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Encontrei hoje em ruas, separadamente, dois
amigos meus que se haviam zangado. Cada
um me contou a narrativa de por que se
haviam zangado. Cada um me disse a verdade.
Cada um me contou as suas razdes. Ambos
tinham razdo. Ambos tinham toda a razéo.
N&o era que um via uma coisa € outro outra,
ou um via um lado das coisas e outro um lado
diferente. N&o: cada um via as coisas
exatamente como se haviam passado, cada um
as via com um critério idéntico ao do outro.
Mas cada um via uma coisa diferente, e cada
um, portanto, tinha razdo. Fiquei confuso
desta dupla existéncia da verdade.

(Fernando Pessoa)
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RESUMO

A presente dissertagdo tem por objetivo analisar o instituto da prova no Direito Processual
Penal, com enfoque critico do principio processual penal, que é a tdo aclamada busca da
verdade real, partindo de uma analise sobre o que se denomina filosoficamente “verdade”
para adentar na seara da verdade processual, conforme adotado em nosso ordenamento
juridico: o dogma de que somente por meio da prova faca submergir o pressuposto que
fundamenta a condenacdo. O estado democratico de direito exige que sejam perseguidos e
alcancados os direitos fundamentais. A pesquisa bibliogréfica e documental foi realizada pelo
procedimento de natureza hermenéutica com andlise e interpretacdo de textos normativos e
doutrinarios, na linha de pesquisa Criticas aos fundamentos da dogmatica juridica. Assim,
pode-se aferir que o Estado/juiz, por meio do magistrado, precisa formar uma convicgéo para
aplicar a reprimenda e é por meio do processo penal constitucional democréatico, com todo seu
procedimento e garantias atribuidas ao acusado, que sera possivel a prolacdo de uma deciséo
pautada na Justica. No entanto, quando se tem espaco a subjetividade, que vai desde a questdo
da verdade a ser analisada do fato ocorrido no passado, assim como as defesas sobre a
possibilidade da utilizacdo de procedimentos que tiveram suas origens na ilicitude, fundando
uma “verdade” foram objetos deste trabalho. Assim ficou demonstrado a impossibilidade de
se alcangar a verdade real, seja pela total impossibilidade de reconstru¢do do fato passado,
seja pelos préprios 6bices que a legislacdo impde, tal como a vedacdo da utilizacdo das provas
obtidas ilicitamente. Ao final refuta-se, impetuosamente, a utilizacdo da expressdo verdade
real, defendendo que um processo em que ndo € possivel se obté-la, ndo deve trazé-la
expresso em sua legislacdo, nem ser utilizado pelo ordenamento juridico, como fundamento
de garantia ao acusado.

Palavras-chave: Processo Penal. Prova. Principio Processual Penal. Verdade Real.
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ABSTRACT

The present dissertation aims to examine the institution of proof in Criminal Procedure Law,
with critical focus of criminal procedural principle, which is the highly acclaimed search for
the real truth, from an analysis of what is called philosophically “true” for the adentar harvest
of true procedural, as adopted in our legal system: the dogma that only through trial do
submerge the assumption underlying the conviction. The democratic rule of law requires that
they be pursued and achieved fundamental rights. The bibliographic and documentary
research was conducted by the hermeneutic nature procedure with analysis and interpretation
of normative and doctrinal texts in the line of research reviews the fundamentals of legal
doctrine. Thus we might infer that the state / judge, by the magistrate, must form a belief to
apply the reprimand and is through the democratic constitutional criminal procedure, with all
its procedures and safeguards guaranteed to the accused to be possible the delivery of a
decision guided in court. However, when you have space to subjectivity, ranging from the
question of fact to be analyzed from the fact occurred in the past, as well as the defenses on
the possibility of using procedures that had their origins in illegality, founding a “truth” were
objects of this work. Thus demonstrated the impossibility of achieving the real truth, is the
utter impossibility of reconstruction of past fact, or, whether by the obstacles imposed by the
legislation, such as the prohibition of the use of evidence obtained unlawfully. Finally, the
authors refute, fiery, use of the term real truth, arguing that a process where you can not
obtain it, should not bring it expressed in its legislation or be used by the legal system as the
basis of the guarantee accused.

Keywords: Criminal Procedure. Proof. Principle of Criminal Procedure. Real truth.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo faz uma andlise do instituto da prova no Direito Processual
Penal, sob uma premissa critica do principio processual penal da busca da verdade real, em
que, mediante uma reflexdo dos conceitos de prova, verdade e processo, se tentara desvendar
se a “busca da verdade real” &, realmente, tarefa impossivel de se alcancar e se constatada
pela sua impossibilidade, enfatizar quais sdo as implicacfes em nosso ordenamento juridico.
Desse modo, o objetivo principal € examinar se é possivel se falar em verdade real no
processo penal. Essa verdade é passivel de ser encontrada?

Sendo assim, o enfoque € dado em determinar o que € filosoficamente entendido como
verdade, a fim de definir o que € verdade processual, e como ela se realiza na esfera do
processo. Nesse ponto, 0 estudo dos temas mencionados objetiva investigar se ha “verdades”
e se as mesmas garantem os principios constitucionais e, em decorréncia, os direitos humanos.

A pretensdo é contribuir com uma reflexdo critica da dogmatica que tem tratado o
tema como subliminar, sendo que, diante da proposta, 0 que se pode determinar é a certeza
para condenacdo e ndo a subjetividade que é amparada por outros valores como, por exemplo,
a “impressdo” formada pelo magistrado. Neste sentido, o presente trabalho pretende trazer
uma contribuicdo, a fim de aprofundar o conhecimento sobre o tema abordado, levantando
guestionamentos sobre o posicionamento do legislador e apresentando criticas construtivas,
tudo para aprimorar o debate académico no campo do Direito Processual Penal.

Do mesmo modo, o0 assunto é atual por exceléncia e constantemente debatido pelos
orgdos jurisdicionais e pela doutrina especializada, pois a problematica envolve ramos
distintos do direito, como constitucional, penal e processo penal, além do campo da
dogmatica e filosofia juridica.

O tema tratado é relevante para a area de conhecimento cientifico a qual o trabalho esta
vinculado, tornando imprescindivel uma ampla e merecida discussdo porque trata de um
assunto que envolve os direitos fundamentais do individuo. Desse modo, a analise conjunta
desses fatores encaminhara a uma abordagem tedrica e juridica, do ponto de vista humanistico,
demonstrando a importancia do continuo estudo do tema para o aprimoramento do Direito.

A escolha do tema se deu em fungdo da convivéncia com a tormentosa questdo da
verdade real, no processo penal, por meio da advocacia e atuacdo junto ao Ndcleo de Praticas
Juridicas, sobretudo quando da realizacdo das audiéncias de instrucéo e julgamento, momento

processual em que sé&o colhidas as provas.
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A procura pela verdade dos fatos sobre determinado acontecimento delituoso é de
impar importancia para a verificagdo da responsabilidade do agente e a consequente
imposicdo de uma san¢do penal, tendo em vista ser a liberdade do individuo o direito que esta
em risco de ser limitado.

Sendo assim, para se alcangar uma decisdo justa no processo penal, é necessaria a
colheita de todos os elementos habeis, aptos a demonstrar e recriar determinado fato delituoso
cometido no passado, sem limitacGes e de forma mais ampla possivel. Por isso vigora no
Direito Processual Penal o principio da verdade real, em que o Juiz ndo deve se contentar com
as provas trazidas pelas partes para obtencdo da verdade, podendo requisitar producdo de
provas de oficio, tendo em vista 0 bem juridico que estd em jogo: a liberdade do cidad&o,
alids, esse seria 0 argumento que justificaria a atuacdo do juiz dentro do processo.

No primeiro capitulo, faz-se uma necessaria e breve digressdo da distin¢do entre regras
(normas) e principios para a moderna sistemética juridica, com a conceituacdo do termo
direito e as teorias que influenciam a definigdo e entendimento do mesmo. Assim, s&o
analisadas as correntes positivistas e pds-positivistas para o Direito e sua conceituacdo. Nesse
diapasdo, denota-se que sistema juridico, tomando-se por base a visao pds-positivista, é visto
ndo somente a partir da lei, da regra. Os principios, a valoracdo, passam a integrar o direito.

Nessa perspectiva, ao se analisar a prova (e sua grande importancia na esfera penal, na
medida em que pode retirar a liberdade do cidad&o), em busca da verdade no processo penal,
cabe enfatizar o quanto o atual entendimento do direito (pds-positivismo) interfere na
interpretacdo e aplicacdo do principio da verdade.

Posteriormente, fala-se sobre os principios constitucionais informadores do processo
penal brasileiro, explicitando os principais, de uma maneira geral e sucinta. No entanto,
necessario foi, primeiramente, analisar os sistemas processuais penais, brevemente, elegendo
o0 sistema adotado pelo Brasil a fim de contextualizar os principios processuais penais.

O segundo capitulo trata das provas no processo penal. A necessidade da prova, de
forma geral, se impde em raz&o da natureza humana, eis que condizente a determinado fato, a
duvida € algo comum, tendo em vista que a auséncia de conhecimento deste fato leva a
negacdo da certeza. Neste sentido, a prova tem a finalidade de aplacar esta incerteza ou, ao
menos, aumentar a probabilidade da existéncia deste fato, conforme narrado por alguém.

Dai a importancia da prova para o processo penal. O objetivo é trazer ao processo
penal a certeza de um fato coadunando-se com a realidade do fato, ao menos para fins de
condenacdo penal. Assim, foi trazido a baila o conceito e o0 objeto da prova, como é feita a

distribuicdo de seu 0nus, e se é licito ao Juiz a iniciativa probatoria. Foi tracado, também, o
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conceito e a diferenciacdo entre provas ilicitas e ilegitimas, apontando suas principais
correntes, a fim de se estabelecer, também, alguns motivos de ordem legal que podem
dificultar na obtencdo da verdade real.

Ja o terceiro capitulo aborda a verdade, bem como, trata da possibilidade ou
impossibilidade de se reproduzir no processo a verdade real e em que medida a verdade
historica seria capaz de suprir este dogma, além, claro, dos efeitos deste principio na prova e
no respeito ou desrespeito ao sistema acusatorio.

A pesquisa consistiu na utilizacdo de fontes bibliogréaficas, referentes a doutrinas,

jurisprudéncias e artigos.



12

1 NORMA E PRINCIPIOS

1.1 Evolucao do Direito

A fim de compreender a relevancia da distingdo entre regras (normas) e principios para
a moderna sistematica juridica, é necessaria uma breve digressdo do tema, introduzindo o
primeiro capitulo com a conceituacdo de direito, com as teorias que influenciam a definicéo e
o0 entendimento do mesmo.

O Dicionério de Filosofia explica que conceito, “[...] para Hegel é um terceiro termo
entre o ser e o dever, entre o imediato e a reflexdo, de modo que no seu processo dialéctico
(universalidade, particularidade, individualidade) se manifesta ndo sé o desenvolvimento do
ser l6gico, mas também o do ser real” (MORA, 2001, p. 501).

O esclarecimento proposto por Hegel acerca do que seja conceituar algo é pertinente
para se analisar o conceito do direito e como a percepc¢do logica do direito (positivismo) e a
real (ndo positivista) se contrapde, praticamente, desde 0 momento em que passou a querer
dar ao direito um status cientifico.

Pode-se afirmar, a teor do que aduz Robert Alexy (2009, p. 3), que “o principal
problema na polémica acerca do direito é a relacdo entre direito e moral. Apesar de uma
discussdo de mais de dois mil anos, duas posi¢des fundamentais continuam se contrapondo: a
positivista e a ndo positivista”. Interessante, pois, transcrever as considera¢fes do Professor

Miguel Reale (2012, p. 41), no seu classico Li¢des Preliminares de Direito:

Encontramo-nos, agora, diante de um dos problemas mais dificeis e também
dos mais belos da Filosofia Juridica, o da diferenca entre a Moral e o Direito
[...]. Nesta matéria devemos lembrar-nos de que a verdade, muitas vezes,
consiste em distinguir as coisas, sem separa-las [...]. Muitas sdo as teorias
sobre as relacGes entre o Direito e a Moral, mas é possivel limitar-nos a
alguns pontos de referéncia essenciais, inclusive pelo papel que
desempenharam no processo histdrico.

Para Aristoteles (1969, p. 92), “a assuncdo de tal diferenciacdo e valida na medida em
que o primeiro (o direito) se contenta com o cumprimento do ato justo, e o segundo (a justica)
exige, além do cumprimento das coisas justas, pleno conhecimento e adesédo de vontade,
como toda virtude”. A questdo era, de certa maneira, tida como, tranquila, clara, eis que
enquanto a Etica preferia cumprimento da virtude, ou seja, do caminho do reto, o Direito

partia pelo caminho do cumprimento da norma.
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Dimitri Dimoulis (2003, p. 107) resume o assunto, demonstrando que h& cinco teses

sobre esta relagéo, a saber:

a) os mandamentos juridicos e morais coincidem (tese da identidade);

b) as regras juridicas constituem o ndcleo das regras morais (o direito como
minimo ético);

C) as regras morais constituem o nucleo do direito que compreende muitas
normas moralmente indiferentes (a moral como minimo juridico);

d) as regras juridicas sdo aparentadas com as morais, sendo impossivel criar
e interpretar o direito sem levar em consideracdo a moral (tese da
conex&o);

e) entre ambos os ordenamentos ha plena e absoluta separacdo (tese da
separacao).

Num esforco de explicitar melhor o tema abordado, ha que se elucidar, previamente, de
forma sucinta — eis que ndo € o objeto da pesquisa — a evolucdo da ética-moral e do Direito.
Destarte, a alternativa é a de centrar a discussdo na passagem do século XIX, o denominado
“século da moral”, nas palavras de Henrique de Lima Vaz (2002, p. 69), para o seculo XX.

De acordo com o referido autor, a Etica é tratada em grandes correntes, a saber: as
naturalistas, resultando do positivismo, sem olvidar Bergson e sua Lebensphilosophie; as
historicistas, derivando do culturalismo, ai abarcadas suas linhas hermenéutica “(Dilthey,
Heidegger, Gadamer e Paul Ricoeur), fenomenoldgica (Husserl e Max Scheler) e existencialista
(Kierkegaard, Jaspers e Sartre); e, por fim, a desconstrutivista, decorrente de Nietzsche e do
niilismo em geral, assim como de Freud e sua psicologia” (VAZ, 2002, p. 143).

