segundo Jorge de Figueiredo Dias™°, como “o
poder-dever que ao tribunal incube de esclarecer e instruir autonomamente, mesmo para além das
contribui¢des, da acusagdo e da defesa, o ‘facto’ sujeito a julgamento, criando aquele mesmo as
bases necessarias a sua decisdo”. O principio servird de base para a persecuc¢do penal, colocando
0 juiz como sujeito apto a producdo de provas, a fim de se fazer a reconstrucao historica do fato
objeto da investigagdo e justificando a producdo e utilizagdo das provas nesse sentido para servir
de base para a decisio penal®’.

O principio reconhece que a verdade absoluta pode ser extraida das provas produzidas no
processo e que toda decisdo condenatoéria, para ser valida, deve estar em acordo com a verdade
plena. Partindo dessa conceituacdo, pode-se entender que ndo somente as partes, mas também o
juiz, estdo vinculados a reproducdo dos fatos passados, sendo este ultimo o responséavel por definir,
segundo a sua convicgdo, como devera ser produzida e conduzida a atividade probatoria™®.

Para sua compreensdo, ¢ mister destacar que o mito da verdade real teve sua origem na
inquisicdo e, desde entdo, € usado para justificar categorias como o “interesse publico”, sistemas

S ey 239 :
politicos autoritarios e a busca de uma “verdade” a qualquer custo™, como por meio da

4 LOPES IR., Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p. 372.

S BARROS, Marco Antonio de. Op. Cit. p. 33.

3¢ Dias, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 148. apud CASARA,
Rubens. Op. cit. p. 165.

7 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 165.

¥ BARROS, Marco Antonio de. Op. cit. p. 33.

% Nesse sentido, Eugénio Pacelli: “a busca da verdade real, durante muito tempo, comandou a instalagio de praticas
probatorias as mais diversas, ainda que sem previsdo legal, autorizadas que estariam pela nobreza de seus propositos:
a verdade”. (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 21. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Editora Atlas,
2017).
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legitimagio da tortura e do juiz-ator’™, funcionado como autorizagio para este “tratar de
conseguir” confirmar a hipotese retratada na acusagdo em defesa da sociedade™'.

A verdade real, material ou substancial seria aquela buscada por um modelo substacialista
do direito penal, isto ¢, consiste em uma verdade absoluta, onicompreensiva em relagdo aos
investigados, privada de limites legais e que poderia atingida por qualquer meio que fosse possivel.
Pelas palavras de Ferrajoli**, esta verdade, “ao ser perseguida fora das regras de controle e,
sobretudo, de uma exata predeterminagdo empirica das hipdteses de indagagdo, degenera em juizo
de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o cognitivismo ético sobre o qual se baseia o
substancialismo penal resulta inevitavelmente soliddrio com uma concep¢do autoritiria e
irracionalista do processo penal”. Esta seria a chamada “verdade absoluta”.

Porém, o conceito de verdade epistemoldgica aplicado ao processo penal ndo se sustenta.
Quem fala em verdade real confunde o “real” com o “maginario”**. O crime ¢ um fato passado, ¢

244
1

historia, € imaginario, nunca ¢ real”, ndo ¢ acessivel a experiéncia humana, mas verificados a

partir de suas consequéncias. Trata-se de um processo de interpretacdo das marcas do passado

deixadas no presente*®. Por tal motivo, é comum encontrar na doutrina a comparagdo da funcio

.. . . 246 . 24
do juiz com a do historiador**®: ambos devem reconstruir um fato do passado®*’.

Todavia, toda reconstru¢do de um fato historico esta eivada de contaminagdo decorrente

248

da seletividade da atividade desenvolvida™. O conhecimento humano ¢ limitado por sua propria

natureza, o que impossibilita que seja alcancada a certeza absoluta dos fatos™*.

0 LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 372.

! CASARA, Rubens. Op. cit. p. 166.

*2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 38.

*S LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 374

**Idem.

Idem.

6 BADARO, Gustavo Henrique. Op. Cit. p. 28.

7 A esse respeito: “justamente por isso, o juiz costuma ser comparado com o historiador, [...]. H4, contudo, algumas
diferencas. O juiz, diferentemente do historiador ndo investiga fatos que tem vontade, mas os fatos que sdo delimitados
pela imputagdo contida na dentincia. Uma segunda diferenga ¢ que a atividade do juiz encontra-se limitada quanto aos
meios de pesquisa. Para o historiador, qualquer fonte de pesquisa é, a principio, apta a reconstrucéo dos fatos. Ja no
processo, 0 juiz possui inimeras limita¢des, bastando citar a impossibilidade de utilizagdo de provas ilicitas e
ilegitimas. Finalmente, uma terceira diferenca relevante é que o juiz tem a obrigatoriedade de decidir ao final.
Enquanto o historiador pode abandonar a pesquisa sem chegar a uma conclusdo definitiva sobre como ocorreram os
fatos do passado, o juiz ¢ obrigado a decidir, mesmo que esteja na duvida sobre um fato relevante, situagdo em que
terd que se valer das regras sobre o 6nus da prova”. (BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 7. ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019).

¥ LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 374.

* BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 30.
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E fato que que as categorias de verdade ¢ prova se permeiam no processo penal, porém,
essa afirmagdo ndo deve conduzir ao erro de se acreditar que realidade e verdade se assemelham
e que o juiz tem condigdes de acesso a realidade ou aos fatos passados™’. A esse respeito, Geraldo
Prado®' afirma que “com efeito, uma das defini¢des para realidade ¢ que é fruto da nossa
experiéncia, a realidade é o presente, vivemos na dimensao da realidade”. O processo penal, por
outro lado, ndo lida com a dimensao de realidade epistemologica, considerando que o juiz decide
ndo sobre um fato acessivel, presente, mas sim sobre uma controvérsia a respeito de um fato
passado, inacessivel*.

Assim, se considerarmos que o fim tltimo do processo ¢ o conhecimento da “verdade”, se
assumirmos que a busca pela “verdade absoluta” ¢ o principal proposito do processo,
reconhecemos que esta, de fato, existe, e com isso, teremos de considerar todos os efeitos negativos
que esta afirmativa carrega consigo, como a justificativa de um modelo inquisitivo que garante
ampla concentragdo de poder nas maos do julgador™”.

Contudo, ndo se trata de renunciar ou na imprestabilizar o proprio conceito de verdade
aplicado ao processo penal. E inegavel também que a verdade nio pode deixar de ser um dos
valores da jurisdi¢io®*. Como Ferrajoli bem explica, “se uma justica penal integralmente ‘com
verdade’ constitui uma utopia, uma justi¢a penal completamente ‘sem verdade’ equivale a um

6
assevera que “Verdade com

. . . . , 25
sistema de arbitrariedade”. A esse respeito também Taruffo
maiusculas; ou seja, a verdade absoluta, ndo pertence ao mundo das coisas humanas e, do mesmo

modo evidente ¢ que ndo pertence ao mundo da justica e do processo”, mas isso “ndo significa,

0 PRADO, Gerlado. Op. Cit. p. 21.

#! Ibidem, p. 21-22. Nesse sentido, Eugénio Pacelli: “Nio s6 é inteiramente inadequado falar-se em verdade real, pois
que esta diz respeito a realidade do ja ocorrido, da realidade histérica, como pode revelar uma aproximagdo muito
pouco recomendavel com um passado que deixou marcas indeléveis no processo penal antigo, particularmente no
sistema inquisitorio da Idade Média, quando a excessiva preocupagdo com a sua realizagdo (da verdade real) legitimou
inimeras técnicas de obtengdo da confissdo do acusado e de intimidagdo da defesa”. (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de.
Op. cit.).

2 Ibidem, p. 22.

3 BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 389.

¥ CASARA, Rubens. Op. cit. p. 176. Nesse sentido, Marco Antonio Barros: “[...] é mister reconhecer que a verdade
constitui um dos alicerces do processo, pois sequer se permite cogitar da possibilidade de se empresatr validade a um
processo fincado na mentira, no falso”. (BARROS, Marco Antonio de. Op. cit. p. 30). E também Gustavo Badaro:
“Embora a verdade ndo seja urn objetivo a ser alcangado a qualquer custo, ¢ inegavel que a verdade ¢é urn critério de
justica”. (BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 61).

5 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 38.

¢ TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad: el juez y la construccién de los hechos. Trad. Daniela Accantino
Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 99.
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em nenhum caso, menosprezar a fun¢do da verdade, nem tdo pouco adotar uma concepcao
subjetivista ou relativista dela”.

A rigor, se for afastada como iluséria qualquer pretensio de perseguir a verdade no
processo, isto avalizaria modelos de direito e de processo penal abertamente substancialistas e
decisionistas®’, isto &, o carater ndo cognitivo, mas protestativo do juizo e da irrogagio da pena®®.
Nesse cenario, a decisdo que ndo tenha sido precedida de um processo™ que aspire a um correto
juizo de fato, isto &, por inser¢des verificaveis ou refutaveis®”, ndo cumpre com a garantia
constitucional de motivagao das decisdes judiciais. Assim o € porque juizos valorativos ndo podem
ser submetidos a controles objetivos e racionais, uma vez que ndo podem ser considerados
verdadeiros nem falsos®®'.

Assim, se a essa altura, refuta-se o modelo substancialista, calcado na busca pela verdade
ontoldgica e onicompreensiva, da maneira igual se negam as tentacdes decisionistas alimentadas
pelo ceticismo quanto ao conceito epistemoldgico de verdade. A solugdo para esse aparente
paradoxo, tendo por certo que o respeito as garantias individuais e constitucionais tem de ser
inerente ao processo, seria o emprego de um conceito de verdade nao absoluta, mas contingente e
relativizada pelo estado dos conhecimentos e experiéncias trazidas pelas partes ao processo.

Nas palavras de Ferrajoli**’, em oposi¢do a verdade material, no processo penal so se
legitimaria a verdade formal ou processual. Esta seria uma verdade perseguida pelo modelo
formalista, alcancada mediante o respeito a normas precisas e relativa somente aos fatos
penalmente relevantes, ndo pretendendo ser a verdade absoluta. Nao ¢ obtida por meios
inquisitivos, mas sim condicionada pelo respeito aos procedimentos e s garantias da defesa. E
uma verdade mais controlada em relacdo ao método de aquisi¢ao e de conteudo reduzido ao que
circunscreve as teses acusatdrias formuladas de acordo com as leis, corroborada por provas obtidas
por meios normativamente preestabelecidas e que ¢ sempre uma verdade provavel e opinativa.

Porém, como parte da indagacao a respeito da ambigdo de verdade no processo penal que

retende este trabalho, € necessario questionar também a “verdade processual”. A esse respeito,
M

»TFERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 51. Nesse sentido, Aury Lopes: “[...] ndo estamos incidindo no erro do relativismo
absurdo (fruto do ceticismo extremado), pois temos consciéncia de que isso abre um perigoso espago para legitimar o
decisionismo, o que nos conduziria a um erro similar ao da verdade real”. (LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 377).

¥ FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 36.

Y BADARO, Gustavo Henrique. Onus... Op. Cit. p. 26.

20 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 37.

6! Idem.

2 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 38.
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Ferrajoli apresenta quatro limitagdes que servem de controle da verdade processual e a afastam do

modelo ideal de correspondéncia, quais sejam:

a) A verdade processual fdtica, isto €, aquela relativa a proposi¢des que falam de fatos

passados (por exemplo, Ticio cometeu culpavelmente tal fato)*®’

, ¢ sempre uma verdade provavel.
Como ja explicitado anteriormente, resta claro que o passado ndo ¢ alcangéavel para os homens,
sendo representado, no ambito juridico, por uma ilagdo dos fatos “comprovados” do passado com
os fatos “probatdrios” do presente, a partir da qual, ao final, seré feita uma inferéncia indutiva que
contém as premissas do fato objeto de observacdo. Como em toda inferéncia indutiva, inclusive
na historiografica, a conclusdo possui valor de hipotese, ou seja, mera probabilidade. A verdade
ndo pode ser deduzida das premissas, mas somente compreendida como plausivel de acordo com
os principios da indu¢do”®.

b) A verdade processual juridica, definida pelo autor como aquela comprovavel por meio
da interpretacao do significado dos enunciados normativos que qualificam o fato como delito (por
exemplo, “tal fato esta indicado na lei como delito™), é sempre uma verdade opinativa®”. Aqui,
trata-se de uma inferéncia dedutiva, cuja conclusdo ¢ analiticamente verdadeira em relagdo as
premissas mas tdo opinativa quanto essas Ultimas. Apresentado o conceito pela norma legal, a
classificacdo dos delitos (subsungdo do fato & norma) admite uma pluralidade de interpretagdes
distintas, todas opinativas, em que o juiz pode escolher a que considera mais apropriada através de
uma decisdo discriciondria que pode ser mais ou menos arbitraria.

c¢) O conhecimento judicial ndo esta isento de subjetividade. Por mais que se esforce para
ser objetivo, o julgador esta sempre condicionado pelas circunstincias do meio social em que esta
inserido®®, pelos seus sentimentos, inclinagdes, emogdes e valores ético-politicos™.

A esse respeito, Casara trata do mito da neutralidade do 6rgdo julgador, que difere da
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imparcialidade. Enquanto esta seria possivel e exigivel do julgador™, na medida em que ¢ uma

63 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 43.

* Ibidem, p. 44.

%5 Ibidem, p. 45.

266 Nesse sentido: “[...] a neutralidade é impossivel, porque o julgador esta sempre em relagdo com o seu meio social,
com a tradi¢do em que se insere na historia de vida, etc.”. (CASARA, Rubens. Op. cit. p. 149).

7 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 46.

8 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 147. No mesmo sentido, Aury Lopes “a racionalidade da decisdo depende do
sentimento, da emogdo, apontando a importancia da subjetividade do ato decisorio, afastando a falacia juridica sobre
a neutralidade do julgador”. LOPES JR. Aury, Introdugdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da
Instrumentalidade Garantista). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 255.
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garantia do jurisdicionado, aquela ¢ um mito processual penal, considerando que o juiz, como ser
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humano, ¢ formado de valores que agregados ao longo de sua vida™". O autor conclui que “ndo se

sustenta a ilusdo de que os atos jurisdicionais e, dentre eles se destaca a sentenca penal,
representam mera subsungao 16gico-formal entre os fatos e o texto da lei™*”".

Além disso, a distorcdo subjetiva da verdade processual também ocorre no ato de
interpretagdo do juiz no momento de subsung¢do juridica do fato. O conjunto de normas ¢ um
sistema de esquemas interpretativos seletivo que recorta os elementos do fato que reputa
penalmente “relevantes” e ignora os demais, gerando uma incompreensdo da complexidade e da
totalidade dos eventos julgados®".

Aqui ainda se deve somar, considerando o momento da investigagdo judicial, a
subjetividade de muitas fontes de prova, como os interrogatorios, os testemunhos, os
reconhecimentos, as acareacdes, as pericias, etc’’>. A maior parte das fontes judicias sdo
produzidas para a investigacdo dos fatos, e ndo antes e independente dessa investigagdo, o que
aumenta os condicionamentos subjetivos tanto pela implicagdo emocional dos sujeitos quanto pelo
maior interesse no €xito da investigacao. Estas fontes de prova passam a ter maior autenticidade
no processo, quando sdo apresentadas diretamente, confrontadas entre si, submetidas a exames
cruzados, ou seja, quando satisfeitas as garantias do juizo do contraditério, da oralidade, da
publicidade, etc.*”.

d) O método legal de comprovacdo processual atrapalha a propria busca da verdade
processual. Tanto a verdade fatica quanto a verdade juridica para serem convalidadas
juridicamente demandam a observacgdo de regras e procedimentos que as disciplinam, o que lhes
confere um caréter auforitativo e convencional, em contraste com a ideia de correspondéncia®’”.
Por esta razao que podemos afirmar que, no processo, nao apenas a verdade condiciona a validade,

mas a validade também condiciona a verdade. Diversamente de como ocorre nas investigacdes

cientificas, estas regras de validade sdo indispenséaveis ao procedimento judicial porque, na ciéncia,

% Ibidem, p. 148.

0 Ibidem, p. 149.

I FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 48
22 1dem.

Idem.

™ Ibidem, p. 49.
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as comprovacdes infundadas, arbitrarias ou impertinentes costumam ser indcuas, enquanto na
jurisdigdo elas devem ser rechagadas®”.

Nesse sentido, Salah H. Khaled explica que “a verdade ndo pode ocupar um lugar
hegemonico no processo, devida a existéncia de uma série de limites a atividade probatdria, que
Ihe sdo caracteristicos em fungio de sua configuragio formal™*’. Assim, antes de se questionar se
a verdade correspondente pode ou ndo ser obtida em seu sentido epistemologico, deve ser
demarcado a fronteira entre qualquer pretensdo nesse sentido e os limites do processo democratico

impostos pelo devido processo legal®”.

Os limites supramencionados comprometem naturalmente a certeza e a objetividade da
verdade processual, afastando-a do modelo da verdade como “correspondéncia” e convertendo-a
em uma verdade aproximativa®". Os quatro, enquanto representam a margem irredutivel (além de
certo ponto) de incerteza que caracteriza a verdade processual, também sdo redutiveis a sistemas
de regras e garantias adequadas e ao conhecimento mais acertado por parte dos juizes acerca da
logica do juizo™”.

Assim, considerando que a mitologica verdade real ¢ inalcancavel e que a verdade
processual ndo esta isenta de criticas®, a0 mesmo tempo que nio pode deixar se ser um valor da
atividade jurisdicional, pretendemos aqui de delimitar o “lugar” que ela ocupa®'.

Assemelhamos a proposta de Aury Lopes de que a verdade (ainda que processual e
aproximativa) ndo deve ser fundante ou legitimante do processo, sendo contingente, balizada pelas

regras do devido processo legal™

. A verdade s sera valida ao processo quando construida sobre
uma base de legalidade e moldada sob critérios de um juizo racional, previamente balizados pelo

s s 283
ordenamento juridico™".

" Ibidem, p. 50.

* KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 166.

27 Ibidem.

*® FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 51.

2 Ibidem.

0 LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 374.

2! Ibidem.

2 Ibidem, p. 376.

3 BARROS, Marco Antonio de. Op. cit. p. 26.
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Esse respeito as regras do jogo cria condi¢des de possibilidade para o equilibrio entre o
relativismo cético e a mitologica verdade real”™. Nio se nega que despretensiosamente a sentenga
possa corresponder ao que realmente ocorreu (conceito de verdade como correspondéncia), mas
ndo se pode atribuir ao processo esse papel ou missdo™, o que conduziria & sua matriz
inquisitorial®™. Pelas palavras de Gustavo Badar6®*’, “a verdade ndo ¢ o fim ultimo do processo
penal, e a sua busca ndo pode se dar a partir de uma premissa de que os fins justificam os meios”.

Em sintese, a Verdade, como correspondéncia ao real, ¢ um conceito ideal e

inalcangavel®.

Tem-se, entdo, que se admitir que a verdade processual ¢ uma verdade
aproximada em relagio ao ideal iluminista da perfeita correspondéncia®. Por “verdade
aproximativa” entende-se, mas precisamente, o resultado que se pode alcangar através do processo,
respeitando os limites ético-legais®. Assim, Ndo ha duvidas de que este ideal deva permanecer
como um ideal, mas ganha valor como modelo limite na jurisdi¢io™".

A verdade que encontramos no processo, assim como a “verdade” de uma teoria cientifica,
¢ sempre uma verdade ndo definitiva, mas contingente, proporcionada ao conjunto e estado das

22 Trata-se de uma

experiéncias e conhecimentos confirmados que possuimos delas
“aproximacdo” da verdade objetiva como principio regulador que podera ser utilizado para
justificar que uma tese ¢ mais plausivel do que outra, considerando seu melhor cabimento ao caso
e o maior numero de controles a que foi submetida®”. Nesse mesmo sentido, a decisio judicial
tampouco pretende ser a revelacdo da verdade (material, processual, divina, etc.), mas um ato de

. o, . . N . 204
convencimento formado em contraditério e a partir do respeito as regras do devido processo™ .

** LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 377. Nesse sentido, Rubens Casara: “[...] as garantias processuais s3o, em certa
medida, também garantias da verdade”. (CASARA, Rubens. Op. cit. p. 176).

5 LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 376.

% Tbidem, p. 377. Nesse sentido, Rubens Casara: “Néo se pode, porém, ignorar os riscos de fazer da verdade uma
espécie de guia para a atuagdo dos atores juridicos e, assim, alargar os horizontes do poder penal”. (CASARA, Rubens.
Op. cit. p. 176).

*7BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 390.

¥ CASARA, Rubens. Op. cit. p. 179.

* FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 42.

0 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 179.

! Idem.

2 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 42.

% Nesse sentido, Geraldo Prado: “[...] o tipo de processo adequado constitucionalmente é aquele que se caracteriza
por viabilizar o conhecimento da infra¢do penal e sua autoria em um esquema logico e juridico que esteja apto a apoiar
a decisdo em um determinado contexto de “verdade”. (PRADO, Gerlado. 4 cadeia de custodia da prova no processo
penal. — 1° ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019 p. 32).

¥ LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 376.
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Portanto, a conviccdo formada pelo juiz, externalizada narrativamente na sentenga,
representa algo fundamentalmente novo que foi produzido. Ainda que a verdade alcangada no
processo seja relativa, ela nunca serd a expressao de uma adequagdo entre o juizo do sujeito e o
seu objeto””. O juiz, enquanto ser no mundo, ¢ acompanhado de toda uma tradi¢do juridico-penal
de apreciacao e de um horizonte que lhe ¢ particular no momento em que produz a sua hipdtese,
ainda que haja um nexo referencial com o passado. Assim, mesmo que embasada em provas e
estruturada com a devida referéncia normativa, a sentenca nao deixa de ser completamente um ato

296
de crenga™.