O surgimento e o desenvolvimento da nocao de sociedade politica possui relacdo com
a formacdo da ciéncia do ethos. “A matriz conceptual é representada aqui pela ideia de lei
(ndbmos), que deve permitir o estabelecimento de uma propor¢do ou correspondéncia
(analogia) entre a lei ou medida (métron) interior, que rege a praxis do individuo, e a lei da
cidade” (VAZ, 2002, p. 206). Além disso, deve garantir a participacdo equitativa (eunomia)
dos individuos no bem comum, destarte, é a partir da inter-relagdo entre o individuo e a
sociedade que a ética deve se demonstrar.

Deste modo, a ideia da sociedade politica defronta-se com o problema do poder como
fato social fundamental, decorrente do proprio pacto — social — que une os individuos em
sociedade, tendo em vista que “a associacdo do poder com a forca &, por sua vez, um fato
universal e natural, e a forca se exprime primeiramente como violéncia” (VAZ, 2002, p. 206).
Neste sentido, a sociedade politica tem a intencdo de desvincular a necessidade de vinculagcdo
do exercicio do poder com a forga ou com a violéncia e assumir o poder, legitimando-0 no
ambito do direito.
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O tema da génese e concepcdo do Direito, forma da sociedade politica, esta
desta sorte intrinsecamente ligado a concepcdo do homem que da razédo
desses direitos — que sdo, por exceléncia, direitos humanos —, dominante na
sociedade em que tais direitos sdo reconhecidos se ndo efetivamente
respeitados. H4, assim, uma antropologia politica fundamental que, em
formas diversas, acompanha a histéria ja relativamente longa das sociedades
politicas do Ocidente. Desde a chamada “cosmonomia” do Direito arcaico na
Grécia até o conflito dos humanismos ou mesmo as tendéncias anti-
humanistas que refletem a crise das sociedades politicas contemporaneas,
estamos diante de uma sucessdo de concepcdes do homem, cuja funcédo
historico-ideoldgica, explicitada na intencdo dos pensadores que as
formularam ou interpretaram, define-se justamente como tarefa teorica, ora
de critica ora de justificacdo, da propria pratica politica, ou seja, do tipo de
relacdo entre o poder e o direito reconhecida na sociedade. (VAZ, 2002,
p. 207-208).

Portanto, Henrique Claudio de Lima Vaz (2002), ao estudar a relacdo entre direito e
ética, pressupbe um motivo antropoldgico, ou seja, o fundamento da organizagdo da cidade
antiga e a edificagdo do Estado Moderno é o homem. Assim, a sociedade moderna deve dar
uma resposta a relacdo entre direito e ética, eis que o sistema ndo deve ser mecanico, mas a
liberdade do homem deve prevalecer, uma vez que ele é o portador do ethos, de maneira que o
direito deve manter esta relacéo.

O querer que se manifesta no direito ndo é l6gico ou tdo somente psicoldgico,

[...] mas um querer deontoldgico, expressdao de fins que nascem do
reconhecimento de valores como razdo da conduta social [...] o direito é
dever-ser que se projeta necessariamente no plano da experiéncia concreta,
para que caiba o seu a cada um dos membros da comunidade e a comunidade
mesma. (REALE, 2002, p. 706).

Assim 0 € ante ao fato de que entra na realidade juridica tudo o que disser respeito a
realidade humana, enquanto existente a intersubjetividade, a relacéo social.

Cabe, pois, ao direito garantir uma ordem de “coexisténcia, segundo um sentido de
totalidade, ordem essa que é bem social ou bem comum, isto &, objetivacdo da justica nos
limites das circunstancias historico-sociais: 0 bem comum &, por tal motivo, a medida historica
da justica” (REALE, 2002, p. 707). Essa relacdo do sujeito, do individuo, com a coletividade,
com a sociedade deve ser de tal modo que garanta a harmdnica convivéncia social.

Em razdo de tal finalidade, elucida Miguel Reale que a doutrina explica ser o direito
obrigatério, heterdnomo, coercivel, formalmente predeterminado, entre outros aspectos.
A coagdo liga-se ao dever-ser do direito, assim, entendida como “exigéncia axiologica do

Direito, a coacdo pulsa de forca ética, quer ao tornar efetivos, gracas a processos VAarios, 0S
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resultados que normalmente derivariam da conduta espontanea do obrigado [...] quer ao impor
ao transgressor uma pena retributiva do mal” (REALE, 2002, p. 708). A funcgéo, pois, da
coacdo, coloca o violador da norma em consonancia consigo mesmo, com 0 Seu “eu” em
harmonia — ou desarmonia — com o nos, a coletividade. E, na verdade, a eticidade objetiva do
direito.

Em face disto, o direito é visto como uma espécie de moral objetiva ou um minimo
ético “expressao dubia que parece olvidar a funcionalidade essencial que existe entre 0 mundo
moral e o juridico. O direito ndo podera ser jamais sobra do naufragio dos valores morais,
ainda que seja para garantir a sociedade uma desoladora sobrevivéncia” (REALE, 2002,
p. 709). Esta funcionalidade deriva também da predeterminacdo do direito, ja que ndo existe,

na esfera moral, uma elucidacao formal das regras, assim como ocorre no mundo juridico.

A moral, fundada na espontaneidade e insuscetivel de coacdo, pode
dispensar a rigorosa tipicidade de seus imperativos que, alids, ndo devem,
por sua natureza, se desdobrar em comandos casuisticos. O direito, ao
contrario, disciplinando e discriminando “classes de agdes possiveis”, deve
fazé-lo com rigor, numa ordenacdo a mais possivel lGcida de categorias e
modelos normativos, ndo passando de contraposi¢cdo abstrata a que € feita,
por exemplo, por Viehweg, entre saber problematico e saber sistematico,
excluido este do campo do Direito. (REALE, 2002, p. 710).

Assim, enquanto a moral se destina a plenitude do ser pessoal, o direito tem como
escopo realizar a “Justica, ndo em si e por si, mas como condicdo de realizacdo ordenada dos
demais valores, 0 que nos levou, certa feita, a aponta-lo como ‘valor franciscano’, cuja valia
consiste em permitir que os demais valores juridicos valham, como base no valor da pessoa
humana” (REALE, 2002, p. 713).

A teoria que vigora, conforme se pode perceber, é a “esposada pelo jurista inglés
Jeremy Bentham e pelo insigne jurista alemdo Jellinek, denominada ‘teoria do minimo ético’,
ndo € possivel que o direito afronte a moral, mas deve tanto quanto possivel conformar-se
com ela” (ROQUE, 2006, p. 18). Ha que se enfatizar que ndo fosse assim, o direito jamais
conseguiria manter a paz social e a estabilidade das institui¢Oes, eis que ao ser, jamais se
sujeitaria a normas que néo fosse condizente com a moral reinante.

Todavia, apenas o reconhecimento do direito institucionalizado, ou seja, como vontade
do Estado, o denominado direito positivo, passou a ser questionado pelo homem, impelido por
sentimento de justica, ante a ideia de que direitos precederiam o proprio Estado, e

“de acordo com sua visao sobre a ordem natural das coisas” busca “encontrar a legitimidade
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das normas que séo impostas” (NADER, 2014, p. 373). Assim, a ideia do direito natural, do

jusnaturalismo, que néo se satisfaz apenas com a existéncia de um direito institucionalizado.

Chama-se jushaturalismo a corrente de pensamento que relne todas as ideias
que surgiram, no correr da histéria, em torno do Direito Natural, sob
diferentes orientagdes. Durante esse longo tempo, o Direito Natural passou
por altos e baixos, por fases de grande prestigio e por periodos criticos. Na
metade do século XX, apés haver enfrentado uma rigorosa critica, trazida
pelos ventos frios do positivismo e devido também aos excessos de seus
préprios adeptos, reacendeu, no espirito dos juristas, o entusiasmo pelo
Direito Natural, que hoje se encontra no apogeu, na fase que a Historia da
Filosofia do Direito registra como a de seu renascimento (NADER, 2014,
p. 374).

O conceito de direito natural parte da conjectura de que todo ser é portador de uma
natureza e de um fim. A natureza se caracteriza pelas propriedades que compdem o ser e
define o fim a que este tende a realizar. Por tal razéo, a sociedade se organiza com o intuito de
proteger as poténcias humanas, garantindo que elas se desenvolvam, isto seria o direito
positivo. N&o obstante isso, o direito natural — a palavra natural significa algo néo criado —
indica uma “ordem de principios ndo criada pelo homem e que expressa algo espontaneo,
revelado pela propria natureza” (NADER, 2014, p. 374), havendo, segundo a concepcao do
direito natural, um direito preexistente, independente do Estado e de sua institucionalizag&o.

Todavia, a percepc¢do do direito natural é criticada especialmente a partir da inspiracao
de Comte, colocando-se de maneira antagbnica ao direito natural, neste ponto “estabeleceu-se
a maior e definitiva cisdo na area da Filosofia do Direito, porque, enquanto o jusnaturalismo
preconizava uma outra ordem juridica além da estabelecida pelo Estado, o positivismo
reconhecia como Direito apenas o positivo” (NADER, 2014, p. 379). Com efeito, a metafisica
do direito natural era incompativel com o pensamento positivista, dai a origem da ruptura.

O jusnaturalismo, inobstante tenha contribuido para as revolucGes liberais, foi
colocado a margem, mormente com a ascensdo do positivismo juridico (BARROSO, 2011).

As correntes positivistas pugnam por um direito desvinculado da moral. De fato,
“0 positivismo juridico nasce do esfor¢o de transformar o estudo do direito numa verdadeira e
adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas,
naturais e sociais” (BOBBIO, 1995, p. 135).

Norberto Bobbio (1995) elucida que a caracteristica fundamental da ciéncia €
justamente ser desprovida de valor, é a sua avaloratividade, consistindo ndo em juizos de
valor, mas juizos de fato. Assim, impossivel seria tratar o direito como ciéncia se 0 seu
contedido, seu conceito tivesse elementos de ordem moral.
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A distingdo entre juizo de fato e de valor é que o primeiro, segundo Bobbio
representaria uma tomada de ciéncia dos fatos, tendo em vista que a formulacdo de tal
ponderacdo tem apenas o intuito de informar e comunicar a um terceiro o que foi constatado.
Ja o segundo seria uma “[...] tomada de posicdo frente a realidade, visto que sua formulacéo
possui a finalidade ndo de informar, mas de influir sobre o outro, isto é, de fazer com que o
outro realize uma escolha igual a minha e, eventualmente, siga certas prescricbes minhas”
(BOBBIO, 1995, p. 135), de tal maneira que se valorize apenas os fatos concretos, a realidade
passivel de observacéo, esta € a proposicdo do positivismo, a qual foi aplicada ao direito.

A partir destas premissas, seria possivel transcrever diversos conceitos de direito de
matriz positivista, mas o autor que melhor resumiu este pensamento foi Hans Kelsen, em sua
obra Teoria Pura do Direito, “por isso, todo e qualquer contetdo pode ser direito” (KELSEN,
2003, p. 46).

Assim, ao conceito positivista do direito restam apenas dois elementos de
defini¢do: o da legalidade conforme o ordenamento ou dotada de autoridade
e o da eficacia social. As numerosas variantes do positivismo juridico
resultam das distintas interpretac@es e ponderagdes desses dois elementos de
definicdo. Todas elas ttm em comum o fato de considerarem que o que é
direito depende exclusivamente do que € estabelecido e/ou eficaz. Uma
correcdo quanto ao contetdo, seja de que natureza for, ndo tem nenhuma
importancia. (ALEXY, 2009, p. 4).

Destarte, o conteddo da norma ndo tem importancia, para a corrente de pensamento
positivista, desde que ndo tenha cunho moral, subjetivo.

Nesta vertente de pensamento, Hans Kelsen (2003, p. 45) conceitua o direito como um
“ordenamento normativo coativo”, o qual possui validade numa norma fundamental
pressuposta, de acordo com a qual se deve seguir uma constituicdo efetivamente estabelecida,
universalmente eficaz e, por consequéncia, as normas efetivamente postas conforme essa
constituicdo e também eficazes.

H4&, entdo, o entendimento de que o positivismo juridico é o meio de garantir aos
cidaddos o conhecimento e o cumprimento de todos os seus direitos: “[...] se é verdade que o
garantismo coincide com a forma de tutela dos direitos vitais dos cidaddos que se realiza
historicamente por meio de sua positivacdo no Estado de direito, tal ndo € concebivel fora do
horizonte tedrico do positivismo juridico” (FERRAJOLI, 2006, p. 800).

Contudo, a ideia acima proposta, embora pareca simples, € dotada de complexidade,

isto em razdo do paradigma de vigéncia e validade da norma juridica.
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A afirmacdo, que de Bentham até Kelsen forma o postulado teérico do
juspositivismo, da existéncia de uma obrigacao juridica do juiz de aplicar as
leis vigentes. [...] é evidente que esta tese, a0 menos nos Estados de direito
dotados de Constituicdo rigida, ndo € de todo verdadeira: quando as leis
vigentes sdo suspeitas de invalidade, ndo existe nem sequer para 0s juizes —
alids menos ainda para os juizes — uma obrigacao juridica de aplica-las.

O que significa de fato que uma lei existe ou esta em vigor? Significa apenas
que esta expressa por um texto legislativo ndo anulado e pode ser portanto
aplicada mediante providéncias validas relativamente a ela. Mas isto ndo
tolhe que ela possa ainda ndo ser aplicada, toda vez que o juiz a considere
invalida. (FERRAJOLLI, 2006, p. 805).

Ocorre que a idealizagdo do positivismo de que “[...] os mdltiplos dominios da
indagacdo e da atividade intelectual pudessem ser regidos por leis naturais, invariaveis
independentes da vontade e a da acdo humana” (BARROSO, 2011, p. 261) se viu incompleta,
até mesmo ao direito, conforme passagem acima transcrita, ao juiz caberia a declaracdo de
invalidade, ainda que uma lei fosse vigente.

Explica Paulo Nader (2014, p. 385) “que 0 positivismo juridico, que atingiu o seu apogeu
no inicio do século XX, é hoje uma teoria em franca decadéncia. Surgiu em um periodo critico da
histéria do Direito Natural, durou enquanto foi novidade e entrou em declinio”, especialmente
quando se passou a conhecer as consequéncias do positivismo. Isso porque, com a Gtica das
ciéncias da natureza, limitou demasiadamente o campo de analise e observacdo, reduzindo, por
conseguinte, o significado da pessoa humana e o alcance do préprio direito.

Luis Roberto Barroso (2011, p. 261), ao dissertar acerca do declinio do positivismo
juridico, aduz que, inobstante os movimentos filos6ficos influentes, pode ser associado a derrota
do fascismo, na Itéalia, e do nazismo, na Alemanha, eis que esses “[...] movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie
em nome da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente”.

A utilizag8o do direito para fundamentar regimes tdo contrérios a existéncia e a ética
humana, fundamenta-se na visdo que o positivismo tinha da justica, tida como um ideal
irracional e inatingivel, “por considera-la um ideal irracional, acessivel apenas pelas vias da
emogé&o, o positivismo se omite em relagéo aos valores” (NADER, 2014, p. 386).

A partir da superagdo do jusnaturalismo e do juspositivismo nova reflexdo acerca do
direito se pds ao mundo, referente a questionamentos sobre a fungdo social e sua
interpretacdo, “[...] o pos-positivismo é a designacdo provisoria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem algumas ideias de justica aléem da lei e da igualdade material
minima, advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos direitos fundamentais” (BARROSO,
2011, p. 264).
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Decisfes flagrantemente apartadas da justica, como as que permearam 0
facismo e 0 nazismo, ndo mais poderiam ser aceitas. A sociedade percebeu
que, “se ndo houver na atividade juridica um forte contedo humanitéario, o
direito pode servir para justificar a barbéarie praticada em nome da lei [...], 0
legislador, mesmo representando uma suposta maioria, pode ser tdo opressor
gue o pior dos tiranos” (MARMELSTEIN, 2008, p. 10). Com isso, cria-se um
ambiente propicio a transformacéo; juntamente com o neoconstitucionalismo,
surge um novo pensamento jusfiloséfico: o pds-positivismo ou néo-
positivismo. (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 111).

A nova concepcdo do direito passa a observar além do que é proposto pela lei. Ha a
percepcao de que a interpretacdo e os aspectos valorativos devem ser observados e que a ética
ndo deve estar totalmente apartada do direito e, sobretudo, que o direito e a lei ndo sdo unos.

Para as teorias ndo positivistas, ha a vinculacdo da moral no conceito de direito,
“[...] esta determina que o conceito de direito deve ser definido de modo que contenha
elementos morais [...] ndo se exclui do conceito de direito os elementos de legalidade
conforme o ordenamento e da eficacia social” (ALEXY, 2009, p. 4). Para 0s ndo positivistas,
por conseguinte, além dos juizos de fato, o conceito deve conter os de valor, ou seja, 0s
morais. Contudo, entendido como metafisico e ndo cientifico.

Barroso (2011) explicita que a doutrina pds-positivista tem inspiracdo na revalorizacao
da razdo pratical, na teoria da justica e na legitimacdo democratica. “Busca ir além da

L A razdo pratica é o complemento necessario da razdo tedrica. Enquanto esta permite ao sujeito (epistémico)
conhecer as leis que regem o mundo da natureza, incluindo as leis do cosmos, do mundo organico e inorganico,
a razdo prética pura desvenda as leis do mundo social, regido pela vontade e liberdade dos homens. O mundo
da natureza representa para Kant o reino da necessidade, contingéncia, determina¢do. O mundo social ou a
sociedade, o reino da liberdade, do possivel, da indeterminacdo. Cidaddo dos dois mundos, 0 homem tem a
faculdade de conhecer o primeiro (reconstruindo e desvendando as suas leis) e de agir no segundo (formulando
as leis sociais que devem regé-lo). O mundo da natureza representa o Sein, cuja finalidade escapa a vontade
humana. O mundo social é o mundo do Sollen, cuja finalidade é definida pela vontade humana, motivo pelo
qual ele constitui o sistema dos fins (System der Zwecke). No primeiro, o ser, valem os julgamentos
cientificos; no mundo do dever ser ou dos fins, valem os julgamentos morais. A questdo da moralidade somente
surge em decorréncia dessa “indetermina¢do” do dever ser ou do mundo social, onde 0s homens tém a
liberdade de fazer valer as suas vontades, fixar os seus proprios objetivos ou fins. E por isso que nesse mundo a
acdo dos homens pode ser julgada segundo os critérios do bem e do mal, do certo e do errado, do justo e do
injusto. Os critérios do julgamento encontram-se arraigados na razdo pratica pura; seu instrumento privilegiado
¢, como vimos, o “imperativo categdrico”. Este se resume na seguinte sentenca: “Age de tal modo que a
méaxima de tua vontade possa sempre valer simultaneamente como um principio para uma legislagdo geral.”
[...]. Para Kant, a condicéo da possibilidade da moralidade é o sujeito. Trata-se de um sujeito livre, disposto a
agir segundo certos principios (maximas), concretizando fins autodeterminados. Este sujeito é dotado de
vontade e razdo. E o sujeito moral do “imperativo categérico”. Suas faculdades se concretizardo na formulagdo
e no respeito de uma lei geral e necessaria que tem como valor Gltimo e supremo a defesa da dignidade
humana. A questdo da moralidade em Kant resume-se, pois, em trés postulados: existe um sujeito moral; ele é
dotado de vontade e razdo; e é capaz de legislar para 0 mundo dos costumes (sociedade) em defesa da
dignidade do homem. Kant forneceu, assim, todos 0s conceitos necessarios para pensar em termos
contemporaneos a questdo da moralidade. Ao distinguir entre razdo pratica e razdo tedrica, deixou claro que a
razdo préatica age no livre mundo do fazer (Machbarkeit) — a sociedade — e que a razdo teérica reconhece um
mundo determinado — a natureza. O sujeito epistémico complementa o sujeito moral; a ciéncia € necessaria
para sobreviver na natureza, amoralidade é necessaria para constituir a sociedade. Cidad&o dos dois mundos
(o natural e o social), o homem precisa defender-se no primeiro e afirmar-se no segundo (KANT, 2004, p. 59).
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legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral da
Constituicao e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas” (BARROSO, 2011, p. 271).
Neste mesmo sentido, Bauman (2010, p. 19) afirma que “se, de um ponto de vista
moderno, o relativismo era um problema com que lidar e afinal superar na teoria e na pratica,
do ponto de vista pés-moderno, a relatividade do conhecimento (isto ¢, sua ‘inser¢do’ na
propria tradicdo sustentada em comum) é um trago duradouro do mundo®‘. A pos-
modernidade é uma desconstrucdo de tudo aquilo que € moderno e, como conseqliéncia, as

préprias ideias do positivismo.

Assim, o foco central da filosofia do direito ndo é mais a verificagdo de qual
das teorias passadas deve prevalecer. O que se busca atualmente séo as bases
de uma nova teoria: 0 pos-positivismo. As principais caracteristicas desse
novo posicionamento tedrico podem ser identificadas, em suma, como: a) a
abertura valorativa do sistema juridico e, sobretudo, da Constituicao; b) tanto
principios quanto regras sdo considerados normas juridicas; c) a Constituicéo
passa a ser o locus principal dos principios; e d) o aumento da forga politica
do Judiciario em face da constatacdo de que o intérprete cria norma juridica.
(FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 113).

O sistema juridico, a partir da visdo pos-positivista, é visto ndo somente com base na
lei, da regra. Os principios, a valoracdo, passam a integrar o direito. Neste sentido, ndo s a

regra € normativa, mas, também os principios passam a ser vistos com for¢a normativa.

2 Bauman (2010, p. 17 também faz a seguinte diferenciacio entre a modernidade e a pds-modernidade:
“A oposigdo entre modernidade e pés-modernidade foi empregada aqui a servico da teorizacdo dos trés dltimos
séculos da histéria europeia ocidental (ou da histéria dominada pela Europa Ocidental), vistos da perspectiva
da praxis intelectual. Esta pratica é que pode ser moderna ou pés-moderna; a dominancia de um ou outro dos
dois mundos (sem exclusividade) distingue modernidade e po6s-modernidade como periodos da histdria
intelectual. Mesmo que a ideia de modernidade e p6s-modernidade como periodos histéricos sucessivos seja
considerada duvidosa (quando se apontoa, com acerto, que as duas praticas coexistem, embora em propor¢ao
variavel, no interior de cada uma das eras, e que so é possivel falar de dominio de um outro padrdo como
tendéncia), a distingdo entre elas ainda ¢é util, nem que seja como ‘tipos ideais’; na verdade, essa distingdo
avanga um pouco no sentido de revelar a esséncia das controvérsias intelectuais correntes e a extensdo das
estratégias intelectuais disponiveis. [...] A visdo tipicamente moderna do mundo é a de uma totalidade em
esséncia ordenada; a presenca de um padrdo desigual de distribuicdo de probabilidades possibilita um tipo de
explicacdo dos fatos que — se correta — é, ao mesmo tempo, uma ferramenta de predi¢do e (se 0s recursos
exigidos estiverem disponiveis) de controle. Esse controle (‘dominio da natureza’, ‘planejamento’ ou ‘desenho’
da sociedade) é quase de imediato associado a acdo de ordenamento, compreendia como a manipulagdo de
probabilidades (tornando alguns eventos mais provaveis, outros menos provaveis). Sua efetividade depende da
adequacdo do conhecimento a ordem ‘natural’. Tal conhecimento adequado é, em principio alcancavel.
O mesmo autor refere que: “A visdo pos-moderna do mundo €, em principio, a de um ndmero ilimitado de
modelos de ordem, cada qual gerado por um conjunto relativamente autbnomo de préaticas. A ordem ndo
precede as praticas e, por conseguinte, ndo pode servir como medida externa de sua validade. Cada qual dos
muitos modelos de ordem s6 faz sentido em termo das préaticas que os validam. Em cada caso, a validacao
introduz critérios que sdo desenvolvidos no interior de uma tradicdo particular; eles sdo sustentados pelos
habitos e crencas de uma ‘comunidade de significados’ e ndo admitem outros testes de legitimidade”
(BAUMAN, 2010, p. 17-19).
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No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse
paradigma em construcdo, incluem-se a reentronizacdo de valores na
interpretacdo juridica, com o reconhecimento da normatividade aos
principios e de sua diferenca qualitativa em relacdo as regras; a reabilitacéo
da razdo prética e da argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova
hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se
uma reaproximagdo entre o Direito e a ética. (BARROSO, 2011, p. 271-
272).

Esta nova perspectiva do direito, ainda em construgdo e ndo isenta de criticas®
influenciou no constitucionalismo. No denominado neoconstitucionalismo, ha a migracao do
plano ético para o juridico, “[...] os valores morais compartilhados por toda a comunidade, em
dado momento e lugar, materializam-se em principio, que passam a estar abrigados na
Constituigdo, explicita ou implicitamente” (BARROSO, 2011, p. 272).

Nesse sentido, a analise dos direitos e garantias fundamentais do réu sera feita com
base no Instituto das Provas, no sentido da comprovacdo ou ndo de sua culpabilidade,
especificamente sob a Otica do principio da verdade real, como forma de assegurar uma das
principais garantias do cidad&o, qual seja, seu direito a liberdade.

Conforme se denota, a importancia deste escorco introdutério no presente capitulo é
salutar, j& que ao se analisar a prova e sua grande importancia na esfera penal, na medida em
que pode retirar a liberdade do cidaddo — direito essencial da pessoa humana, de acordo com
Immanuel Kant (KANT, 1988)* — em busca da verdade no processo penal, cabe enfatizar o
quanto o atual entendimento do direito (pds-positivismo) interfere na interpretacdo e aplicacdo

do principio da verdade.

O papel dos principios, portanto, transcende a mera andlise que se
acostumou fazer nas Faculdades, pressupondo-se um conhecimento que se
ndo tem, de regra; e a categoria acaba solta, desgarrada, com uma
caracteristica assaz interessante: os operadores do direito sabem da sua
importancia mas, ndo raro, ndo tém preciso o seu sentido, o que dificulta
sobremaneira 0 manejo. O problema maior, neste passo, é seu efeito
alienante, altamente perigoso quando em jogo estdo valores fundamentais
como a vida, so para ter-se um exemplo. Por conta disso é que se mostra

3 “A importancia do direito moderno — vale dizer, da ética, da legalidade — estd em que a legalidade é o Gltimo
instrumento de defesa das classes subalternas, dos oprimidos. Estou a escrever este texto para fazer a sua
defesa, a defesa da legalidade, do direito positivo. Apenas na afirmacdo da legalidade e do direito positivo a
sociedade encontrara seguranca, € 0s humildes, a protecdo e a garantia de seus direitos no modo de producéo
social dominantes. Repito-o: vamos a Faculdade de Direito aprender direito; justica e com a religido, a
filosofia, a histéria” (GRAU, 2013, p. 20).

4 Liberdade para Kant (1988, p. 75): “Ninguém pode me constranger a ser feliz a sua maneira (como ele concebe
0 bem estar dos outros homens), as a cada um é permitido buscar a sua felicidade pela via que Ihe parecer boa,
contanto que ndo cause dano a liberdade dos outros (isto é, ao direito de outrem) aspirarem a um semelhante,
que pode coexistir com a liberdade de cada um, segundo uma lei universal possivel”.
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feliz a assertiva lancada por Jorge de Figueiredo Dias: °‘sdo estes
<<principios gerais do processo penal>> que ddo sentido a multiddo das
normas, orientacdo ao legislador e permitem a dogmaética ndo apenas
<<explicar>>, mas verdadeiramente compreender os problemas do direito
processual e caminhar com seguranca ao encontro da sua solugdo’.
(COUTINHO, 2000, p. 5).