2.4 O mito da verdade real e a cultura inquisitiva

1?7, ndo existem

Concluimos até aqui que, seja no aspecto substancial ou no forma
mecanismo capazes de eliminar os inimeros impedimentos a obtencdo de uma verdade
correspondente ao real e que efetivamente possibilite que o passado histdrico possa ser obtido sem
deformagdes™®. O que ha, de fato, é a construgio de argumentos juridicos, baseados nos fatos e na
aplicagdo das normas juridicas que legitimardo a decisio””. A busca desenfreada por uma verdade,
ainda que processual, “poderia levar, o que vem acontecendo, na criacdo de determinados institutos
(processuais) que obstacularizam a pratica democratica de realizagdo das garantias
fundamentais™.

Com razdo, Lopes Jr. anota que “o maior inconveniente da verdade real foi ter criado uma
“cultura inquisitiva” que acabou se disseminando por todos os 6rgdos estatais responsaveis pela
persecucdo penal. A partir dela, as praticas probatorias mais diversas estdo autorizadas pela
nobreza de seus propositos: a verdade™".

No mesmo sentido, Badar6 reflete que “foi a crenca em um modelo cientifico que
permitiria, em qualquer caso, obter ou conhecer a verdade absoluta sobre os fatos, de um lado, e a

importancia politica de um modelo de concentragdo de poder que desse ao julgador meios

* KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 471.

S LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 45, apud KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 473.

*7 SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 167.

*® KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 169.

* Ibidem, p. 167.

% Tdem.

'LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 372.
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ilimitados para procurar tal verdade — mas, se sabia, sempre a “alcangaria” — que justificaram o
modelo inquisitorio™ ",

Em outras palavras Geraldo Prado defende que “a obsessdo pela verdade tem inspirado
juristas do hemisfério norte a defender a sujeicdo de valores e principios ndo epistémicos aos
resultados das atividades epistémicas, chagando pragmaticamente ao mesmo lugar que, a bordo do
esquema politico da verdade real, o autoritarismo levou as praticas penais na América Latina™".

Corrobora com a mesma ideia Salo de Carvalho, que constata que “a permanéncia do estilo
inquisitivo calcado na investigacdo da verdade, suavizado pela inversdo ideoldgica do discurso
liberal humanitario e pela racionalidade cientifica moderna, alimenta o sonho narcisico dos sujeitos
processuais de extracdo, através dos mecanismos de prova, de dados que reconstruam o fato
pretérito em precisa correspondéncia aquela realidade distante. A aspiracdo de encontrar
adequagdo simétrica da realidade passada (fato-crime) nos autos, a partir dos elementos
probatérios trazidos pelas partes, d4 sustentacdo a finalidade que passara a reger a ciéncia
processual penal: verdade real”””. Complementa o autor que “é inegavel que, desde o ponto de
vista interno do direito processual penal, o objetivo de atingir a verdade (real) atuou como fator
legitimante de praticas inquisitorias™®.

Assim, ndo faltam evidéncias de que o discurso da verdade correspondente ao real abre
portas para toda espécie de autoritarismo politico, supostamente embasado por um cientificismo™".
Portanto, como observa Salah H. Khaled Jr. “pode ser percebida uma relagdo embrionaria entre o
mito e o poder, entre o mito e a manutencdo da ordem, entre o mito e um determinado modelo de

sociedade™"’.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo... Op. Cit. p. 389.

3% PRADO, Gerlado. Op. Cit. p. 13.

** CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 177, apud KHALED
JR., Salah H. Op. Cit. p. 170.

3% 1dem.

%% KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 170.

T KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 433.
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CAPITULO 3 - INQUISITORIEDADE E ACUSATORIEDADE CONTEMPORANEA

3.1 Breve exposicao dos principios da jurisdicido penal acusatoria

No ambito juridico, principio ¢ o dogma fundamental que pretende harmonizar o sistema

308 + . :
. E neles que que fixam-se os preceitos fundamentais que
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normativo com logica e racionalidade
traduzem a propria estrutura do Direito™ . Também podemos dizer que sdo proposigdes gerais que
servem de base fundamental para a aplicagdo do Direito e para a protecao dos direitos, garantindo
a coeréncia unitaria do sistema juridico na medida em que influenciam o legislador na elaboragao
de normas®'’.

A Constitui¢ao Federal brasileira possui uma série de principios que desenham um modelo

acusatorio, dentre os quais destacaremos aqueles mais comentados neste trabalho.

3.1.1 Exercicio pleno do contraditorio e da ampla defesa

O contraditorio pode ser entendido pela cldssica defini¢do de Joaquim Canuto Mendes de
Almeida: “A ciéncia bilateral dos atos e termos termos processuais e a possibilidade de contraria-
los”. Desse conceito extraimos seus dois aspectos fundamentais: informacao bilateral dos termos
e atos do processo as partes e a possibilidade de reagio’'".

Apesar de estarem intimamente relacionados, difere do principio do contraditério a
garantia da ampla defesa. Esta, por sua vez, diz respeito apenas ao réu’'” ¢ pode ser subdividido
em: (1) direito a autodefesa; e (2) direito a defesa técnica. A autodefesa ¢ exercida pessoalmente
pelo acusado a fim de influenciar o convencimento do juiz. J4 a defesa técnica ¢ exercida por um
profissional habilitado. Em apertada sintese, o principio pretende resguardar o direito do acusado

de se utilizar de todos os meios possiveis para sua defesa.

% BARROS, Marco Antonio de. Op. Cit. p. 30.

% Tdem.

% Tbidem, p. 31.

' BADARO, Gustavo Henrique. Processo... p. 56.
12 Ibidem, p. 59.
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3.1.2 Devido processo legal

Este principio delimita o poder estatal ao estabelecer a fiel observancia de todas as regras
que compdem o sistema processual, bem como as normas que garantem o exercicio estritamente
regular do jus puniendi, sem o qual ndo pode uma pessoa ser privada da liberdade ou de seus

13 E um principio explicito da Constituigdo: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus

bens
bens sem o devido processo legal” (CR, art. 5°, LIV).

Podemos dizer que subdivide-se em um aspecto substantivo e um processual. O primeiro
assegura que as leis devem ser razoaveis, enquanto o segundo assevera que o processo sO serd

. . C, . . . . 314
devido se todos os demais principios e garantias processuais forem respeitados” .

3.1.3 Fundamentacio das sentencas e publicidade

A Constituicdo exige que sejam “fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”
(art. 93, IX). A motivacdo ¢ fundamental para a avaliagdo do raciocinio desenvolvido na valoracao
da prova e da decisao, do controle da eficacia do contraditorio e da observacao das regras do devido
processo legal’".

Para tanto, deve ser atendido também o principio da publicidade, que assegura a
transparéncia dos atos processuais. Além disso este deve ser visto como requisito basico para a
legitimidade do exercicio do poder de punir do Estado, pois o desconhecimento ¢ uma forma de
esconder as arbitrariedades do exercicio do poder. Por isso, admite exce¢do apenas quando
aplicavel o art., 5°, LX, da CR, que prevé que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos

processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.

3.1.4 Presuncao de inocéncia

Tal principio consagra a ideia que ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatoria. No Brasil, estd expressamente consagrado no art. 5°, LVII,

13 BARROS, Marco Antonio de. Op. Cit. p. 31.
S BADARO, Gustavo Henrique. Processo... p. 91.
S LOPES IR, Aury. Op. cit. p. 105.
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da Constitui¢do Federal. Podemos dizer que este principio impde um dever de tratamento ao réu
como inocente, tanto dentro quanto fora do ambito do processo, como prote¢ao contra publicidade

. . .5 316
abusiva e estigmatizarao” .

3.1.5 Juiz natural e imparcial

A garantia do juiz natural possui dois aspectos: O positivo, que assegura o direito ao juiz
competente. E o negativo, que veda a cria¢ao de tribunais de excegdo. Assim, encontra-se previsto
tanto no art. 5°, XXXVII da Constitui¢do quanto no inciso LIII do mesmo art. 5°. Enquanto o
primeiro diz respeito a distribuicdo de competéncia entre os O6rgdos previamente instituidos da
organizac¢do judicidria, o segundo concerne a constituicdo do 6rgdo em relagdo a organizacio
judiciaria’"’.

A finalidade de garantia do juiz natural esta diretamente ligada a garantia do juiz imparcial.
Esta corresponde a posi¢ao de terceiro que o Estado, por meio do juiz, deve ocupar no processo,

318 . o~ ~ A . ;.
. A Constituicao ndo prevé, expressamente, o principio

alheio aos interesses das partes na causa
da imparcialidade, apesar de prever uma série de prerrogativas para assegurar a imparcialidade e
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independéncia dos juizes™ .

3.2 Formacio cultural inquisitoria do processo penal brasileiro

O processo penal moderno, como resultado da tradi¢do iluminista e adequado ao modelo
liberal-burgués, tem se mostrando um espaco propicio a incorporagdo e a producdo de mitos
inquisitdrios, em que o poder prevalece em detrimento do saber, e que possibilitam e agravam as
divergéncias entre a normatividade e a praxis, ao mesmo tempo em que reforcam a tradi¢do e a
continuidade cultural das sociedades’>.

No Brasil, vemos que, apesar do resgate dos principios democraticos trazidos pela

Constituicao Federal de 1988, a atuacdo do judicidrio ainda se volta para praticas e conceitos

I OPES IR., Aury. Op. cit. p. 96-97.
*'"BADARO, Gustavo Henrique. Processo... p. 49.
' LOPES JR., Aury. Op. cit. p. 62.

S BADARO, Gustavo Henrique. Processo... p. 44.
20 CASARA, Rubens. Op. cit. P. 139.
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. r YR 321 . . 322
concebidos em periodos autoritarios passados™ . A esse respeito Gizlene Neder

afirma que o
“autoritarismo sempre esteve presente nas relacdes sociais basilares da formagdo historica
brasileira”.

A persisténcia na reproducdo desses caracteres esta diretamente relacionada com a
auséncia de uma ruptura histérica que foi suficientemente capaz que altera-los’>. Apesar das
diversas revoltas populares, no Brasil, ndo ¢ possivel identificar um verdadeiro processo de
transformagdo da sociedade, pois toda grande “mudanca” sempre foi iniciada e protagonizada
pelas elites, quem detinha o poder econdmico e sustentavam o conservadorismo>",

O campo processual penal ndo escapa aos reflexos dessa auséncia de ruptura. O paradigma
inquisitorial nunca foi superado, o que nos leva a uma repeti¢do acritica de posicdes
jurisprudenciais datadas e do fendmeno que Casara chama de intepretacdo retrospectiva™ . Nessa
mesma linha, Geraldo Prado aponta que “vivemos em tempos de globaliza¢do juridica, com
frequentes transplantes de institutos entre tradi¢des juridicas que ha séculos se distanciam umas
das outras™*.

Diante das fragilidades do modelo positivista e dos conflitos sociais e politicos enraizados
no Brasil, 0 que temos como consequéncia ¢ o cultivo de um feitio e de sentimentos que
fundamentam um Estado antidemocratico no centro do Poder Judiciario, de modo que esse ainda
seja um possivel modelo de atuacio a ser seguido™ .