No desenrolar do processo penal, é necessario que haja a observancia dos direitos e
principios fundamentais do cidaddo. J& que o Estado assumiu para si o direito e o dever de
tutelar os bens juridicos, livrando-os da autotutela, da vinganca particular e o dever de punir
aqueles que infringem as regras penais, 0 mesmo Estado deve garantir, por meio da figura do
Juiz (dentro do processo penal) que se assegure a aplicacdo dos direitos e garantias
fundamentais do acusado, previstas mais especificamente, na Constituicdo Federal.

Sendo assim, as linhas mestras do Processo Penal estdo tratadas na Constituicdo
Federal, que estabelece os principios que devem ser seguidos para gque se possa, efetivamente,
ser 0 processo um instrumento da aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais do cidadé&o.
Assim € o que diz o estudioso José Cirilo Vargas (1992, p. 67), para quem “0 processo é que
assegura a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais do cidadao, quando violados, com

base nas linhas principioldgicas tracadas pela Constituicédo”.

1.2 Normas Juridicas

Compreender a norma juridica € uma das tarefas mais importantes e a0 mesmo tempo
complexa do cientista do direito, eis que ela influencia no comportamento humano, mas se
diferencia, por exemplo, da norma moral. Neste sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003)
aduz que, com a finalidade de identificar o direito, a ciéncia dogmatica contemporanea visualiza
no conceito de norma uma ferramenta operacional imprescindivel para realizar tal tarefa.

Para aqueles que defendem, a exemplo de Miguel Reale (2002, p. 93) que “a ciéncia
do Direito tem por objeto a experiéncia social na medida em que esta é disciplinada por certos
esquemas ou modelos de organizacdo e de conduta que denominamos normas ou regras
juridicas”. As regras sdo a propria expressdo do direito, ou seja, a norma é um elemento
constitutivo do Direito.

Hans Kelsen (2003) chegou a ver, na norma, a nogdo e 0 objeto central, para ndo
afirmar exclusivo, de toda a ciéncia do direito. “Em sua obra Teoria Pura do Direito, Kelsen
afirma que os comportamentos humanos s6 sdo conhecidos mediatamente pelo cientista do
direito, isto €, enquanto regulados por normas” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 93).
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Ora, o conhecimento juridico dirige-se a estas normas que possuem o carater
de normas juridicas e conferem a determinados fatos o carater de atos
juridicos (ou antijuridicos). Na verdade, o Direito, que constitui o objeto
deste conhecimento, é uma ordem normativa da conduta humana, ou seja,
um sistema de normas que regulam o comportamento humano. Com o termo
norma o se quer significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que
um homem se deve conduzir de determinada maneira. E este o sentido que
possuem determinados atos humanos que intencionalmente se dirigem a
conduta de outrem. Dizemos que se dirigem intencionalmente a conduta de
outrem ndo sé quando, em conformidade com o seu sentido, prescrevem
(comandam) essa conduta, mas também quando a permitem e,
especialmente, quando conferem o poder de a realizar, isto é, quando a
outrem € atribuido um determinado poder, especialmente o poder de ele
préprio estabelecer normas. Tais atos sdo — entendidos neste sentido — atos
de vontade. Quando um individuo, através de qualquer ato, exprime a
vontade de que um outro individuo se conduza de determinada maneira,
guando ordena ou permite esta conduta ou confere o poder de a realizar, 0
sentido do seu ato ndo pode enunciar-se ou descrever-se dizendo que 0 outro
se conduzira dessa maneira, mas somente dizendo que o outro se devera
conduzir dessa maneira. Aquele que ordena ou confere o poder de agir, quer,
aquela quem o comando é dirigido, ou a quem a autoriza¢cdo ou o poder de
agir é conferido, deve. (KELSEN, 2003, p. 5).

Ao analisar as proposicdes de Kelsen, Tércio Sampaio Ferraz Janior (2003) explica
que os comportamentos humanos, sdo fendmenos empiricos, observaveis, portanto,
perceptiveis pelos sentidos, e que expressam um significado. Este significado tem um aspecto
subjetivo e objetivo. O primeiro varia de acordo com a intencdo de quem pratica o
comportamento, todavia, ao observar o contexto, o significado objetivo é constituido por uma

norma.

E claro que as normas, como esquemas doadores de significado, podem
manifestar uma objetividade relativa: o que € norma para um ou para um
grupo pode ndo ser norma para outro. O significado do objetivo geral é
obtido por normas juridicas. Sao elas o objetivo e o principio delimitador das
ocupagcdes teoricas do jurista. (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 94).

Entre as objecbes que a formulagdo de Kelsen acima descrita sofreu,
“a principal decorre de questdo metodologica: como isolar a norma juridica das intencdes
subjetivas que a acompanham?” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 93), ou seja, dos
condicionamentos sociais, constituidos de fenémenos empiricos dotados de significados
dependentes de outros?

Kelsen responde que o aspecto subjetivo da norma deve ser desconsiderado, sendo
direito apenas aquilo que for correspondente ao aspecto objetivo da norma. Contudo, o

problema se demonstra na maneira como se da esta descri¢do. Entdo, qual o critério para se



24

observar 0 aspecto objetivo e subjetivo? Nesse sentido, “Kelsen afirma que ele se localiza
sempre em alguma outra norma, da qual a primeira depende. O jurista deve, assim, caminhar
de norma em norma, até chegar a uma Ultima, que é a primeira de todas, a norma
fundamental, fechando-se assim o circuito” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 94).

Outra objecdo que a teoria de Kelsen sofre € de que ela € restritiva demais,
restringindo o direito, empobrecendo-o.

Além disso, debater sobre norma juridica é tarefa &rdua. Tércio Sampaio Ferraz Janior
(2003) aduz que a tarefa ndo é dogmatica, mas zetética, pertence a filosofia do direito e
comporta varias digressoes.

A questdo sobre e 0 que seja a norma juridica e se o direito pode ser
concebido como um conjunto de normas ndao é dogmatica, mas zetética.
E uma questdo aberta, tipica da filosofia juridica, que nos levaria a
indagacg0es infinitas, sobre pressupostos e pressupostos dos pressupostos.
Sendo uma questdo zetética, ela ndo se fecha. As teorias filosoficas fornecem
explicacdes sobre ela, mas o tema continua renovadamente em aberto: a
norma é um comando ou um simples diretivo? Uma regra de organizacéo?
A sancdo faz parte de sua constituicdo ou trata-se de elemento aleatério que
apenas aparece. Quando a norma € violada? (FERRAZ JUNIOR, 2003,
p. 94).

Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003) explicita que a maior parte dos juristas vé a
norma como uma proposicdo de dever-ser, ou seja, promulgada a norma, ela passa a ter vida
prépria, de acordo com o sistema de normas no qual esta inserida. Assim, “a norma juridica é
sempre redutivel a um juizo ou proposicao hipotética, na qual se prevé um fato (F) ao qual se
liga uma consequéncia (C)” (REALE, 2002, p. 93).

Os estudiosos do direito, além disso, também, observam as normas como prescricdes,
isto €, “[...] como atos de uma vontade impositiva que estabelece disciplina para a conduta,
abstracdo feita de qualquer resisténcia” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 95). Ou seja, a horma,
igualmente na norma como proposicdo hipotética, se expressa pelo dever-ser, ha um

impositivo da vontade.

Na verdade, para o reconhecimento da prescri¢gdo como norma juridica, essa
vontade € decisiva, posto que vontade sem qualidades prescritoras
(inabilitada, ilegitima, sem autoridade, sem for¢a) ndo produzird norma.
Normas sdo, assim, imperativos ou comandos de uma vontade
institucionalizada, isto é, apta a comandar. (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 95).

Por ultimo, o ja citado autor explica que existe a possibilidade de apreciar a norma

como um “[...] fendbmeno complexo que envolve ndo sé a vontade de seu comando, mas
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também diferentes situacdes estabelecidas entre partes que se comunicam. Nesse caso, a
norma € vista como comunicacao, isto €, troca de mensagens entre seres humanos” (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 95). Ha uma relacéo entre os comunicadores, subordinacdo e coordenagéo

e 0 modo de comunicar determina tal relacéo.

Para a analise da norma como comunicagdo, torna-se importante ndo sé a
mensagem (proposi¢do), ndo so as qualidades do prescritor, mas também a
identificacdo dos sujeitos, seu modo de reacdo as prescricdes, sua propria
qualificacdo como sujeito. Tomada como um complexo comunicativo, a
norma torna-se o centro de uma série de problemas: a determinagdo da
vontade normativa (teoria das fontes do direito), a determinacdo dos sujeitos
normativos (teoria dos direitos subjetivos, capacidade, competéncia,
responsabilidade), a determinacdo das mensagens normativas (teoria das
obrigacdes, das permissdes, das faculdades, das proibigdes normativas) etc.
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 95).

Assim, vendo a norma como proposi¢cdo, prescricdo ou comunicacdo, ao estabelecer
normativamente as relagdes sociais, com a finalidade de compor, resolver os conflitos sociais,
o fenbmeno juridico manifestar-se-4 como um dever-ser de conduta “[...] um conjunto de
proibicdes, obrigagdes, permissdes, por meio do qual os homens criam entre si relagdes de
subordinacdo, coordenagdo, organizam seu comportamento coletivamente, interpretam suas
préprias prescri¢des, delimitam o exercicio do poder etc.” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 96).

E neste sentido que Miguel Reale defende que a norma possui estrutura trivalente, se
ha um complexo fatico (F), cuja base é necessaria a existéncia da hipdtese, haverd uma
consequéncia (C), essa consequéncia busca atingir um objetivo, “[...] realizando-se algo
valioso, ou impedindo a ocorréncia de valores negativos” (REALE, 2002, p. 103).

Por conseguinte, a forma da regra juridica é inseparavel dos fatos e de seus objetivos
axioldgicos, “fato, valor e forma logica compde-se, em suma, de maneira complementar,
dando-nos, em sua plenitude, a estrutura légico-fatico-axiolégica da norma de direito”
(REALE, 2002, p. 103).

Quando, pois, dizemos que o Direito se atualiza como fato, valor e norma, é
preciso tomar estas palavras significando, respectivamente, os momentos de
referéncia fatica, axiologica e l6gica que marcam o processos da experiéncia
juridica, o terceiro momento representando a composi¢do superadora dos
outros dois, nele e por ele absorvidos e integrados. [...] O certo é que,
enquanto que para um adepto do formalismo juridico a norma juridica se
reduz a uma “proposicdo l6gica”, para nés, como para 0s que se alinham
numa compreensdo concreta do Direito, a norma juridica, ndo obstante a sua
estrutura Idgica, assinala “o momento de integracdo de uma classe de fatos
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segundo uma ordem de valores”, e ndo pode ser compreendida sem
referéncia a esses dois fatores, que ela dialeticamente integra em si e supera.
(REALE, 2002, p. 104).

Com base nas premissas acima descritas interessa ponderar que “[...] normas nao sao
textos, nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacao sistematica
de textos normativos” (AVILA, 2006, p. 30).

Dai a razdo pela qual, hodiernamente, as normas sdo construidas pelo intérprete
“a partir de dispositivos que ndo se pode chegar a conclusdo de que este ou aquele dispositivo
contém uma regra ou um principio. Essa qualificacdo normativa depende de conexdes
axiologicas que ndo estdo incorporadas ao texto [..] mas construidas pelo intérprete”
(AVILA, 2006, p. 34).

Assim, ao tratar de norma juridica ndo se esta falando exclusivamente de regras, ja que
com a construcdo pos-positivista 0s principios também possuem forca normativa, razéo pela
qual, qualificar uma norma como regra ou principio vai depender da colaboracdo do
intérprete. Com efeito, “a dtica neopositivista passou a considerar que os sistemas juridicos
ndo sdo apenas compostos por regras, mas, também, por principios, normas dotadas de grande
abstracdo, anteriores ao préprio direito posto, o que dotou o direito de maior adaptabilidade as
exigéncias da realidade” (CALIL, 2012, p. 85).

Por fim, cabe consignar que lei e norma juridica ndo se confundem, Lourival Vilanova
(1976, p. 113) ajuda a identificar a distin¢éo:

A norma juridica, reduzida a proposi¢do em sentido I6gico, tem uma forma.
Gramaticalmente, a linguagem do direito positivo exprime a norma em
multiforme variedade. E, nem sempre esta a proposi¢do normativa em toda a
sua integridade num s artigo de lei ou decreto; nem sempre toda uma norma
se encontra presente num dispositivo da Constituicdo ou de um estatuto de
ente publico ou privado.

As normas consideradas em si mesmas sdo como “entes tedricos”, provenientes da
congruéncia do sistema juridico em sua totalidade, resultado de todo o emaranhado juridico —
leis, jurisprudéncia, costumes etc. Ja a lei € a forma pela qual essa norma pode se expressar,
decorrente do direito positivo e visualizavel na forma de comunicacgdo, é como o veiculo da
norma.

Desta feita, ap0s essas consideracOes, a seguir, serd realizado um breve estudo,

diferenciando regras de principios.
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1.3 Principios e Regras Juridicas: critérios para distingdo

Inobstante a diferenciacdo entre principios e regras nao seja questdo atual, uma vez
que varios autores ja enfrentaram esta tematica, € indubitavel que o debate ganhou énfase com
os estudos de Ronald Dworkin e Robert Alexy, com as obras Taking Rights Seriously
(Levando os Direitos a Sério), de 1977 e Theorie der Grundrechte (Teoria dos Direitos

Fundamentais), de 1984, respectivamente.

A distingdo entre regras e principios ndo é nova. Mas, a despeito de sua
longevidade e de sua utilizacdo frequente, a seu respeito imperam a falta de
clareza e polémica. H& uma pluralidade desconcertante de critérios
distintivos, a delimitagdo em relacdo a outras coisas — como os valores — é
obscura e a terminologia vacilante. Com frequéncia, ndo sdo regra e
principio, mas norma e principio ou horma e maxima que sdo contrapostos.
(ALEXY, 2011, p. 87).

Ronald Dworkin (2002) explica, na obra Levando os Direitos a Sério, que a distin¢éo
entre regras e principios deve ser realizada com base em casos praticos, casos que ndo teriam

solucdo, de acordo com ele, se adotassemos métodos classicos de interpretacdo de regras.

A diferencga entre principios juridicos e regras é de natureza ldgica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigagéo
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientacdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou é invalida, e neste
caso em nada contribui para a decisdo. (DWORKIN, 2002, p. 39).

Importante ponderar que a teoria defendida por R. Dworkin, ou seja, a teoria dos
principios € o ponto principal que aproxima o pensamento de Alexy ao dele (CEZNE, 2005)
Com isso, Alexy assume a diferenciacdo entre regras e principios posta por Dworkin como

mote, a partir do qual racionaliza uma teoria para os direitos fundamentais:

A enunciacdo de regras e principios realizada por Dworkin é aceita por
Alexy, que parte dessa teorizacdo e procura sofistica-la. O referido autor
destaca a importancia da diferenca entre normas do tipo regra, e normas do
tipo principio, considerando-a como um marco de uma teoria normativa dos
direitos fundamentais, e um ponto de partida para responder a pergunta
acerca das possibilidades e limites da racionalidade no &mbito dos direitos
fundamentais. (CEZNE, 2005, p. 54).
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Além disso, como explicitado no tdpico anterior, “[...] aqui, regras e principios serao
reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos
dizem o que deve ser” (ALEXY, 2011, p. 87). Assim, a fim de manter a estrutura l6gica da
pesquisa, seguir-se-a a diferenciacdo proposta por Robert Alexy.

Apesar disso, ha de se ponderar que as primeiras diferenciacfes abalizavam para uma
distingdo entre principios e normas e ndo como espécies de normas (ESSER, 1956).

Neste sentido, Josef Esser (1956, p. 65) aduz que “um principio juridico ndo é um
preceito juridico, nem uma norma juridica em sentido técnico, porquanto ndo contém
nenhuma instrucdo vinculante de tipo imediato para um determinado campo de questfes”.
Diferentemente da classificacdo defendida nesta pesquisa — a de que o0s principios sdo um tipo
de norma juridica —, o autor entende que ““os principios juridicos sdo conteddo em oposicdo a
forma” (ESSER, 1956, p. 65).

Todavia, conforme se pode concluir, o critério aqui adotado é o de que os principios
sdo espécies de normas. Cumpre, entdo, realizar a distin¢ao entre regras e principios de acordo
com o pensamento de Alexy.

Antes de adentrar a distincdo tracada por Robert Alexy, cumpre informar que,
tradicionalmente, a distincdo era realizada com base nas caracteristicas da generalidade e
abstracdo ndo levando em consideragéo as de aspectos qualitativos.

Neste sentido, sustenta Alexy (2011) que o critério que mais é utilizado para realizar a
distingcdo € o da generalidade. De acordo com ele, principios sdo normas com elevado grau de
generalidade, enquanto o das regras é baixo. Explica o autor que sdo identificaveis trés teses,
diversas entre si, acerca da distin¢do entre regras e principios.

A primeira entende que a tentativa de diferenciar as normas em duas categorias, quais
sejam, as regras e 0s principios, certamente fracassara, pois, pelos critérios expostos
(generalidade/abstragdo), ndo seria impossivel conceber uma norma que seja altamente geral,
ndo aplicavel de pronto e ndo foi estabelecida expressamente. E, apesar disso, “[...] tenha um
notorio conteudo axiologico e uma relagdo intima com a ideia de direito, seja importantissima
para a ordem juridica, forneca razGes para regras e possa ser usada como um critério para
avaliacdes de critérios juridicos” (ALEXY, 2011, p. 88).

H& de se salientar que os critérios de generalidade e os da abstracdo sdo, ha muito,
usados para definir norma juridica, considerados, pois, atributos de alcance subjetivo (0s

destinatérios da norma) e material (as circunstancias prescritivas da norma).
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De acordo com Bobbio (2001, p. 180):

Ao invés de usar indiscriminadamente os termos ‘“geral” e “abstrato”,
julgamos oportuno chamar de “gerais” as normas que sdo universais em
relacdo aos destinatarios, e “abstratas” aquelas que sdo universais em relacéo
a acdo. Assim, aconselhamos falar em normas gerais quando nos
encontramos frente a normas que se dirigem a uma classe de pessoas; e em
normas abstratas quando nos encontramos frente a normas que regulam uma
acao-tipo (ou uma classe de agdes).

Continuando os critérios de distincdo, Alexy segue a critica ante ao fato, também, que
0s critérios que distinguiriam — as regras e 0s principios — seriam heterogéneos, assim, seria
imprescindivel atentar para as “[...] diversas convergéncias e diferencas, semelhancas e
dessemelhancas, que sdo encontradas no interior das normas, algo que seria mais bem captado
com a ajuda do conceito witt-gensteiniano de semelhanca de familia, melhor que uma diviséo
em duas classes” (ALEXY, 2011, p. 89).

A segunda tese “é defendida por aqueles, que embora aceitem que as normas possam
ser divididas de forma relevante em regras e principio, salientam que essa diferenciacao é
somente de grau” (ALEXY, 2011, p. 90), entendem que o grau de generalidade é o critério
decisivo.

Assim, 0s principios seriam normas mais gerais, abstratas e importantes que as regras
(RAZ, 2010). Eles sdo diferenciados das regras por terem apenas a funcdo de fundamento
normativo para a decisdo judicial, motivacdo desta, ndo seriam, pois, normas suscetiveis de
aplicacdo direta.

Todavia, pode-se identificar que o critério de generalidade ndo é adequado para realizar
a diferenciacdo, tendo em vista que é, quando muito, uma consequéncia da natureza dos
principios, sendo incapaz de proporcionar uma diferenciacdo essencial (GALUPPO, 1998).

A Ultima tese diferenciadora de regras e principios defende que entre elas néo existe
apenas distincdo gradual, mas qualitativa. Elucida Alexy (2011, p. 90), que esta tese é a
correta, e que o critério “ndo se encontra na lista apresentada acima, mas declara a maioria

dos critérios tradicionais nela contidos como tipicos, ainda que ndo decisivos, dos principios”.

Tanto Dworkin quanto Alexy sdo representantes da tese da separacdo
qualitativa entre regras e principios, que advoga que a distin¢do entre ambas
as espécies de normas é de carater l6gico. Uma alternativa a essa tese é
aquela que defende que a distin¢do entre ambas é de grau, seja de grau de
generalidade, abstracdo ou de fundamentalidade. (AFONSO DA SILVA,
2003, p. 607).
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O ponto crucial para distinguir regras e principios é que os Ultimos sdo normas que
ordenam a realizagdo de algo na maior medida possivel dentro das probabilidades juridicas e
faticas existentes. Assim, 0s principios seriam mandamentos de otimizacao, 0s quais podem
ser satisfeitos em varios graus, eis que a medida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas das juridicas.

De outra banda, as regras sdo normas que, ou sdo satisfeitas ou ndo, se é valida, entdo ha
de fazer exatamente o que ela exige, nem a mais, nem a menos. Por tal motivo, regras contém
“determinacfes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a
distincéo entre regras e principios é uma distincao qualitativa e, ndo uma distingdo entre regras e
principios é uma distincdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau” (ALEXY, 2011, p. 91).

A distincdo reside na estrutura dos comandos normativos e ndo somente na
generalidade do dever-ser.

A teoria proposta pelo filésofo alemdo demonstra que a distin¢do entre principios e
regras se mostra mais clara nos casos de colisdes entre 0s dois tipos de normas, ja que as duas
normas, se aplicadas de maneira isolada, levariam a resultados inconciliaveis entre si. Dois
juizos de dever-ser, no mesmo caso, contraditorios entre si, se distinguiriam, pois, pela forma
de solucdo dos conflitos.

A fim de elucidar, dito fil6sofo dispde acerca da resolucdo de conflitos entre regras e,
posteriormente, a resolucdo de conflitos entre principios.

O conflito entre regras, aduz Alexy (2011, p. 92), s6 “sera solucionado se ha em uma
das regras uma clausula de excecdo que elimine o conflito, ou, ao menos, se uma delas for

declarada invéalida”.

Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio
da introducéo de uma clausula de excec¢do é aquele entre a proibicdo de sair
da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o
alarme de incéndio. Se o sino ainda ndo tiver sido tocado, mas o alarme de
incéndio tiver soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser
contraditérios entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da
inclusdo, na primeira regra, de uma clausula de excecdo para o caso do
alarme de incéndio. Se esse tipo de solucdo ndo for possivel, pelo menos
uma das regras tem que ser declarada invalida e, com isso, extirpada do
ordenamento juridico. (ALEXY, 2011, p. 92).

Neste ponto, ha divergéncia entre os pensamentos de Alexy e Dworkin, pois enquanto
0 Ultimo entende que as clausulas sdo, a0 menos em teoria, enumeraveis, para 0 primeiro

autor ndo é possivel ter certeza de que, em uma nova situacdo, ndo serd imprescindivel a
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introdugdo de uma nova clausula de excecdo. Ao avaliar a extin¢do do carater definitivo das

regras com o advento da clausula de excecdo. A esse respeito, explica Cezne (2005, p. 56):

Entretanto, mesmo com essa modificacdo (a introducdo da clausula de
excecdo), ainda permanecem diferenciados dos principios, mesmo tendo
adquirido o carater de prima facie. Deve-se ressaltar que o carater prima
facie das regras é excepcional, somente ocorrendo quando justificavel a
abertura de uma exce¢do, pois normalmente traduzem-se por razdes
definitivas

Assim, diferentemente do que ocorre com o conceito de validade social, ou seja, de
importancia da norma, a validade juridica ndo € graduével, ou uma norma juridica é vélida, ou
ndo. Se uma regra é adequada e aplicavel a um caso concreto, isso significa que também sua
consequéncia juridica é valida, todavia, se a contradi¢do ndo puder ser eliminada por meio da

clausula de excecdo, ao menos uma regra deve ser declarada invalida.

A constatagdo de que pelo menos uma das regras deve ser declarada invalida
quando uma clausula de excecdo ndo é possivel em um conflito entre regras
nada diz sobre qual das regras devera ser tratada dessa forma. Esse problema
pode ser solucionado por meio de regras como lex posterior derogatlegi
priori e lex specialis derogatlegi generali, mas é também possivel proceder
de acordo com a importancia de cada regra em conflito. O fundamental é: a
decisdo é uma deciséo sobre validade. (ALEXY, 2011, p. 93).

J& as solugdes de conflitos entre principios sdo solucionadas de forma diversas,
“[...] se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido —, um dos principios tera que
ceder” (ALEXY, 2011, p. 93). Isto ndo quer dizer que o principio declarado ndo aplicavel
aquele caso sera considerado invalido, tampouco, que deverd ser introduzida nele uma
clausula de excecéo.

E importante tal explicacdo, eis que pode parecer, aos mais desavisados, que a escolha
de um principio em detrimento de outro invalida a existéncia daquele principio que foi
preterido. Pelo contrério, tendo em vista a impossibilidade de aplicacdo dos dois principios,
ao mesmo tempo, no caso concreto, ocorre tdo somente a sua nao aplicacdo naquele momento.

Neste sentido, é a solugdo tomada no embate entre normas que acarretam ao jurista a
identificacdo das espécies normativas, eis que o conflito entre regras esta no ambito do plano de

validade e a dos principios na dimenséo do sopesamento.
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Ensina Humberto Avila (2006, p. 175):

[...] pode-se definir o dever de proporcionalidade como um postulado
normativo aplicativo decorrente da estrutura principal das normas e da
atributividade do Direito e dependente do conflito de bens juridicos
materiais e do poder estruturador da relacdo meio-fim, cuja funcdo €
estabelecer uma medida entre bens juridicos concretamente correlacionados.

A lei de colisdo aclara que, na ponderacéo entre dois principios, a analise deve se ater
em qual dos principios hd o maior peso no caso a ser aplicado. N&o ha que se falar que a
solucdo esta adstrita na prioridade absoluta de um dos principios protegidos pelo Estado.

Essa relagdo de tensdo ndo pode ser solucionada com base em uma
precedéncia absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhum desses deveres
goza, “por si s@, de prioridade”. O “conflito” deve, ao contrario, ser
resolvido “por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes”. O
objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses — que abstratamente
estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto. (ALEXY, 2011,
p. 95, grifos do autor).

Destarte, o “conflito” ha de ser resolvido realizando a ponderacdo dos interesses
opostos. Com efeito, ponderar qual destes interesses, de maneira abstrata, possui maior
importancia, peso, diante das circunstancias do caso concreto. A solucdo ndo se da com a
declaracdo da invalidade de um principio e, por conseguinte, sua eliminacdo do sistema
juridico, nem se resolve introduzindo uma clausula de excecdo em um dos principios, o que
ensejaria que todos os casos futuros fossem decididos da mesma forma.

De fato, as colisbes entre principios tém origem “porque o exercicio de um direito
fundamental entra em conflito com outro ou outros preceitos constitucionais (bens juridico-
constitucionais)” (DIMOLIUS, MARTINS, 2007, p. 161). Assim, havera colisdo entre
principios, quando, no caso concreto, 0 exercicio de um direito fundamental obstaculiza ou
causa efeitos no exercicio de outro direito fundamental, deve-se, portanto, resolver tal colisdo,
pois ela ndo pode se manter.

A melhor resposta para a colisdo €, observando as circunstancias particulares do caso,
situar a relacdo de precedéncia condicionada “[...] consiste na fixacdo de condic¢Ges sob as
quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob quais condigdes, € possivel que a

questdo de precedéncia seja resolvida de forma contraria” (ALEXY, 2011, p. 96).

J& a colisdo de principios é solucionada de forma distinta. Quando dois
principios entram em colisdo, um deles tem que ceder perante o outro.
Entretanto, isso ndo significa que exista a declaracdo de invalidade de um
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principio. Diante de certas circunstancias do caso concreto, um principio
precede o outro. A dimensdo a ser avaliada ndo € de validade, mas sim de
peso de cada principio (p. 93). Por isso essa colisdo deve ser resolvida por
meio do sopesamento. E necessario considerar as variaveis presentes no caso
concreto para atribuir pesos a cada direito e avaliar qual devera prevalecer.
A avaliagdo dos pesos dos principios deverd levar em conta o seguinte
raciocinio: “Quanto maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior terd que ser a importancia de satisfacdo do outro”
(p. 167). Apds sopesa-los, chega-se a uma relacdo de precedéncia
condicionada, isto €, sob certas condigdes um principio precede o outro
(P1PP2) C; sob outras condicOes, essa precedéncia pode ser estabelecida
inversamente (P2 P P1) C’. (GORZONI, 2009, p. 4).