As alteragdes pontuais ao ordenamento juridico, feitas ao longo do tempo, ndo foram
capazes de propiciar mudancas efetivas na estrutura do processo penal brasileiro. A tradicao
autoritaria consegue encontrar brechas na legislagdo processual penal para se exteriorizar em atos
autoritarios, ainda que em tempos democraticos®**,

Ao analisarmos o direito posto, podemos perceber que os diplomas legais sdo a clara

expressao do paradoxo entre as transformagdes pretendidas e as praticas sociais que se mantiveram

! Tbidem, p. 139-140.

2 NEDER, Gizlene. Discurso juridico e ordem burguesa no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995,
p. 39, apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 230.

3 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 230.

** Ibidem, p. 236.

% Ibidem, p. 140.

326 PRADO, Geraldo. A Cadeia de Custddia da Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 9.

7 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. Trad. Iraci Polenti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, apud CASARA,
Rubens. Op. cit. p. 140.

3 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 240.
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inalteradas®®

. A permanéncia do Cddigo de Processo Penal de 1941, elaborado em um periodo
autoritario (e praticamente uma copia do Cdodigo Rocco italiano, posto em vigar durante ditadura
fascista de Mussolini), mas que sobreviveu a instabilidade politica anterior a democracia, apds o
Estado Novo de Vargas, bem como a ditadura civil-militar dos anos 1964 a 1985, e, em seguida,
novamente a democracia, s6 confirma o seio autoritario que acolhe a sociedade brasileira e a
existéncia de uma cultura inquisitorial que naturaliza dispositivos e praticas autoritarias> ..

O fato do Cddigo de Processo Penal brasileiro ter permanecido sem alteragdes significantes
capazes de afastar o seu principio inquisitorio evidencia que a funcionalidade autoritaria de seus
dispositivos ndo foi um incomodo aos atores juridicos. A esse respeito, Casara bem expressa que
“no limite, parece admissivel que a gestao da prova nas maos da Agéncia Judicial, marca fundante
do sistema inquisitorio, faz do juiz o fuhrer do processo; ou seja, aquele que, em nome do Estado,
mesmo contra a vontade das partes, decide quais provas podem ser produzidas para confirmar a
hipétese a que aderiu™>',

A reforma do procedimento acusatério de 2008 ndo foi suficiente para clarificar a fungao
judicial do magistrado de Gatekeeper, isto €, ndo foi capaz de delimitar de forma efetiva a atuagao
do juiz como agente epistémico encarregado ndo somente de fiscalizar a admissibilidade de provas
ilicitas, mas também de impedir que sejam levadas ao processo aquelas que podem interferir
indevidamente em suas crengas> . O poder de gestdo da prova continua com o érgio julgador’>.
Pelos ensinamentos de Foucalt, podemos deduzir que, ndo raro, o juiz constitui “sozinho, e com
pleno poder, uma verdade com a qual ndo investia o acusado”™**.

Isso fica claro quando observamos a persisténcia de alguns dispositivos em vigor no nosso
ordenamento (por exemplo: art. 5°, II, primeira parte; art. 13, II; art. 156, I e II; art. 196; art. 209;
art. 234; art. 242; art. 311; art. 384, paradgrafo primeiro; art. 385 etc., todos do CPP) apesar dos

esforcos da doutrina mais moderna pela filtragem constitucional®. Desse modo, é flagrante que a

gestao da prova nao ficou apenas a cargo da acusacdo e da defesa, mas também nas maos daquele

3 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 238.

30 Ibidem, p. 239-240.

3! Ibidem, p. 238.

2 PRADO, Geraldo. Op. Cit. p. 16.

33 Cf. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do direito processual penal
brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Ano 1. n. 1. Sapucaia do Sul: Notadez/ITEC, 2001, p. 26-51, apud CASARA,
Rubens. Op. cit. p. 237.

34 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Trad. Ligia Maria Ponde Vassalo. 6. Ed Petropolis: Vozes, 1988, p. 36, apud
CASARA, Rubens. Op. cit. p. 237.

3 SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 122.
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que sera responsavel por proferir a sentenga, confirmando a manutengdo de poderes instrutdrios
ao juiz, seja na fase investigativa ou processual, e demonstrando a identificagao do processo penal
brasileiro com o modelo inquisitorial*® ¢ a epistemologia autoritaria®’.

Esta cultura autoritéria, por sua vez, enquanto fenomeno social, ¢ responsavel ndo apenas
pela formulacdo de mitos que serdo utilizados para sustentar suas praticas, mas, a0 mesmo tempo
estimula sua perpetuacdo e veiculacdo entre as relagdes das partes, dos operadores juridicos e da
sociedade, o que inevitavelmente influi no resultado do processo judicial®*®. Néo a toa, ¢ recorrente
na doutrina processual penal a citacdo de James Goldschmidt que o processo penal de uma nacao
nada mais é do que o “termdmetro do corporativo ou autoritario que a constitui”’. Isto é, um
processo penal autoritario € reflexo de uma cultura social autoritéria.

Nesse contexto, o aumento do poder e a intervengdo estatal em detrimento de garantias
constitucionais dos individuos, fortalecidos pela busca incessante pela verdade através do processo
penal, ndo apenas sdo naturalizadas, mas também acalentadas pelo discurso utopico da defesa
social. Através da propagacdo do medo, cria-se um clamor social pelo que Sampaio chama de
“yerdade criminalizadora*’. Ainda segundo o autor, “quanto mais “real” for essa verdade, maior
sera a legitimidade do dominio exercido pelo sistema penal, como se uma investigacdo, uma
dentincia ou uma decisdo judicial pudesse retratar, sem a presen¢a de uma minima duvida, a
realidade fatica (criminosa)”*"***.

Confirma-se assim a vocagdo/funcionalidade da justica penal brasileira de manter o status

343 . J
quo e conservar as estruturas de poder’”, em que muito pesa a responsabilidade dos atores

336 parte da doutrina afirma haver no Brasil um chamado “sistema misto”. No entanto, expde Denis Sampaio que “a

formacdo de um sistema misto, a nosso sentir, apenas real¢ca a continuidade do modelo repressor, fundante no
afastamento de uma busca democratica do processo penal, tornando impossivel a convivéncia harmonica de estruturas
tdo dispares” (SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 134). No mesmo sentido, Jacinto Coutinho sustenta que “o sistema
processual brasileiro ¢, na sua esséncia, inquisitorio, porque regido pelo principio inquisitivo, ja que a gestdo da prova
estd, primordialmente, nas méos do juiz” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais
do processo penal brasileiro. In: Revista de Estudo Criminais, n. 1. Porto Alegre: Notadez, 2001. p. 29, apud
KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 134).

37 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 237.

3% CASARA, Rubens. Op. cit. p. 240.

39 GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo penal: conferéncias proferidas na Universidade de
Madrid nos meses de dezembro de 1934 e de janeiro e margo de 1935, Belo Horizonte: Lider, 2002, p. 71, apud
CASARA, Rubens. Op. cit. p. 241.

' SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 100.

! Tdem.

**2 A busca da verdade real serve a esta funcionalidade do sistema de controle social, aproximando-se da ideia da
sociedade pan-6ptica de Foucalt, em que a seguranca juridica é perseguida desenfreadamente através da falaciosa
verdade real (SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 104).

3 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 284.

64



juridicos, na preservacdo e reproducdo de praticas autoritarias através do processo penal.
Imergidos na tradi¢@o autoritaria, os operadores do Direito tendem a perceber suas crengas como
verdades absolutas e incontestaveis e agem no sentido de confirmé-las sem levar em consideracao
outras hipdteses explicativas™**.

A percep¢do e compreensdo da predomindncia de elementos discursivos (além dos
dispositivos da legislacdo processual penal) que mais alimentam a “vontade de poder” do que
efetivamente atendam ao objetivo de servirem de justificagdo pela comprovacdo dos fatos ¢
condigdo primeira para o rompimento com o modelo inquisitorial de processo penal**. O processo
penal deve ser um dispositivo epistemoldgico através do qual € acessada uma verdade
aproximativa que legitima o exercicio do poder estatal ao mesmo tempo que deve impor limites a
“busca da verdade” e aos poderes do juiz, ao qual deve ser reservado o dever, além de também
respeita-los, de fiscalizar o respeito a estes limites, a exemplo do controle da admissibilidade das
provas ilicitas®*

Diante de tais evidéncias, destacamos a relevancia dessa discussdo através das palavras de
Salo de Carvalho®*’, que ensina que “a formagdo cultural inquisitéria dos atores da persecucio
criminal representa um dos principais obstaculos a reforma e a democratizagao do sistema punitivo
nacional”. Concluindo que “o cendrio de permanéncia da mentalidade inquisitdria e de resisténcia
das agéncias de repressdo penal ao processo de democratizagdo apresenta-se como terreno fértil
para incorporacdo do punitivismo, nas politicas institucionais e no agir dos atores que as

instrumentalizam”.

3.3 A relagio entre mito, poder e o discurso da seguranca publica

Historicamente, nos cenarios de regimes autoritarios, nas tentativas de elaboragdo de
teorias capazes de justificar as praticas autoritarias, os mitos, cunhados no senso comum, foram
utilizados para sustentar as formulacdes brutas e violentas, em detrimento de elaboragdes

sofisticadas™™. A esse respeito, Zaffaroni assevera que “os mitos mais grosseiros se impdem

** Ibidem, p. 285.

¥ PRADO, Geraldo. Op. Cit. p. 37.

6 Ibidem, p. 38.

T CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do Sistema penal na era do punitivismo (o exemplo privilegiado da
aplicagdo da pena). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 97-98, apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 284.

¥ CASARA, Rubens. Op. cit. p. 261.
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porque existe sempre uma relacdo inversa entre o grau de irracionalidade e brutalidade do poder
repressivo € o nivel de elaboragdo do discurso que procura legitima-lo, e também porque se
adequam melhor as demandas publicitarias™®.

Do mesmo modo, em uma sociedade marcada por sentimentos autoritirios (e que tém
demonstrado facilidade em aceita-los), em que o processo penal ¢ igualmente marcado por estes
sentimentos, o discurso mitoldgico que repercute na dogmatica processual ¢ responsavel por
conduzir a naturalizacdo do autoritarismo e a aceitacdo do uso do instrumento estatal em direcao
oposta aos principios democraticos republicanos®’, sendo um recurso disponivel para sustentar o
poder penal como uso da for¢a, em detrimento da cognicao.

Trata-se, portanto, de uma manifestacdo que amplia ou elimina os limites ao exercicio do
poder de punir’’, que fragilizam a fungdo de garantia contra o arbitrio do processo penal ¢ fazem
com que a autoridade das decisdes penais se fundamente na forga do Estado®*”. A jurisdi¢do deixa
de ser vista como “saber” para tornar-se um exercicio de “poder”, em que a decisdo do juiz passa
a simbolizar apenas a supremacia do Estado que se impde pela for¢a® .

O envolvimento com os discursos implicitos ou explicitos utilizados nas manifestacdes dos
atores juridicos ¢ tdo intenso que, em certos momentos, mitos chegam a ser reconhecidos como
verdadeiras normas, como ¢ o caso do principio da verdade real, passando a ser parte integrante
da dogmatica juridica oficial e incorporados pelo “senso comum tedrico™>*. Assim, a lei
processual penal volta-se para a descoberta da verdade material com a intencao de se realizar a
justica, como se dessa forma fosse possivel ser alcangado o restabelecimento da paz social.

Porém, a proibi¢do das provas ilicitas nao € o unico direito fundamental que parece ter sido
extirpado em favor de um desafio interpretativo ao processo penal que propde em termos

355

o . ~ . ~ . . 356
autoritarios a solugdo para a equacao seguranga versus liberdade™”. Com razdo, Denis Sampaio

explica que

** ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo do direito penal. Trad. Sylvia Moretzsohn. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 59, apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 261.

0 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 142.

1 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 253.

2 Idem.

Idem.

»* CASARA, Rubens. Op. cit. p. 141.

35 PRADO, Geraldo. Op. Cit. p. 13.

36 SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 80-81.
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O supervalor dado a verdade no processo penal indica ainda um discurso ligado
ao interesse publico. H4 uma reserva para o Direito Processual Penal direcionada
a sua aplicacdo em relagdo a ordem social através de decisdes justas, fundadas
na verdade substancial como instrumento de investigagdo de certeza e
distribui¢do da Justica, reafirmando a autoridade do Estado. Ha uma denotacao
de que o processo penal possui a Unica finalidade da descoberta da verdade
absoluta, que corporifica uma fungdo de seguranca publica, havendo real
confusdo entre as fun¢des de um 6rgdo julgador com as da policia ostensiva e
repressiva. A verdade &, por conseguinte, meio e fim do processo penal, quando
ligado a necessidade impostergavel de defesa social.

De fato, o processo penal mira na verdade, mas, como visto, ndo ¢ capaz de alcanc;ai-la3 o7

A funcdo de prevencao e de reestabelecimento da paz que sdo relacionadas a aplicacdo da resposta
estatal ao delito nunca ultrapassaram a dimensio simbolica®®. Por esta razdo, Casara afirma que
“o mito da verdade real também deve ser desvelado e, se possivel, superado”. Afinal, por meio da
crenca na verdade correspondente e da infalibilidade do juiz, € possivel legitimar discursivamente
toda uma estrutura de poder juridico e repressdo que se encontra em franco descompasso com os
objetivos estipulados pela Constituigio™™”.

Assim, “a noc¢do de que a funcdo do juiz deve ser a de tutor juridico-constitucional da
presuncao de inocéncia, € ndo de “buscador” da verdade — o Google da verdade real -, resulta
ferida de morte. S3o abertas as portas do processo as provas obtidas por meios ilicitos € o juiz
consorcia-se com a acusagao, operando como ator do campo da seguranca publica, guiado pela

primazia absoluta de uma busca impossivel”®.

3.4 As permanéncias autoritarias

Em um cenério em que o direito serve para ocultar relagdes de dominagio politica®®' e
controle social, ao invés de servir como controle do poder estatal e garantidor de direitos, o Estado
de Direito, como oposi¢do aos Estados de modelos politicos autoritdrios, passa a ter fun¢ao
invertida para dissimular forgas sociais e viabilizar a aparéncia de normalidade, necessarios a

~ . : ~ 362
manuten¢do do sistema de dominagdo™ e controle.

7 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 143.

358 1dem.

¥ KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 433.
3% PRADO, Geraldo. Op. Cit. p. 13.

1 CASARA, Rubens. Op. Cit. p. 292.

362 1dem.
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O Estado democratico de direito ndo se contenta com a democracia meramente formal.
Para sua concretizacdo, exige que o Estado seja “dotado de efetivas garantias, sejam liberais ou

99363

sociais”””, o que levaria a “expansdo dos direitos dos cidadaos e correlativamente dos deveres do

Estado, ou, se se preferir, na maximizacao da liberdade e das expectativas e na minimizagao dos

364 Nesse projeto, o Estado teria seus poderes reduzidos em favor da maximizagio das

poderes
liberdades individuais e, no campo penal, indicaria a um direito e processo minimos>®.

Apresentaremos algumas linhas explicativas para a a subsisténcias dos mitos processuais
como discurso para ampliagdo do poder do Estado em pleno regime democratico. Em um primeiro
momento, reconhecemos que no Brasil hd uma espécie de “simulacro de democracia”, no qual os
atos autoritarios convivem com um discurso democratico — quando este ndo ¢ manipulado para
legitimar aquele — e os limites do exercicio do poder estariam alijados ao plano discursivo®®.

A permanéncia autoritaria no processo penal também encontra explicagdo no uso da
categoria “estado de exce¢do”, como defende Casara®’. Nesse sentido, os atos autoritarios seriam
justificados diante da necessidade de reforc¢ar o principio da autoridade, em situagdes de excegao.
O autor explicita que “o Estado de Excecdo se situa entre a politica e o direito. Trata-se de
suspensido da ordem juridica ou do afastamento de alguns dispositivos legais™*®. O problema que
enfrentamos atualmente ¢ que o critério de necessidade vem sendo flexibilizado ao longo da
histéria e o afastamento de limites legais vém sendo substituido pela comodidade estatal. O estado

3% Nas palavras de Giogio Agamben®”’, o estado de

de exce¢do permanente acaba naturalizado
excecdo “tende cada vez mais a se apresentar como paradigma de governo dominante na politica
contemporanea”. Tem-se, entdo, a transformagdo de uma medida excepcional em técnica comum
de governo.

Além das figuras do “simulacro de democracia” e do “estado de excecdo”, o autor Rui

1

Cunha Martins’’! aponta ainda uma terceira hipotese explicativa para a simultaneidade de
p p p p

% FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 294.

3 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit, p. 694-695.

%5 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 295.

3% Tbidem, p. 295-296.

%7 Ibidem, p. 296.

% Ibidem, p. 297

% Ibidem, p. 298.

3 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Trad. Iraci D. Poelti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 13., apud CASARA,
Rubens. Op. cit. p. 299.

3 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 102,
apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 299.
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elementos democraticos e autoritarios em um mesmo contexto. Martins explica que, as
necessidades sociais que ndo podem, geneticamente, encontrar resposta legitima no painel de
qualificacdes, mecanismos e propriedades disponiveis da democracia sdo ‘cobertas’ pela utilizacao
do patrimonio da ditadura. Assim, os mitos autoritarios integram o “patriménio” que atende a
necessidades que ndo conseguem ser satisfeitas com o recurso ao instrumental “geneticamente”
democratico’””. As democracias capitalistas sio “consumidoras” de teorias, mecanismos de ago,

. . o ~ : ro 2 373
mitos e outros instrumentos autoritarios que lhe estio disponiveis®”.

3.5 A superacio da mitologia

Como visto, a auséncia de marcos na historia brasileira que foram substancialmente
transformadores ¢ um elemento que contribuiu para a manutencao de praticas autoritarias e a
~ .~ . .. ~ . 374
construcdo de tradicdo autoritdria que condiciona a atuacdo de agentes estatais” . Nesse
preocupante cenario, a elaboragdo de um processo penal que atende aos anseios democraticos
implica o rompimento com os paradigmas hoje existentes e o abandono do recurso ao “patrimonio

s 375
autoritario”™’

trazidos de experiéncias histdricas (a exemplo da inspiragdo do fascismo italiano do
Codigo Rocco que serviu de inspiragao ao Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941) e utilizado
acriticamente por muitos atores juridicos.

Conforme andlise de Casara, a produgdo dessas mudancas “exigem a autointerpretacdo do
intérprete, como pré-condi¢do a compreensao do texto e ao reconhecimento das condicionantes e
das determinagdes a que esta sujeito”, concluindo que “sé assim se tornara possivel conformar o
futuro com a producdo de normas compativeis com o contexto em que o ator juridico estd

. . 3 6
inserido™’

. Na seara juridica, ¢ evidente que muito do que ¢ essencialmente individual por parte
.o, . ~ 377 - ~ . ~

do intérprete se manifesta no momento de producdo”’, interpretacdo e aplicagdo da norma. Desse

modo, operadores juridicos que estdo inseridos em um contexto autoritdrio, habituados com

instrumentos inquisitorios (consumidores do patrimonio autoritario), recorrem aos mitos

Idem.

3 Ibidem, p. 300.

™ CASARA, Rubens. Op. cit. p. 300.

3 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 106,
apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 302.

76 Ibidem, p. 302.

77 Ibidem, p. 305.
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autoritarios para produzir normas também autoritarias®® que vio sustentar a permanéncia de todo
esse sistema. Isso implica reconhecer a influéncia da situagdo do intérprete, do seu inconsciente,
do tempo, do lugar e da respectiva visdo de mundo®”.

Note-se que ndo se trata de negar a importancia da tradicdo e do contexto, mas sim de
evitar-se o efeito imobilizador do apego a eles”™. Cabe ao intérprete comprometido com mudangas
um exercicio de autocritica capaz de produzir uma compreensdo de si, da tradicdo em que esta
inserido, do seu inconsciente e das consequéncias dessa situacdo para que seja possivel a
emergéncia do novo. Portanto, o primeiro passo para superar o autoritarismo ¢ identificé-lo para
depois confrontar suas teorias, praticas, mecanismos de a¢do, os mitos e os demais instrumentos
autoritarios que sdo obices ao Estado democratico de direito™®'.

O ator juridico, a partir de uma cultura ndo autoritaria, dard atencdo especial a forca
normativa da Constituicdo, aos principios, regras, doutrinas e jurisprudéncias que contemplam
uma sociedade essencialmente democratica®®, pois de nada adianta um ordenamento juridico
tendencialmente democraticos se os seus intérpretes s6 foram capazes de produzir normas
autoritarias,

Trata-se, pois, de uma questao ideologica, de producao de novos subjetivismos, e politica,
de vontade de mudar o status quo™, em que a formagdo de atores juridicos criticos,
comprometidos com a democracia serd o caminho para a supera¢ao da mitologia processual penal

- g - 384
autoritaria™ .

3.6 Impossibilidade de total afastamento da mitologia e a necessaria substituicio da

mitologia autoritaria

A permanéncia dos mitos autoritdrios em um Estado Democratico de Direito passa
despercebida aos operadores juridicos, isso sem considerar quando sequer sdo reconhecidos como

tais. Corrobora com isso a omissdo de que o autoritarismo ¢ um produto social que conta com a

™ Ibidem, p. 306.
7 Idem.

* Ibidem, p. 310.
*! Tbidem, p. 312.
¥ Ibidem, p. 313.
** Ibidem, p. 315.
¥ Idem.
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adesdo de parcela significativa da populagdo®™. Diante disso, Marilena Chaui’*® afirma que os
mitos “cristalizam-se em crengas que sdo interiorizadas num grau tal que nao sio percebidas como
crengas, mas como a propria realidade e torna invisivel a realidade existente”.

Ao longo desta exposicao, ficou claro que a superagdo da mitologia autoritaria demanda,
inicialmente, a identificagdo dos mitos que a compdem e as razdes de sua permanéncia em
ambiente democratico. Podemos afirmar que essa subsisténcia naturalizada®’, grosso modo, se
justifica por servir a certos interesses velados de quem quer manter e fortalecer as estruturas de
poder e controle social, sejam agentes estatais ou juridicos. Trata-se, pois, de “um problema
cultural”®®. Como frisa Casara®®’, “em uma sociedade autoritaria (ou, melhor, em uma tradigio
capaz de naturalizar praticas dissociadas do ideal democratico) o recurso a mitos autoritarios soa
obvio e ¢ naturalizado. Eis porque a superacdo da mitologia processual penal autoritaria exige a
desconstrugao do 6bvio”.