Assim, ndo h& uma hierarquia, ou uma prevaléncia preordenada entre principios, a
escolha de um em detrimento de outro vai depender das circunstancias faticas e juridicas do
caso concreto. Desse modo, Alexy (2011) aduz que diante de todo o sopesamento, ainda que
todas as normas de direitos fundamentais tivessem estrutura de principios, o que ndo é uma
afirmacdo real, ainda assim haveria normas de direitos fundamentais com estrutura de
principios e com estrutura de regras.

Ao esclarecer o carater prima facie dos principios, apresenta 0 comportamento desse

tipo de norma em face do caso:

Da relevancia de um principio em um determinado caso ndo decorre que 0
resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios
representam razfes que podem ser afastadas por razBes antagdnicas. A forma
pela qual deve ser determinada a relagdo entre razdo e contra-razdo ndo é
algo determinado pelo proprio principio. Os principios, portanto, ndo
dispdem da extensdo de seu contetido em face dos principios colidentes e das
possibilidades faticas. (ALEXY, 2011, p. 104).

Como esclarecimento acerca da otimizacdo, Alexy se utiliza da maxima da
proporcionalidade, segundo a qual a teoria dos principios se entrelaca intensamente. Portanto,
existe, uma inter-relagdo, uma conexao constitutiva, ja que o género dos principios provoca a

maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela.

Afirmar que a natureza dos principios implica a méxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas
parciais da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento de
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel desta natureza.
(ALEXY, 2011, p. 116-117).
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Ao observar as trés maximas que integram a proporcionalidade, importa esclarecer que
os principios da adequacdo e da necessidade concernem ao que € fatica ou factualmente
possivel, por conseguinte, constituem demonstracdo da otimizacdo dessas maximas e se ligam
as possibilidades féticas.

Assim, a definicdo dos principios como mandamentos de otimizacdo tem origem no
fato de que eles sdo normas que ordenam que alguma coisa seja realizada na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e fatica, reais existentes, e tais possibilidades
juridicas sdo ditadas pelos principios e regras em oposicdo. J& as regras sdo tidas como
mandamentos definitivos, os quais s6 podem ser cumpridos ou ndo, de maneira que, se forem
validas, devem ser cumpridas exatamente como nelas imposto.

Diante do que foi explicitado até aqui, nota-se a importancia da teoria dos principios

na moderna sistematica juridica, ou seja, sob a ética do pos-positivismo. De fato,

A teoria dos principios logra ndo apenas estruturar a solugdo de colisdo de
direitos. Essa teoria tem uma qualidade que é extremamente relevante para o
problema do tedérico do Direito Constitucional. Ela permite uma via
intermediéria entre vinculacdo e flexibilidade. A teoria da regra somente
conhece a alternativa da validade ou da invalidade. [...] A teoria dos
principios pode, em contrapartida, levar a sério a constituicdo sem exigir o
impossivel. Ela pode declarar que normas ndo executaveis sdo principios
que, em face de outros principios, hdo de passar por um processo de
ponderacdo. E, assim, “sob a reserva do possivel, examinar aquilo que
razoavelmente se pode reclamar e pretender da sociedade”. Assim, a teoria
dos principios apresenta ndo apenas uma solucao para o problema da coliséo,
como também para o problema da vinculagdo dos direitos fundamentais.
(ALEXY, 2011, p. 10).

Com o intuito de encerrar a presente tematica, Luiz Roberto Barroso (2011) aduz que
ha consenso na dogmatica juridica quanto aos critérios distintivos entre regras e principios, ja
que ambos possuem o status de normas juridicas, quais sejam: em relacdo ao conteldo,
“regras sdo relatos objetivos descritivos de condutas a serem seguidas; principios expressam
valores ou fins a serem alcangados” (BARROSO, 2011, p. 341).

No que diz respeito a estrutura normativa, “regras se estruturam, normalmente, no
modelo tradicional das normas de conduta: previsdo de um fato, atribuicdo de um efeito
juridico; principios indicam estados ideais e comportam realizacdo por meio de variadas
condutas” (BARROSO, 2011, p. 341). Por fim, quanto ao modo de aplicagéo, regras operam
por meio do enquadramento do fato no relato normativo, ou seja, aplicam-se mediante
subsuncgédo, e os principios, caso entrem em rota de colisdo, durante sua aplicacdo, sera
utilizado o critério de ponderacdo, acima analisado.
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1.4 Principios Constitucionais do Processo Penal

E possivel compreender a importancia dos principios para o ordenamento juridico,
pois eles integram o sistema e possuem carater normativo; e dentro do processo penal
assumem verdadeira posicdo de garantidores dos direitos fundamentais inseridos no Estado
Democratico de Direito.

Assim, na evolugdo “do relacionamento individuo-Estado, sentiu-se a necessidade de
normas que garantissem os direitos fundamentais do ser humano contra o forte poder estatal
intervencionista” (FERNANDES, 2012, p. 23).

Para analisar os principios constitucionais informadores do processo penal brasileiro
torna-se necessario, primeiramente, analisar os sistemas processuais penais de uma forma
sucinta, elegendo o sistema adotado pelo Brasil a fim de contextualizar os principios

processuais penais.

1.4.1 Sistemas processuais penais

A dogmatica juridica brasileira ainda é divergente quanto ao sistema adotado pela
Constituicao Federal de 1988. Para os autores tradicionais o sistema seria 0 acusatorio, ja que,
para eles, a separacdo entre as fungdes de acusar e julgar seria suficiente para identificar o
sistema acusatério. Sendo que para tais autores a gestdo da prova ndo seria categoria
identificadora do sistema, argumento que autoriza a producdo ex officio pelo juiz, todavia,
justamente por este motivo, outros doutrinadores defendem ser o sistema adotado no Brasil o
inquisitivo.

O estudo dos principios inquisitivo e dispositivo nos remete de plano a
nogdo de sistema processual. Por elementar, os diversos ramos do Direito
podem ser organizados a partir de uma idéia basica de sistema: conjunto de
temas colocados em relacdo por um principio unificador, que formam um
todo pretensamente orgéanico, destinado a uma determinada finalidade.
Assim, para a devida compreensdo do Direito Processual Penal é
fundamental o estudo dos sistemas processuais, quais sejam, inquisitorio e

acusatorio, regidos, respectivamente, pelos referidos principios inquisitivo e
dispositivo. (COUTINHO, 2000, p. 4).

Tourinho Filho (2012) aduz que, levando em consideracao os principios que informam
0 processo penal, este poderd ser acusatorio, inquisitivo ou misto. E tais sistemas serdo

analisados, com seus aspectos mais importantes a partir deste momento.
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O sistema acusatorio € encarado como o precursor dos sistemas processuais, Tourinho
Filho (2012) elucida que esteve presente na India, entre os atenienses e entre 0s romanos, bem
como, na Antiguidade, momento em que os conflitos eram solucionados por meio de diversas
formas, variando da solucdo amigavel, até a culpabilidade penal com imputacdo de
responsabilidade pessoal ou coletiva, a qual se liga a cominacdo de castigo, 0 que atualmente
€ nomeado de sancdo penal (PRADO, 2006).

O sistema acusatorio surgiu tdo logo a reacdo a uma ofensa grave da ordem
juridica deixou de ser o exercicio do arbitrio do principio ou da vinganca
privada do ofendido ou de sua tribo. Dominou durante toda a antiguidade (na
Grécia e Roma) e foi até a Idade Média (século XIlII), quando foi substituido
pela inquisicdo. O sistema acusatorio como acusagdo popular foi criado
pelos gregos, desenvolvido pela republica romana e conservado, até hoje, na
Inglaterra. (FEITOZA, 2009, p. 60).

Destarte, a sistematica tinha sua racionalidade, na atribuicdo da responsabilidade como
forma de castigo. A finalidade era garantir a paz da tribo, ndo almejando determinar se o
agente praticara o fato, mas a pacificacdo do grupo. Havia, pois sincretismo entre direito,
moral e religido, ja que estes conceitos se confundiam (PRADO, 2006).

Apo6s a Antiguidade o sistema acusatorio foi substituido pelo inquisitivo (ldade
Média), tal sistema serd analisado posteriormente. O sistema acusatorio s6 voltou a ser
entendido e aplicado na Idade Moderna, com o advento dos ideais iluministas.

Destarte, com a modernidade e também a codificacdo, tinha-se em mente que o
sistema inquisitivo seria superado pelo modelo acusatdrio. A partir de Locke® (2004) e
Voltaire® (1993), a ideia de tolerancia do Estado passa a ser veiculada, a qual seria

posteriormente propagada ao direito penal iluminista de Beccaria e Verri.

5 Em primeiro lugar, pretende-se mostrar que ndo cabe ao magistrado civil o cuidado das almas, nem tampouco a
quaisquer outros homens. Isso ndo lhe foi outorgado por Deus, porque ndo parece que Deus jamais tenha
delegado autoridade a um homem sobre outro para induzir outros homens a aceitar sua religido. Nem tal poder
deve ser revestido no magistrado pelos homens, porque até agora nenhum homem menosprezou o zelo de sua
salvagdo eterna a fim de abracar em seu coragdo um culto ou fé prescritos por outrem, principe ou sudito.
Mesmo se alguém quisesse, ndo poderia jamais crer por imposicdo de outrem. E a fé que da forca e eficacia a
verdadeira religido que leva a salvacdo. Seja qual for a religido que a gente professa, seja qual for o culto
exterior com o qual se esta de acordo, se ndo acompanhados de profunda conviccéo de que uma € verdadeira e
0 outro agradavel a Deus, em lugar de auxiliarem, constituem obstaculos & salvagéo. Dessa maneira, em lugar
de a gente expiar seus outros pecados pelo exercicio da religido, oferecendo a Deus Todo-Poderoso um culto
que acredita ser de Seu agrado, acrescenta ao nimero de seus pecados os da hipocrisia e desrespeito a Divina
Majestade (LOCKE, 2004)

¢ "Digo-o com horror, mas com verdade: nos, cristdos, é que fomos perseguidores, carrascos, assassinos! E de
gquem? De nossos irmaos. NOs é que destruimos cidades, com o crucifixo ou a Biblia na méo, e ndo cessamos
de derramar sangue e de acender fogueiras, desde os tempos de Constantino [...]” (VOLTAIRE, 1993, p. 62).
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Em razdo da ojeriza as arbitrariedades do periodo absolutista, inquisitivo, lastreou-se
os fundamentos do direito penal moderno, o qual possuia como caracteristica primordial a
intervencao limitada e restrita, além da tutela de liberdades individuais diante de um Estado
propenso a violar tais liberdades. De acordo com o que defende Carvalho, “com a laicizacao
do Estado e do direito, o crime ndo corresponde mais a violagdo do divino, mas a livre e
consciente transgressao da norma juridica promulgada pelo Estado, submetendo o infrator a
penalidade retributiva decorrente do inadimplemento [...]” (CARVALHO, 2003, p. 43).

Conforme se denota, existia uma concepcao humanista no novo paradigma, propondo
a racionalizacdo do poder de punir do Estado, garantindo ao individuo protecdo em face da
intervencdo autoritaria do Estado. De acordo com Kant de Lima (1989, p. 69), “para a
consecucgdo deste objetivo é necessario que o Legislativo anteveja os ‘casos’ que os juizes vao
julgar, para fazer leis que a eles se ajustem e impedir a0 maximo o arbitrio das decisfes
judiciais, sempre possivel nos casos ‘ndo previstos na lei’”.

Assim, elucida Denilson Feitoza (2009), que o sistema acusatdrio possui as seguintes
caracteristicas fundamentais, a saber: separacdo das pessoas e dos respectivos poderes
daqueles que atuam no processo (acusador, julgador, e o acusado); a exigéncia de que a
atuacdo jurisdicional dependa de prévio requerimento, assim, os limites da decisdo
dependerdo da acdo penal de um acusador e do contedo desta a¢do (principio do nemo iudex
sine actore) e a possibilidade de resisténcia do acusado, exercendo o direito da ampla defesa.

As concepcdes oriundas deste sistema vigoram em muitas legislacGes, especialmente
na nossa, conforme defendido por Tourinho Filho (2012) e possui como caracteristicas
principais: o contraditério, como garantia de ordem juridica e politica do cidadao; partes
acusadora e acusada em posicéao de igualdade; publicidade do processo, salvo 0s casos em que
ha necessidade de uma publicidade restrita ou especial; as funcGes conseguintes, que 0 juiz
inicie o processo de oficio (ne procedat judex exofficio); o processo podera ser oral ou escrito;
iniciativa do processo cabe a parte da acusadora, por meio do 6rgdo do Estado, do ofendido
ou seu representante legal ou qualquer cidadao do povo.

No que diz respeito a possibilidade de atribuir-se a acusacdo a qualquer pessoa do

povo, embora haja quem defenda, ndo € da esséncia do sistema acusatério:

Mesmo em Roma, onde se costuma buscar o protétipo do processo
acusatdrio, nem sempre a acusacao ficava a qualquer do povo. As Institutas
de Gaio cuidavam de numerosos delitos, cuja persecucdo ficava a cargo
exclusivo da vitima, e o Digesto ampliou esse numero “incluyendo figuras
tipicas hoy eminentemente puablicas y estadisticamente mas numerosas”. Ao
lado disso, havia as entidades publicas que, a par de suas atividades
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normalmente estranhas a persecucdo, e exerciam também a acusagdo. Os
Judices Questionis ndo acusavam 0s homicidas? Quando o particular
permanecia inerte, 0 Senado ndo procedia as investigacdes e, dependendo do
caso, ndo exercia a acusacdo ante o Tribunal popular? No delitos de maior
relevo, ndo eram nomeados os Dicatdores para as suas investigacfes? E os
Irenarcas, os Stationari, os Digiti Duri ndo informavam ao Prefeito do
Pretdrio a respeito das infragcBes penais cometidas, realizando diligéncias
para 0s necessarios esclarecimentos? O fato de a acusacao, hoje entre nds,
ficar a cargo do Ministério Publico ndo desnatura, pois, 0 processo
acusatorio. Este, a evidéncia, sofreu alteracfes ditadas pela evolucdo dos
tempos, aperfeicoando-se. (TOURINHO FILHO, 2012, p. 114-115).