Entretanto, a0 mesmo tempo em que a tradi¢do autoritaria € responsavel pela perpetuacao
dos mitos juridicos, estes também tém seu papel ao reforco daquela. Desse modo, eles sdo
utilizados para preencher vazios dogmaticos e explicar o que ndo poderia ser de outra forma
explicado. A relativizagdo das garantias processuais pelos atores juridicos e intérpretes do direito
(aqui destacamos o juiz-inquisidor) seria dificilmente justificada sem que se recorresse a crenga
de que a verdade real/material pode ser descoberta®”.

Por outro lado, ¢ necessario reconhecer a essencialidade do mito para a constru¢dao de uma

1

teoria. Ao interpretar Lacan, Casara®' explica que o mito “¢ a ‘verdade’ produzida para dar

coeréncia a uma teoria ou permitir determinada pratica”. Isto ¢, toda teoria precisa dar ares de

* Ibidem, p. 315-316.

386 CHAUI, Marilena. Cultura e democracia: o discurso competente e outras falas. S8o Paulo: Cortes, 2007, p. 346,
apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 316.

37 «[...] a mitologia autoritaria é objeto de adesdo sincera e, até, despudorada, dos agentes estatais e da propria
populagdo, mesmo daquela parcela que, ndo raro sofre com o patrimdnio autoritario posto a servigo do Estado”
(CASARA, Rubens. Op. cit. p. 317).

¥ CASARA, Rubens. Op. cit. p. 317.

** Tdem.

% Ibidem, p. 318. A esse respeito, Coutinho: “pode-se afirmar que o mito é ‘a palavra que nio é dita, para dar sentido,
no lugar daquilo que, em sendo, ndo pode ser dito. Dai o big-bang a fisica moderna; Deus a teologia; o pai primevo
de Freud e a psicandlise; a grundnorm a Kelsen e um mundo de juristas” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda.
Introdug@o aos principios gerais do direito processual penal brasileiro. Revista de estudo criminais, n. 1. Sapucaia do
Sul: Notadez, 2001, p. 27, apud CASARA, Rubens. Op. cit. p. 322).

' CASARA, Rubens. Op. cit. p. 322.
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perfeicdo aquilo que ¢ composto de falhas. O recurso aos mitos permite que as teorias possam ser
. . A . ~ © o~ - 392
apresentadas livres de incongruéncias, tensoes, contradi¢des ou faltas estruturais™ .
Por essa razdo, nao se pode admitir desinteresse ou neutralidade no processo de formagao

393

do mito, pois sua expressao esta sempre ligada a interesses implicados a ele”. Afinal, os mitos

394

fazem parte da vida e atendem a objetivos bem definidos™ . Por meio deles que necessidades,

desejos e pulsdes sdo expressos, satisfeitos ou frustrados®”, isto &, “trata-se, a toda evidéncia, de
produto do contexto em que surge e para o qual retorna”™>°.

Assim, concluimos que, se por um lado o questionamento de mitos autoritarios ¢ possivel
e necessario, por outro, ndo hd como pretender que o processo penal, com seus conceitos,
categorias e teorias, subsista sem mitos”’. Os mitos preenchem os vazios da dogmatica processual
penal, justificam determinadas préticas e camuflam inconsisténcias do sistema processual’”®. Sem
o mito da verdade real, por exemplo, ndo seria possivel justificar a manutencao da gestdo da prova
nas maos da agéncia judicial diante de um sistema dito acusatorio™ .

Nao ha teoria sem vazios, portanto, sem mitos. Porém, como bem afirma Casara’™, “em
uma democracia, o vazio ndo pode ser preenchido com qualquer coisa...”. Em um Estado
democratico, em que a utilizagdo do patrimdnio autoritario é rigorosamente limitada pela
Constituicdo, deve haver uma clara determinacdo do Direito pela superacdo da mitologia
autoritaria.

Como ensina Salo de Carvalho*"!

, “o direito (penal e processual penal), capacitado desde
o locus constitucional, otimizaria mecanismos de frenagem ao excesso punitivo do Estado, a
coacao direta propria da gestdo dos aparatos penais reduzindo os danos produzidos aos direitos e

garantias fundamentais”. No mesmo sentido Prado afirma que “Constituicdo e Processo Penal

32 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 323.
% Ibidem,. p. 324.

** Ibiem, p. 331.

% Ibidem, p. 324.

3% 1dem.

*7 Ibidem, p. 328.

3% 1dem.

% Ibidem, p. 329.

40 1dem.

Y CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 101, apud KHALED
JR., Salah H. Op. Cit. p. 138.
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lidam com algumas importantes questdes comuns: a protecdo aos direitos fundamentais e a
separagdo dos poderes™*®.

Portanto, se 0 mito contraria a Constituicio, ele deve ser afastado’”. Esse processo exige
do intérprete uma reflexao ética sobre o sentido desses mitos e novo olhar que questione seu carater
dogmatico e coletivo™. Paralelamente, ha a necessidade normativa de superagdo dos mitos
autoritarios como condicdo de possibilidade de concretizagdo do projeto constitucional
democratizante™”.

Como dado cultural, a superagdo dos mitos autoritarios integra um projeto politico que
exige a formacdo de uma cultura democratica como forma de resisténcia a ampliacdo do poder
penal e de recusa ao instrumental que integra o patrimdnio autoritdrio. Nao sera apenas uma
imposi¢cdo superior, mesmo que ordenada pela Constitui¢do, mas serd necessario que sejam
vencidos “fortes adversarios culturais, credores inabaldveis na verdade real, absoluta, conquistavel
através de um procedimento penal de defesa social, como o inquisit(’)rio”4°6. Assim, “trata-se, por

evidente, de uma estratégia para concretizar o projeto constitucional”*"’.

3.7 O mito da verdade real na pratica juridica e suas consequéncias

3.7.1 A busca da verdade real e a atividade probatoria

Se para o fim pretendido pelo processo judicial de determinagdo de responsabilidade o
desarranjo entre a realidade e fato é capaz de gerar consequéncias politicas, o desconhecimento
dos atores juridicos a respeito das controvérsias do conceito de verdade é elementar na corrupgao
das ideias praticas™®. Soma-se a isso a compreensdo de que o livre convencimento motivado é um

instrumento suficiente para corrigir possiveis erros produzidos por quem esta envolvido na

42 pPRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2006. p. 41, apud KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 138.

3 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 330.

% Tdem.

% Ibidem, p. 331.

46 pRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 37, apud KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 143.

7 CASARA, Rubens. Op. cit. p. 331.

‘% PRADO, Geraldo. A cadeia... Op. Cit. p. 23.

73



409

valoragdo da prova quando esta atividade ¢ tomada como método de acesso a realidade™ . Como

adverte Prado*'°

, “juizes ndo sdo dotados de superpoderes epistémicos”. Os magistrados “sdo
peritos em dizer o direito”, porém, o conhecimento dos fatos ¢ competéncia da epistemologia, da
filosofia do direito e do direito probatorio.

Independente da qualidade das provas apresentadas para fundamentar o caso concreto em
apreciagdo juridica, hd métodos epistemologicos predeterminados para se avaliar os elementos
probatérios™'!. Superada a ideia de que a prova conduz & realidade passada, o papel dos
especialistas em processos cognitivos estd ligado a determinacdo de bases seguras a corre¢do ou
nio dos enunciados que configuram a imputagdo penal ou alibi do acusado*?. Esse processo nio
¢ arbitrario, mas pelo contrério, trata-se de um caminho retilineo que se inicia na davida termina
em um conhecimento preciso*” , fundado em uma crenca justificada em base empirica*™*. Desse
modo, abdica-se de uma demonstragao que esta baseada em uma crenga singular do juiz, apartada
dos elementos probatdrios testados em sua capacidade epistémica®"”.

Como vimos, ndo restam duvidas a respeito da tradi¢do e do patriménio do processo penal
brasileiro. Um sinal disso ¢ a maior prioridade ao momento judicial de avaliacdo da prova em
detrimento das etapas prévias de formagio e coleta dos elementos probatérios. Com razio, Prado*'®
aponta que esse elemento “contribuiu decisivamente para o apogeu da ‘autoconfianca judicial’, de
que o enunciado/propdsito de ‘descoberta da verdade real’ consignado nas sentengas, € seu indicio
significativo”.

Ainda segundo o autor, a interpretacdo a respeito da prova pericial seria a melhor ilustracao
do ponto de confusdo entre a autoconfianga judicial, expressada pela interpretacdo exacerbada do
“livre convencimento” e o sentido da correta justificacdo epistemologica que deve orientar a
decisdo com base em provas. Se por vezes a conclusdo dos peritos € hipervalorizada, por outras ¢

absolutamente ignorada a partir de consideragdes pessoais do julgador*'’.

% Ibidem, p. 27.

Idem.
4 Ibidem, p. 28.
413 1dem.
Idem.
7 Ibidem, p. 30.
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A esta altura, concluimos que a idealizagdo de ser possivel se alcangar uma verdade real
no processo penal e sua busca incessante geram danos inestiméaveis ao ambito das praticas de

determinacio da responsabilidade penal. Dentre eles, Prado*'®

chama atencao para dois deles: o
processo de producdo de conhecimentos dos fatos € prejudicado ao supor uma meta inalcangavel
que € o retorno ao fato em si; ao conferir maior importancia a priori ao estado mental do juiz,
negligencia as atividades de formacdo da prova, que devem estar em conformidade com
parametros epistémicos como condicdo de admissdo do elemento probatdério antes de sua
valoragao.

Nesse contexto, observamos os conceitos de verdade e prova tendo seus sentidos
brutalmente afastados daquele previsto em um processo democratico/devido processo legal. A
prova penal acaba servindo de pretexto para justificar as condenagdes que ja foram
predeterminadas pela midia ou pelo discurso do senso comum. Efetivamente, “as condenagdes

>4 Por outro lado,

fundamentam-se em provas apesar de nao estarem fundamentadas em provas
o convencimento do juiz ¢ supervalorizado e o método do livre convencimento “configura dogma
protegido dos avangos técnicos e cientificos orientados a comprovacdo da existéncia dos fatos
penalmente relevantes”™*.

Portanto, no que diz respeito as atividades probatorias, o rompimento com o dispositivo
inquisitorial e a reorientacdo do dispositivo processual requisita uma nova orientagdo tedrica-
pratica, com a predominancia de elementos discursivos mais proximos do propoésito de justificagdo
pela comprovacdo dos fatos do que de robustecer poderes. Quando possivel, devem ser
empregados meios cientificos de modo a “reduzir a area na qual o juizo sobre os fatos pode ser

99421

formulado somente sobre bases cognoscitivas ndo cientificas” . Prado afirma que “um sistema

probatorio deve estar dotado de meios para detectar e excluir elementos probatorios inconfiaveis,
evitando que estes elementos contaminem a cren¢a judicial, convertendo-se em ‘evidéncias que

. 422
dispensam provas’ .