Tourinho Filho (2012) esclarece que o fato da acusagdo, no Brasil, ser, em regra,
atribuida ao Ministério Publico ndo desnatura o processo acusatorio no nosso pais, “[...] este,
a evidéncia, sofreu alteracGes, ditadas pela evolucdo dos tempos, aperfeicoando-se. Mas seus
principios imanentes continuam integros: publicidade, contraditério e, finalmente, acusacéo e
jurisdicéo a cargo de pessoas distintas” (TOURINHO FILHO, 2012, p. 115).

Nesta perspectiva, Feitoza (2009, p. 61) entende que o sistema acusatério esta presente
no sistema inglés, “o processo penal inglés € propriamente um processo de partes, pois em
regra, 0 juiz ndo produz provas de oficio, coloca-se imparcialmente de maneira equidistante das
partes e sua decisdo se fundamenta no que foi alegado e provado pelas partes”. Ja o sistema
inquisitivo tem como caracteristica primordial o fato das funcGes de acusar e julgar estarem
concentradas, numa Unica pessoa, N0 caso O juiz, e é sabido que o réu é mero objeto do
processo, e ndo sujeito de direitos, conforme lico de Frederico Marques (2009, p. 20).

Assim, 0 “processo de tipo inquisitorio € antitese do acusatdrio. Ndo ha o contraditorio,
e por isso mesmo inexistem as regras de igualdade e liberdade processuais. As fungdes de
acusar, defender e julgar encontram-se enfeixadas numa sé pessoa: o Juiz” (TOURINHO
FILHO, 2012, p. 115). Tal sistema se mostra totalmente baseado nos ideais absolutistas de
concentracdo do poder, inibindo qualquer ideia de respeito aos direitos do acusado.

Este sistema se estendeu por toda a “Europa continental do século XIII ao século
XVII1, triunfando sobre o direito germanico e sobre a organizacao feudal da administracdo da
justica” (FEITOZA, 2009, p. 61).

Surgiu nos regimes monarquicos e se aperfeicoou durante o direito candnico,
passando a ser adotado em quase todas as legislacdes europeias dos séculos
XVI, XVII e XVIII. Surgiu com sustento na afirmativa de que ndo se poderia
deixar que a defesa social dependesse da boa vontade dos particulares, j& que
eram estes que iniciavam a persecucdo penal no acusatério privado anterior.
O cerne de tal sistema era a reivindicacdo que o Estado fazia para si do poder
de reprimir a préatica dos delitos, ndo sendo mais admissivel que tal repressdo
fosse encomendada ou delegada aos particulares. (RANGEL, 2010, p. 50).
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O sistema inquisitivo muda a caracteristica do processo de maneira brusca. Antes,
havia uma disputa leal e justa entre acusador e acusado, com paridade de armas e
possibilidade de um resultado justo. Com a concepgéo inquisitiva, o processo foi transmutado
para uma disputa desigual, desleal entre o juiz-inquisidor e o acusado. O juiz deixa sua
posicdo imparcial e assume o desempenho de inquisidor, agindo durante todo 0 processo
também como acusador, como parte.

A aglutinacdo de funcdes é, na verdade, uma exteriorizagdo de um poder absoluto
central e correspondeu a convergéncia de interesses entre a Igreja Catdlica, que afirmava sua
universalidade e lutava contra os infiéis, e os estados nacionais sob o regime de monarquia
absoluta, que procuravam se firmar contra o poder feudal (FEITOZA, 2009).

Por tal motivo, o processo é secreto, ndo oferece garantias ao acusado, tem como
rainha das provas a confissdo. O acusado “aparece em uma situacdo de tal subordinacdo que
se transfigura e se transmuda em objeto do processo e ndo em sujeito de direito”
(TOURINHO FILHO, 2012, p. 115). As caracteristicas do processo inquisitivo podem assim

ser resumidas:

a) A concentracdo das trés funcbes, acusadora, defensoria e julgadora, em
mdos de uma sO pessoa; b) sigilacdo; c) auséncia de contraditério;
d) procedimento escrito; €) os Juizes eram permanentes e irrecusaveis; f) as
provas eram apreciadas de acordo com umas curiosas regras, mais
aritméticas que processuais; g) a confissdo era elemento suficiente para a
condenacdo; h) admitia-se apelagdo contra a senten¢a. (TOURINHO FILHO,
2012, p. 116).

Denilson Feitoza (2009) elucida acerca das caracteristicas do sistema inquisitivo, a
saber: em relacdo a quem exerce a jurisdi¢cdo, 0 monarca ou o principe detém a jurisdicdo, ou
seja, o poder de julgar, e em razéo da impossibilidade de julgar a todos, realiza a delegacéo
sob a forma de hierarquia; no que diz respeito ao responsavel por iniciar o processo, o proprio
orgdo jurisdicional o inicia, “com o tempo, surgem o0s procuradores do rei, sobretudo na
Franca, para denunciar e perseguir os infratores, mas o inquisidor continua a poder iniciar o
processo de oficio” (FEITOZA, 2009, p. 62).

Em relagdo as figuras do acusador, do juiz e do defensor, eles estdo reunidos na figura
de uma s6 pessoa. O acusado era objeto das investigacGes e ndo sujeito de direitos; no que diz
respeito a busca pela verdade, a meta do processo era a sua verdade historica, base em que se
fundava a deciséo final, assim, ela era buscada por qualquer meio. Para tanto, a investigacéo
era secreta, impossibilitando qualquer contraditorio e escrito, tendo em vista a hierarquia

existente, com a finalidade do superior poder revisar o procedimento a qualquer momento.
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Quanto a valoracao das provas, adotava-se o sistema de provas tarifadas ou legal, no
qual as provas tinham valor previamente estabelecido, dai a origem da confissdo como rainha
das provas e, também, a razdo pela qual a tortura era largamente utilizada; a apelacdo teve
origem neste sistema, eis que os inquisidores recebiam o poder jurisdicional por delegacéo,
ela podia retornar ao detentor originario.

O processo inquisitivo vigorou com tais caracteristicas até meados do século XIV,
quando surgiu, na Franga, um corpo de funcionarios cuja funcéo era promover a persecucao
em nome do poder social: “[...] les procureurs duroi. Sem embargo, os Juizes continuaram,
também, com a mesma faculdade, e diz Donnedieu de Vabres, explicando o adagio: tout juge
est procureur genéral” (TOURINHO FILHO, 2012, p. 117). S&o as primeiras sementes do
processo misto, conhecido como acusatério formal.

Destarte, “[...] 0 sistema misto se desenvolveu durante o século XIX, tendo como lei
base 0 Code d’instruction criminelle francés, de 1808, que se expandiu pela Europa
continental a partir do triunfo da Revolugcdo Francesa e da dominagcdo napolebnica”
(FEITOZA, 2009, p. 62). O processo misto se desenvolve em trés etapas:

a) investigacdo preliminar (de la police judiciaire), dando lugar aos procés
verbaux; b) instrucdo preparatéria (instruction préparatoire); e c) fase do
julgamento (de jugement). Mas, engquanto no inquisitivo essas trés etapas
eram secretas, ndo contraditorias, escritas e as fungdes de acusar, defender e
julgar concentravam-se nas maos do Juiz, no processo misto ou acusatério
formal somente as duas primeiras fases € que eram e continuaram secretas e
ndo contraditérias. Na fase do julgamento, o processo se desenvolve
oralement, publiquement e contradictoirement. As funcGes de acusar,
defender e julgar s@o entregues a pessoas distintas. (TOURINHO FILHO,
2012, p. 117).

Todavia, o sistema misto que se espalhou pela Europa, conforme a licdo de Tourinho
Filho (2012), sofreu modificagdes, tendo em vista a tendéncia liberal, exigindo que o rol de
garantias conferidas ao réu fosse aumentado. Com efeito, a Lei Constans de 8-12-1897,
“assegurava ao acusado o direito de defesa no curso da instru¢do preparatoria. Antes mesmo
daquela lei francesa, outros Codigos europeus, como 0 austriaco, 0 alemao e o noruegués, ja
haviam sido atingidos pela corrente liberal” (TOURINHO, 2012, p. 117).

O sistema misto, conforme se denota, é dividido em duas fases: na primeira, ocorre a
instrucdo preliminar, a qual € instruida pelo juiz e claramente inquisitiva; ja a ultima, tida
como judicial, a acusacéo é feita por 6rgéo distinto do que ira realizar o julgamento. Por tal
razdo, Jacinto Coutinho (2010, p. 3) a denomina como um “monstro de duas cabegas”. Aury
Lopes Junior (2010) destaca como marcante o defeito do modelo no fato de que
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[...] a prova é colhida na inquisicdo do inquérito, sendo trazida integralmente
para dentro do processo e, ao final, basta o belo discurso do julgador para
imunizar a decisdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas
férmulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada pela prova
judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e assim todo
um exercicio imunizatério (ou melhor, uma fraude de etiquetas) para
justificar uma condenacdo, que na verdade estd calcada nos elementos
colhidos no segredo da inquisigdo. O processo acaba por converter-se em
uma mera repeticdo ou encenacio da primeira fase. (LOPES JUNIOR, 2010,
p. 130).

Nota-se que, no sistema denominado misto, 0 juiz continua sendo parte, ndo é
imparcial, pois interfere na colheita das provas antes mesmo da acusagéo ter ocorrido, quando
de fato, ele ndo deveria interferir na fase persecutoria, “entregando-se a mesma ao Ministério
Publico, que € quem deve controlar as diligéncias investigatorias realizadas pela policia de
atividade judiciaria, ou, se necessario for, realiza-las pessoalmente, formando sua opinio
delicti e iniciando a acdo penal” (RANGEL, 2010, p. 50).

Ao analisar o sistema adotado no Brasil, Feitoza (2009) aduz que h4, respectivamente,
um principio acusatério e um inquisitivo. Tourinho Filho (2012) também enfatiza que é
impossivel falar de um sistema acusatério puro, mas com caracteristicas de inquisitivo, diante
de tantos poderes conferidos a quem deveria julgar com imparcialidade a lide.

Contudo, Kant de Lima (1989, p. 65) aduz que o sistema brasileiro é o inquisitivo, ja

que, na pratica, cabe ao réu provar sua inocéncia:

Nesse sentido, a apreciacdo de Kant de Lima ndo pode ser considerada
equivocada. N&o é ausente de fundamento a afirmacéo de que na pratica o
réu precisa provar sua inocéncia. O maior problema nesse sentido decorre da
insisténcia na leitura isolada de interpretacdo constitucional de dispositivos
do Cadigo de Processo Penal (datado de 1941, em pleno Estado Novo), que
tem nitida caracteristica inquisitorial. Outro grande problema é a
consideracdo dos elementos do inquérito policial para efeito da decisdo a ser
tomada pelo juiz no processo, [...]. Como assinala Kant de Lima, “A policia
justifica o seu comportamento ‘fora-da-lei’ alegando ter certeza de que
possui o conhecimento testemunhal, ‘verdadeiro’ dos fatos: ela estava la.
Alega, também, que em certas ocasides ¢ necessario ‘tomar a justica em suas
préprias mdos” (Kant de Lima, 1989, p. 76). Inclusive a prépria atitude da
autoridade policial com relacdo aos investigados € forte indicativo da
precariedade dos elementos “probatérios” que sdo recolhidos na etapa
preliminar e, logo, da necessidade de sua desconsideracdo na etapa
processual.

Além disso, o fato do juiz ouvir testemunhas e produzir prova de oficio reforga a tese

de sistema inquisitivo:
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Culturalmente, o sistema inquisitivo domina claramente no Brasil. O juiz
brasileiro pode, de oficio, ou seja, sem qualquer requerimento “das partes”:
determinar a producdo de provas em geral, seja durante a investigacdo
criminal ou processo penal, como busca-apreensao, interceptacdo telefonica,
oitiva de testemunhas, oitiva do ofendido, prova documental etc.; requisitar
instauracdo de inquérito policial (art. 5° |II, do CPP); decretar prisdo
preventiva (art. 311, CPP); condenar por classificacdo legal diversa da
especificada na denuncia, sem ouvir qualquer das partes previamente [...].
(FEITOZA, 2009, p. 64).

De acordo com o que entende Kant de Lima, o principio que rege o processo penal
brasileiro é o inquisitivo, também é o que defende Denilson Feitoza, uma vez que a gestao das
provas se encontra nas maos do juiz e, como tal, deixa de ser imparcial e passa a agir como
parte no processo penal. Embora exista quem defenda ser acusatério, dada a prevaléncia de

principios deste sistema no direito processual brasileiro, conforme explicitado anteriormente.

Finalmente, diante da breve analise dos sistemas processuais e dos principios
gue o0s estruturam, pode-se concluir que o sistema processual penal brasileiro
é, na esséncia, inquisitério, porque regido pelo principio inquisitivo, ja que a
gestdo da prova estd, primordialmente, nas mdos do juiz, o que ¢é
imprescindivel para a compreensdo do Direito Processual Penal vigente no
Brasil. No entanto, como é primario, ndo ha mais sistema processual puro,
razdo pela qual tem-se, todos, como sistemas mistos. Ndo obstante, ndo é
preciso grande esfor¢co para entender que ndo ha — e nem pode haver — um
principio misto, o que, por evidente, desfigura o dito sistema. Assim, para
entendé-lo, faz-se mister observar o fato de que, ser misto significa ser, na
esséncia, inquisitério ou acusatério, recebendo a referida adjetivacdo por
conta dos elementos (todos secundarios), que de um sistema sdo emprestados
ao outro. E o caso, por exemplo, do processo comportar a existéncia de
partes, 0 que para muitos, entre nos, faz o sistema tornar-se acusatorio. No
entanto, o argumento nao é feliz, o que se percebe por uma breve avaliacdo
histérica: quica o maior monumento inquisitério fora da Igreja tenha sido as
Ordonnance Criminelle (1670), de Luis X1V, em Franga; mas mantinha um
processo que comportava partes. (COUTINHO, 2000, p. 5).