¥ Ibidem, p. 31.
9 Ibidem, p. 37.
0 Tdem.

! Ibidem, p. 39.
*2 Ibidem, p. 29.
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3.7.2 O mito da verdade real como garantidor de poderes ao juiz

Evidentemente, o Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941 deixa claro o
reconhecimento da busca da verdade material como preceito fundante e elementar do sistema
processual penal. Enquanto o artigo 156 do CPP autoriza o juiz a ordenar provas antecipadas de
oficio, até mesmo antes da fase judicial, o texto da exposi¢ao de motivos do referido diploma legal
dispde que

O juiz deixarda de ser um espectador inerte da produg¢do de provas. Sua
intervencdo na atividade processual é permitida, ndo somente para dirimir a
marcha da acdo penal e julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as
provas que lhe parecem uteis ao esclarecimento da verdade.

Porém, muito além de um principio juridico ligado a produgdo e avaliagio da prova™,
como comumente ¢ apresentado, observamos, ao longo dessa exposicao, que ele alcanga relagdes
diretas com o proprio sistema processual vigorante** e suas estruturas de poder.

Nesse sentido, podemos afirmar que o principio da verdade real teria ndo apenas o papel

de “reconstruir, da maneira mais real possivel, o fato ocorrido de modo a possibilitar a melhor

29425

formagdo da convic¢do do julgador”™”, mas também de impor uma interpretagdo ao sistema

.1 426 . . . . T
processual que deve ser seguido™, principalmente no que diz respeito ao protagonismo judicial.

Conforme ligdo do autor Denis Sampaio™’

O sistema fundado na verdade real como principio demanda maior aproximacao
do juiz com a regularidade do tramite sist€émico do processo. O impulso oficial
ndo serve apenas para instrumentalidade processual, mas, pelo contrério, a
determinacdo do vinculo das partes com o juiz alicerca o proprio principio da
verdade substancial, estabelecendo real iniciativa instrutdria do julgador, ou seja,
ndo se resume apenas na producdo da prova para se chegar a uma verdade
absoluta, como querem os defensores dessa certeza, mas a busca da verdade
suprema serve, justamente, para fundamentar o interesse do julgador pelo
impulso do instrumento processual, na medida em que, no processo penal
moderno, deixou ele (o juiz) de ser mero espectador inerte, incumbindo-lhe todas
as diligéncias necessarias ao esclarecimento da verdade, devendo, portanto,
sanar todas as irregularidades necessarias para o julgamento da causa, com o

3 SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 77.

4 Ibidem, p. 78.

3 SANTOS, Pedro Sérgio dos. Direito Processual Penal & A Insuficiéncia Metodolégica: A Alternativa Mecdnica
Quantica. Curitiba: Jurud, 2004, p. 73, apud SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 78.

6 SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 78.

*7 Ibidem, p. 78-79.
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objetivo de aproximagdo a pacificagdo social pela aplicacdo de decisdes
jurisdicionais.

O discurso da verdade real, portanto, ndo almeja somente justificar um exercicio probatorio
pelo julgador, mas também o proprio instrumento de fiscalizacdo da acusacdo eficaz e da defesa

428 : X
. E o que vemos, por exemplo, quando defende-se que, nos crimes de acdo penal

eficiente
publica, com eventual omissdo do Ministério Publico, o juiz ndo deve também permanecer inerte
e absolver o acusado pelo non liquet, mas sim buscar pela verdade onicompreensiva. E nesse
sentido que encontramos na doutrina afirma¢des como a do autor Joaquim Canuto Mendes de

Almeida**:

Da mesma forma a tarefa de ajustar os térmos da postula¢do acusatdria, aos
térmos da verdade real incumbe ao magistrado, no sistema do direito processual
brasileiro, ndo apenas antes de proferir a sentenga penal (arts. 383, 384 e 385 do
Codigo de Processo Penal), nem s6 durante a instrug¢do definitiva (art. 569 do
Codigo de Processo Penal), mas também ao receber a inicial”.

Além desse discurso ser legitimado pelas normas processuais, mostra-se presente na
doutrina mais balizada que “afasta a davida a favor do réu — que seria apenas a aplica¢do da

»$1 e n3o raro

garantia constitucional referida — para garantir poderes instrutorios ao julgador
também ¢ corroborado nos tribunais superiores que consolidam elementos ultrainquisitoriais pela

busca da verdade real*, o que dificulta a argumentagio contréria a esse sistema.

% Ibidem, p. 80.

% ALMEIDA, J. Canuto Mendes de. O principio da Verdade Real. Sio Paulo: Revista da Faculdade de Direito da
Univ. de Sdo Paulo, n° 52, 1957, apud SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 82.

% Na doutrina internacional, Giuseppe Bettiol: “o fim de todo o processo é a busca da verdade. No processo penal
iss0 s0 se torna mais dramatico em fungdo de sua natureza. Em razdo da intensidade com que se anseia pela busca da
verdade no processo penal, podemos dizer que um principio fundamental do processo penal é o da investigagdo da
verdade material ou substancial dos fatos em torno dos quais se discute, para que sejam provados em sua subsisténcia
histérica, sem obstaculos e deformacgdes”. (BETTIOL, Giuseppe. Instituiciones de derecho penal y procesal.
Barcelona: Bosh, 1973. p. 250 apud KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 165)

B SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 88. Ao comentar o papel da Exposi¢io de Motivos do Codigo de Processo Penal
para o fortalecimento dessa orienta¢do, o autor Marcos Zilli aponta que “por outro lado, o juiz deixara de ser um
espectador inerte da produgdo de provas. Sua intervengdo na atividade processual é permitida, ndo somente para dirigir
a marcha da acdo penal e julgar, a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecem uteis ao
esclarecimento da verdade. Para a indagacgdo desta, ndo estara sujeito a preclusdes. Enquanto néo estiver averiguada
a matéria da acusacdo ou da defesa, e houver uma fonte de prova ainda néo explorada, o juiz ndo devera pronunciar o
in dubio pro reo ou o non liquet (ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. 4 Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo
Penal. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 150, apud SAMPAIO, Denis. Op. Cit., nota de rodapé 43, p. 88).
2«0 processo penal, ao contrario do civil, ndo transige com a busca da verdade real. O juiz pode determinar a
reprodugdo de provas e colher as que sejam uteis a instrugdo.” (STJ — RT 683/361 — 2, apud SAMPAIO, Denis. Op.
Cit. p. 85).

77



Assim, o exercicio arbitrario do julgador diante do processo penal, ndo fica limitado a sua
fungdo tipica da judicatura, mas se aproxima de uma “intrigante e nefasta busca de aproximagao
da funcdo persecutoria” com o resguardo das leis, como se “os aspectos normativos dotassem de
valor superior a toda pratica sistémica que pudesse, inclusive, camuflar uma vertente democratica
no processo e nas praticas jurisdicionais”™*’.

Assim, o processo penal ¢ afastado da sua natureza de garantia do cidaddo e se aproxima

da necessidade de servir de instrumento para a prestagdo jurisdicional “justa”**

. Esta, por sua vez,
dependera de uma decisdo alicercada em uma verdade absoluta que s6 pode ser atingida através
de atitudes processuais praticadas pelo julgador*”, como se houvesse “maior responsabilidade
exercida na funcdo de julgar em detrimento da fungdo acusatoria e de resisténcia, na propor¢ao em
que a verdade real, como discurso basilar desse exercicio, somente estara ligada ao juiz, ou seja,
diante da importancia em vivenciar a verdade”*°,

Outra vertente do discurso da verdade real ¢ exposta pela forma como a parcialidade das
partes, quem detém exclusividade sobre o impulso do processo, leva a crer na neutralidade do
juiz”’ - que como vimos, ndo é mero expectador passivo do processo — ¢ o afasta de qualquer
subjetivismo que possa afetar a sua decis@o. Essa retorica “eleva o juiz a um grau superior aos
outros sujeitos processuais, como se humano nao fosse, e de forma fria, mas ética, pudesse intervir
em todo o trAmite processual e, principalmente, na producao da prova sem preconceitos naturais
de qualquer ser humano que prejudicasse a sua imparcialidade”*®. Contrariamente, a autorizagio
para que o magistrado exerca, de oficio, a fungdo persecutoria, quebra efetivamente a inércia
jurisdicional, fun¢do primordial do processo democratico, € o torna uma pessoa interessada,
corrompendo com a sua imparcialidade.

A esse respeito, chamamos ateng@o para o artigo 5°, inciso II, primeira parte, do Codigo de
Processo Penal, que autoriza ao juiz requisitar a autoridade policial a instauragcdo de um Inquérito

439
\

Policial™”. Isto ¢, esse mesmo juiz que designa o inicio das investigacdes - o que por si SO ja

demonstra antecipadamente qual € a sua convicgdo em relagdo ao caso - serd o mesmo que vai

3 SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 112.
4 Ibidem, p. 82.

3 Ibidem, p. 83.

6 Tdem.

7 Ibidem, p. 88.

¥ Ibidem, p. 89.

9 Ibidem, p. 126.
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julgar o fato investigado. Essa fun¢do ativa do juiz ¢ absolutamente incompativel com um modelo
acusatorio de processo penal, mas pelo contrario, ¢ a perfeita ilustragdo de um sistema inquisitorio.
Em um Processo Penal Constitucional (e naturalmente democréatico), a atividade jurisdicional deve
depender exclusivamente do impulso das partes processuais.

Afinal, ndo se pode supor que o juiz ndo possui paixdes humanas e que ele ndo tenha uma
interpretacdo pessoal dos fatos que, ainda que inconscientemente, possa tentar provar caso lhe seja
atribuida a iniciativa da investiga¢do™. Quando isso ocorre, “a verdade ndo ¢ construida pela

,441

prova e a instrucdo, sendo que vem dada pelo juiz a partir de sua escolha inicial”™". No mesmo

sentido Prado afirma que quando o juiz “se dedica a produzir provas de oficio se coloca como

sujeito ativo do conhecimento a empreender tarefa que ndo ¢ neutra, pois sempre deduzird a
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hipotese que pela prova pretendera ver confirmada™"", afinal, “quem procura sabe ao certo o que

pretende encontrar”*”,

Ainda que a atividade probatoria pelo juiz seja tida como residual, como defendem alguns
autores™*, ndo havera situagdo em flagrante descompasso com a imparcialidade que lhe cabe ¢ a
democracia, no sentido em que estaria sendo desconsiderado completamente o in dubio pro reo,
uma vez que diante da divida o juiz estaria se movimentando em busca de provas que claramente
somente poderiam ter como finalidade a condenagdo do acusado, visto que ndo ha necessidade de
satisfagdo de nenhuma ambigio de verdade para absolver™. Concordamos com Salah Khaled**

nos seguintes termos:

Nao vemos como a concessdo de poderes instrutérios ao juiz para “buscar a
verdade” possa ter qualquer finalidade que ndo o favorecimento da incidéncia do
poder punitivo, uma vez que a suposta duvida que autoriza a sua intervengao
deveria conduzir a uma exigéncia de absolvicdo, condizente com o critério de
democraticidade que deve guiar o processo.

O KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 135.

' LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garantista. 2. Ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 2005. p. 173, apud KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 135.

2 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 141, apud KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 135.

3 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 137, apud KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 135.

4 Cf. CORDERO, Franco. Procedimento penal: Tomo II. Bogota: Temis, 2000. p. 49 ¢ ARMENTA DEU, Teresa.
Principio acusatorio y derecho penal. Barcelona: JM Bosch, 1995. p. 27-28.

5 KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 180.

6 Ibidem, p. 180-181.
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Assim, reiteramos que o discurso processual fundado na busca da verdade mostra-se
retoricamente apto a fundamentar e legitimar a atuacio inquisitéria do magistrado™’. Apesar de
seu fundamento tedrico precario*”®, esse pensamento extravasa a seara juridica e se aproxima da
visdo social, fortalecendo ao juiz o poder de fiscalizar o exercicio dos atos processuais das partes,
inclusive mesclando-se as func¢des destas™. A sociedade acredita, por uma fé cega na justica de
uma decisdo subjetiva do juiz*’, que através do aparato judicial e do processo penal é possivel ser
alcangada uma verdade historica.

Sobre este fenomeno, Rubens Casara, preleciona que “a neurose conservadora traduz a
normaliza¢do produzida pelo senso comum e interiorizada pelo operador juridico. Este passa a
acreditar no papel de semi-deus, de autoridade despida de ideologias e valores. Assume, enfim, a
postura que o processo de producdo de subjetividades lhe outorgou, o que acaba por obriga-lo a
tomar atitudes conservadoras no exercicio de sua funcdo no intuito de preservar a tradigdo, a
dignidade e os simbolismos que estdo introjetados no imaginario popular”®".

A esta altura, ndo restam duvidas de que o discurso da verdade real esta intimamente ligado
com o exercicio de poder pelo magistrado. A esse respeito, Denis Sampaio®?, ao interpretar
Nietzsche, afirma que “uma verdade, em si mesma, ndo interessa a ninguém. Mesmo o homem de
ciéncia ndo se interessa pelo conhecimento verdadeiro. O que a ciéncia quer nao ¢ conhecer, ¢
esquematizar para controlar, para prever”. Corrobora com esta licdo a afirmagdo de Foucault que
“somente podemos exercer o poder mediante a producdo da verdade. Isso ¢ verdadeiro em toda a
sociedade, mas acho que na nossa relacao entre poder, direito e verdade se organiza de modo muito

29453

particular”™”. Por este motivo, repisamos que tanto as formas quanto os resultados da verdade

devem ser observados por meio do controle exercido pela situagdo processual daquele que possui
~ . , . .. 454
poder contra aquele o que sofre essa relacdo, isto €, o indiciado™".
Assim, se o mito da busca verdade real funcionou como legitimador de um sistema de

justica criminal, em que a verdade era usada para punir ou ndo pessoas, agora o que se V€

7 Ibidem, p. 133.

¥ Idem.

9 SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 84.

0 Tdem.

B CASARA, Rubens R. R. Interpretacdo Retrospectiva: Sociedade Brasileira e Processo Penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 65 apud SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 84.

2 SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 98.

43 FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade. Trad. Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 29, apud SAMPAIOQO, Denis. Op. Cit. p. 99.

¥ SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 105.
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claramente ¢ uma disputa por poder. Se em 1987 ndo havia muito questionamento sobre o juiz
poder ter iniciativa probatorias, avangar, aceitar provas ilicitas se aquilo conduziria a verdade dos
fatos, hoje, afastada dessa fantasia, a énfase de tal mito estd muito menos no resultado da verdade
e muito mais na a¢do do juiz de comando do processo. Esse conflito, que vai se dar no campo
politico — como vemos na apresentacdo do projeto das 10 medidas contra a corrupgao por exemplo

— estd encobrindo uma verdadeira disputa pelo poder de conduzir o processo.
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CONCLUSAO

Desde o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, que trouxe expressamente no seu art. 5°,
LVI a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos, os operadores do
direito vem se movimentando para aperfeicoar o ordenamento juridico e a interpretagdo sobre ele
a fim de se delimitar bem os termos dessa proibicdo, de modo que mais se adeque ao modelo
acusatorio e democratico de processo penal, como orientou o legislador através da Constituicao da
Republica. A Reforma do Codigo de Processo Penal de 2008, além do desenvolvimento de todas
as teorias e teses doutrinarias sobre o tema s3o a clara expressao disso.

Por esse motivo que o movimento renascente pelo aproveitamento das provas ilicitas no
processo penal, evidente através da proposicao das 10 Medidas Contra a Corrupgao pelo Ministério
Publico Federal brasileiro em 2016 ndo pode nos passar despercebido. Vemos o retorno de
correntes, pensamentos e fundamentos anteriores 1988, como o male captum bene retentum e o
mito da busca da verdade real, representativos de um modelo inquisitorio, fundamentados sob o
argumento da necessidade de defesa dos interesses da sociedade e da punibilidade.

A esse respeito, concordamos com Marilena Chaui*”” quando afirma que “um mito
fundador ¢ aquele que ndo cessa de encontrar novos meios para exprimir-se, novas linguagens,
novos valores e ideias, de tal modo que, quanto mais parece ser outra coisa, tanto mais ¢ a repeticao
de si mesmo. Sua aparente mutabilidade ndo ¢ mais do que a continuada afirmacdo de sua propria
e tautologica “verdade”. Evidentemente, o mito da busca da verdade correspondente ¢
decididamente fundador e mantedor da vertente inquisitoria e autoritaria do processo penal, “que
ndo ¢ posta em questdo pelas maquiagens conceituais que preservam a possibilidade dessa
atividade. Quase toda dogmatica e liturgia da pratica judicidria conservadora encontram-se ai
intimamente ligadas e fundamentadas”.

A verdade por traz desse mito, de fato, ¢ muito mais densa. Afastado de valores técnicos e
constitucionais, incorporado pelos atores juridicos e aceito socialmente através da aplicagdo das
normas juridicas, “o discurso da verdade real ndo possui a intenc¢ao infantil de tragar apenas uma

atividade probatdria (ou até mesmo investigatoria) por parte do julgador para aplicagdo de decisdo

43 CHAUL Marilena. Brasil: mito Fundador e sociedade autoritéria. Sdo Paulo: Fundacdo Perseu Abramo, 2001. P
8. apud KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 437.
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coerente com a realidade fatica e juridica, portanto justa™*°. O resultado da afirmagio da verdade
real como principio a ser alcancado retrata maior aproximagao do controle exercido pelo Estado
em detrimento do individuo através do Sistema Processual Penal — apresentando um subsistema
(penal) que possui linguagem e produgdes simbolicas proprias e que se manifestam a partir da
elaboracdo de valores institucionalizados.

Por trds dos argumentos que defendem ser uma constru¢do normativa de idealiza¢do da
aplicacio segura do direito penal®’ se respalda a tentativa de fazer perdurar uma cultura social e
juridica, que ultrapassa décadas, de demonstracdo do poder e do controle pelas ideias ilusorias
sobre seguranca processual. Forma-se um valor cultural que blinda a decisdo judicial e o julgador
de qualquer critica por estarem amparados por uma suposta verdade absoluta.

O argumento da vigilancia social jamais pode ser mais forte do que as garantias e direitos
fundamentais do cidadao, rompendo todo o histdrico dessas conquistas em favor de uma ideia
equivocada de seguranca. Apesar disso, o processo penal brasileiro ndo parece estar caminhando
nesse sentido.

Dificilmente o discurso da verdade absoluta seria sustentado em um pais de praticas
verdadeiramente democraticas. Porém, como restou exposto, essa nio ¢ a realidade do Brasil. O
antigo discurso da verdade real permanece vigente, estabelecendo a base concreta para um sistema
jurisdicional arbitrario, vigilante e intervencionista*”® — epistemologicamente inquisitério™ — que
se afasta de um processo penal democratico e constitucional, que efetivamente garante direitos
individuais, apesar da flagrante incompatibilidade com a tentativa de modernizacdo do modelo
processual em direcdo ao sistema acusatorio.

As armadilhas do mito da verdade real e a confianga tendencialmente ilimitada na bondade
do poder e na sua capacidade de alcangar o verdadeiro devem ser identificadas e suprimidas para
que o processo penal brasileiro possa dar um passo adiante em seu desenvolvimento social. Do
contrario, continuaremos submetidos a um controle astroso com base estruturante na consciéncia

e interesses dos atores juridicos. E de suma importancia que a presenca modelo inquisitorial seja

#6 SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 89-90.
7 Ibidem, p. 94.

¥ Ibidem, p. 113.

9 KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 163.
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reconhecida para que ele seja afastado, ndo apenas numa vertente académica, mas também na
linguagem e na ritualistica pratica™®.

A jurisdicdo ndo deve ser entendida somente como poder-dever, mas também como
garantia: a garantia do juiz natural e do devido processo legal, pois a func¢do do juiz é atuar como

garantidor da eficicia do sistema de direitos e garantia fundamentais do acusado no processo

461
1

penal™ . Em relagdo a atividade probatoria, deve o magistrado se limitar ao controle sobre a gestao

da prova para a garantia do contraditorio, possibilitando uma cogni¢do com maior indice de

qualidade, “o que nos remete a necessidade de defini¢do clara e rigida das normas processuais que

99462

ndo podem ser transigidas em nome de uma persecutoria ambicdo de verdade™” . E nessa dire¢ao

que o juiz deve ter uma postura ativa, e ndo no sentido de busca da verdade: zelar pelo devido
processo legal, se atentar a formacao e aos meios de producdo das provas.

No momento de tomada de decisdo, o juiz deve partir de uma premissa bdasica: ele deve
entrar no processo predisposto a absolver e, caso venha a ficar em duvida, ¢ obrigado absolver.
Trata-se de uma exigéncia infestdvel de um processo penal fundado na presuncao de inocéncia em

oposicao aos excessos persecutdrios de um processo fundado no conceito de inimigo e na ambicao

463
de verdade™.

Assim, destacaremos a ligio de Sampaio*® que perfeitamente ilustra a relagdo que

acreditamos que verdade deve ter com um processo dito democratico e constitucional:

A verdade que se busca no processo, enfim, deve realcar o afastamento de uma
historia utilitarista do processo penal, com seu aspecto inquisitorio, para alcangar
um processo penal democratico, realizando sua principal fun¢do de garantia do
individuo, através de um paradigma acusatorio, formando a dialeticidade
processual; a neutralidade e imparcialidade do juiz, na medida em que este ndo
mais exerce a esséncia de a tudo buscar para fundamentar sua persuasdo; a
valorizagdo das garantias individuais: o tratamento do acusado como inocente
até decisdo condenatéria em julgado; o exercicio amplo da defesa e do
contraditorio; a honra e a intimidade reservada ao débil no processo, portanto a
perfeita inadmissibilidade da prova ilicita quando contraria aos seus interesses;
e, como ponto simbdlico, a efetiva e real fundamentagdo das decisdes judiciais.

0 SAMPALIO, Denis. Op. Cit. p. 114.

! KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 479.
2 Ibidem, p. 179.

3 KHALED JR., Salah H. Op. Cit. p. 476.
4 SAMPAIO, Denis. Op. Cit. p. 170.
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