H4&, ainda, quem defenda ser o sistema brasileiro um sistema acusatério ortodoxo,
Visto que possui caracteristicas do sistema acusatério puro, mas com resquicios do sistema

inquisitivo, de acordo com Tourinho Filho (2012, p. 95):

Contudo, diga-se de passagem, 0 nosso processo penal ndo é um processo
penal acusatério ortodoxo. Ha uma gama de atos conferidos ao Juiz que em
rigor deveriam competir as partes: requisitar inquérito, ser destinatario da
representacdo, decretar, de oficio, prisdo preventiva, conceder habeas
corpus, sem provocacao da parte, determinar a prova que bem quiser e
entender, ouvir testemunhas além daquelas indicadas pelas partes,
quebrando, assim, o principio acusatdrio.
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Todavia, os defensores de tais poderes atribuidos ao juiz argumentam que, na
realidade, é uma garantia do acusado na busca da verdade real, mas conforme se vera no
decorrer do presente trabalho, qual é o limite da busca pela verdade? Sera que é possivel
submeter o acusado, sujeito de direitos, ao arbitrio do Estado sob o argumento da verdade

real?

1.4.2 Principais principios constitucionais relacionados ao tema

A palavra principio possui “[...] raiz Indo-europeia gerou uma enorme familia que se
espalhou pela Historia e pela Geografia. Ela significava ‘antes, a frente’. Em Grego passou a
ser prin, com o mesmo significado, em Latim passou a primus, idem” (PRINCIP10, 2004).

Principio, para o direito, corresponde, pois a origem, base do préprio direito e,
conforme ja demonstrado, hodiernamente possui importancia fundamental, tendo
caracteristica de norma juridica, forca normativa, aplicabilidade e resolucdo de casos

concretos.

O papel dos principios, portanto, transcende a mera analise que se
acostumou fazer nas Faculdades, pressupondo-se um conhecimento que se
ndo tem, de regra; e a categoria acaba solta, desgarrada, com uma
caracteristica assaz interessante: os operadores do direito sabem da sua
importancia mas, ndo raro, ndo tém preciso o seu sentido, o que dificulta
sobremaneira 0 manejo. O problema maior, neste passo, € seu efeito
alienante, altamente perigoso quando em jogo estdo valores fundamentais
como a vida, sé para ter-se um exemplo. Por conta disso é que se mostra
feliz a assertiva lancada por Jorge de Figueiredo Dias: “sdo estes
<<principios gerais do processo penal>> que ddo sentido & multiddo das
normas, orientacdo ao legislador e permitem a dogmatica ndo apenas
<<explicar>>, mas verdadeiramente compreender os problemas do direito
processual e caminhar com seguranca ao encontro da sua solucéo.
(COUTINHO, 2000, p. 3).

Vale consignar que a Constituicdo € uma norma eminentemente principiologica,
motivo pelo qual se faz necessario apreciar as leis sob a Otica dos principios e garantias
fundamentais nela estatuidos (RIBEIRO; MACHADO; SILVA, 2012, p. 7).

Depreende-se que a Constituicdo Federal é a norma paradigma, na qual todas
as outras normas devem buscar fundamento e validade. Essa afirmacéo se
revela imperiosa a todos os dispositivos legais, seja qual for a matéria por
eles tratada, e ganha especial relevancia quando seu escopo é a matéria
processual penal, ja que esta lida diretamente com a liberdade, direito cujo
cerceamento deve ser sempre juridicamente respaldado e fundamentado, sob
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pena de o ato que o determinou quedar-se eivado de vicio insanavel.
Os direitos e garantias fundamentais do acusado estdo positivados, em sua
maioria, no artigo 5° da Constituicdo Federal. Entretanto, esse rol é apenas
exemplificativo, visto que outros tantos sdo definidos de forma esparsa ao
longo dos diversos capitulos do texto constitucional. E possivel afirmar que
a tutela dos direitos humanos se revelou uma preocupacdo basica da
Constituicdo de 1988, na medida em que lhe coube expurgar os resquicios do
regime de excecdo que a antecedeu. Dentre os instrumentos corriqueiros do
regime militar, contavam-se as prisGes arbitrarias sem garantia de defesa
para os acusados, a pratica sistematica da tortura, e o desrespeito a outros
direitos fundamentais, como a inviolabilidade do domicilio. (RIBEIRO;
MACHADO; SILVA, 2012, p. 7).

Assim, a seguir, serdo analisados os mais importantes principios do direito processual
penal, levando em consideragéo o direito constitucional, todos brasileiros.

A fim de que o ordenamento juridico tenha a possibilidade de produzir efeitos de
maneira completa e legitimada, mister € uma origem, uma fonte normativa, dando unicidade
as normas e ao proprio sistema, com a finalidade de se garantir a seguranca juridica. Assim é
que a Constituicdo assume a posic¢ao de norma superior as demais.

Com efeito, “[...] toda interpretacdo constitucional se assenta na superioridade juridica
da Constituicdo sobre os demais atos normativos no ambito do Estado” (BARROSO, 1996,
p. 150).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, trata a dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro. Importa registrar as
considerac@es de Kildare Gongalves Carvalho (2007, p. 549): “A dignidade da pessoa humana
¢ o fundamento de todo o sistema dos direitos fundamentais, no sentido de que estes
constituem exigéncias, concretizagdes e desdobramentos da dignidade da pessoa e que com
base nesta é que devem aqueles ser interpretados”.

A conhecida sentenca de Séneca — “homem € coisa sagrada para 0 homem” — expressa
que o homem ndo deve ser indiferente a vida humana, destarte, “o homem deu a vida humana
uma distingdo tal que a colocou no &pice de uma hierarquia de estimas. A relagdo do homem
com a vida do homem é uma relacdo essencialmente axioldgica, uma relacdo de néo
indiferenca” (DI LORENZO, 2010, p. 51).

Neste sentido, Fabio Konder Comparato (1999, p. 20) elucida que a dignidade da
“pessoa humana ndo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente das coisas, um ser
considerado e tratado como um fim em si e nunca como um meio para a consecugao de
determinado resultado”. O resultado é decorrente, também, do fato de que, pela sua vontade
racional, sO a pessoa humana vive em condi¢Ges de autonomia, isto €, como ser capaz de

guiar-se pelas leis que ele proprio edita.
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De fato, as relacGes dos demais animais entre si e as que partem deles, para o ser
humano, seguem um determinismo natural. Com efeito, “ainda que seja subvertida a ordem
natural dos seres e que a estima seja dada por critérios morais e naturais € trivial que apenas
um sociopata ou um misantropo patoldgico seja capaz de colocar a vida humana abaixo de
qualquer outra” (DI LORENZO, 2010, p. 51).

Baseado nesta premissa — a de que a vida de qualquer ser humano é equivalente a
todas as outras existentes — é que o principio da dignidade humana passa a ser compreendido.
Tem-se, portanto, que a dignidade é um valor, uma apreciacgdo, estima pela ideia da existéncia

do ser humano.

Cada pessoa é sacra, como afirmou Séneca, inviolavel e acima de tudo de
qualquer outro objeto, seja ideal ou real, como sugere a expressdo latina —
sacrae. Séneca apresentou a primeira proposicdo daquilo que a filosofia
politica consagrou como dignidade da pessoa humana. A dignidade no seu
primeiro conceito apresenta-se como um valor, a afirmacdo e o
reconhecimento de uma sacralidade intrinseca ao ser humano. O valor como
tal tem no seu conteddo a ideia de finalidade. Todo valor é um fim, ainda
gue nem todo fim seja um valor. No caso da dignidade da pessoa humana,
deparamo-nos com um conceito de elevada complexidade estrutural. (DI
LORENZO, 2010, p. 52).

Com efeito, dada a complexidade do contetdo e do conceito de dignidade da pessoa
humana, importa dizer que nem a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, nem a
Constituicdo Federal Brasileira nem qualquer outro documento internacional de protecdo aos
direitos humanos e/ou fundamentais trazem o conceito de dignidade da pessoa humana.
Assim, esta tarefa fica a cargo da interpretacdo dos juristas, filésofos e tribunais. Por tal razéo
é que surgem inumeros conceitos e, consequentemente, diversos conteudos a dignidade da
pessoa humana.

Inobstante a complexidade que se infere do contetdo de dignidade da pessoa humana,
tem-se que dignidade “significa a possibilidade de conferir-se a um ente, humano ou moral, a
aptiddo de adquirir direitos e contrair obrigagdes” (NOBRE JUNIOR, 2000). Ou seja, a ideia
inquestionavel de que todo ser humano, independentemente de qualquer condicdo, até mesmo
0 réu de um crime hediondo, é tido como sujeito de direito.

Portanto, qualquer meio de depreciacdo ou de diminuicdo da condicdo do homem
como tal, observando-o ndo como um sujeito, mas como um objeto de Direito € proibida, ndo
existindo qualquer hip6tese de rebaixar qualquer ser humano. (NOBRE JUNIOR, 2000).

Norberto Bobbio (2004) questiona e tece forte critica aos que buscam um fundamento

absoluto para os direitos do homem, e claramente, ao fundamento para a dignidade da pessoa
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humana. Elucida Bobbio (2004, p. 16) que “a natureza do homem revelou-se muito fragil
como fundamento absoluto de direitos irresistiveis”. Para o autor, “toda busca do fundamento
absoluto €, por sua vez, infundada” (2004, p. 18), eis que “os direitos do homem constituem
uma classe variavel, como a historia destes ultimos séculos demonstra suficientemente”
(2004, p. 18), assim é que os direitos sdo, acima de tudo, historicos, seu fundamento se baseia
no momento histérico de evolugdo do homem e da sociedade.

Apesar da concepc¢do de Bobbio, prevalece o entendimento daqueles que seguem as
ideias de Kant. Nesse contexto, Ingo Sarlet (2009a, p. 50) explicita que “a doutrina
majoritaria conforta esta conclusdo — primordialmente & matriz kantiana, centrando-se,
portanto, na autonomia e no direito de autodeterminacao da pessoa (de cada pessoa)”.

O recorte teorico do principio da dignidade da pessoa humana sera o de observa-la como
fim do Estado e da propria pessoa, “como todo fim, é aquilo que justifica a propria existéncia.
Pois se a existéncia dos objetos é o ser, a existéncia da pessoa é o viver” (DI LORENZO, 2010,
p. 53). Isto quer dizer que a vida de uma pessoa ndo encontra sentido na propria existéncia, em
apenas sobreviver, mas em seus fins, que justificam a prdpria existéncia do ser e o fim da coisa
é o proprio bem, bem que a filosofia atual passou a chamar de valor.

Assim, a partir desta concepcao filosofica elucidativa de Kant (2004), para quem a
dignidade € o valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem preco, é aquilo que nédo é
passivel de ser substituido por um equivalente, ou seja, insubstituivel. Apenas os seres
humanos se revestem de dignidade, pois cada um, dadas as caracteristicas individuais, é
unico, impassivel de substituicao.

Para Ingo Sarlet (20094, p. 41), “a dignidade é um dado prévio ao Direito e ndo existe
a partir dele, mas este exerce um papel crucial na sua promocéo e protecdo. E que ndo ha que
se falar em dignidade como um direito, mas um direito ao reconhecimento desta”.

Nesse sentido, a dignidade é fim do prdprio Estado, ndo é ele que a cria, mas € 0 meio
para efetivar o fim, ou seja, a dignidade da pessoa humana, “a substancialidade da pessoa de
per si € fundamento suficiente para a firmacéo de sua dignidade singular. Ela ndo resulta do
Direito positivo ou consenso social” (DI LORENZO, 2010, p. 54).

A dignidade da pessoa humana deve ser vista como um complexo de direitos e
obrigacGes que impde ao Estado e ao préprio homem a observancia e o respeito de seu
contetdo.

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
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fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida. (SARLET, 2009b,
p. 73).

E, nos dizeres de Jairo José Génova (2007, p. 118), € um “bem fundamental da pessoa
que deve ser visto sob dois aspectos: da autonomia vinculado a ideia de autodeterminacéo; da
necessidade de protecdo, em especial quando ndo ha capacidade de autodeterminacdo por
problemas bioldgicos”. Nao impde s6 ao Estado a protecdo, uma vez que o fim da dignidade
da pessoa humana se encontra primordialmente na propria pessoa, dai a autodeterminacao, a
autonomia do individuo de ndo apenas sobreviver, mas de participar ativamente do meio
social em que vive.

J. J. Gomes Canotilho (2006) revela o alcance da dignidade da pessoa humana, que
ndo fica adstrita somente ao individuo, mas a toda base que reflete nele. Neste sentido, o

alcance do principio se expressa também nos direitos sociais:

Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais, 0 conceito de dignidade humana obriga a uma densificacdo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo constitucional
e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o
sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
esquecendo-se nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir
teoria do nucleo da personalidade individual, ignorando-a quando se trate de
garantir as bases da existéncia humana. (CANOTILHO, 2006, p. 70).

O principio da dignidade da pessoa humana é, pois, limitacdo a atuacdo estatal, que
ndo pode atuar sem respeitar os limites impostos pelo principio. Assim, no processo penal
brasileiro, no qual ainda impera o superado dogma da busca da verdade real, de ideais
totalitarios, a pessoa humana acaba sendo transformada em um verdadeiro objeto do processo.
Contudo, salienta Gilberto Thums (2006, p. 99), “[...] o processo penal s6 pode ser concebido
a partir do principio da dignidade da pessoa humana [...]”, portanto, todo o sistema processual
penal brasileiro deve ter como nucleo fundante o principio da dignidade da pessoa humana e a
busca da verdade historica ndo pode ser tida como desculpa para diminuir o alcance do
principio da dignidade da pessoa humana.

Como decorréncia deste principio pode-se narrar o da presungdo de inocéncia,
encontrado na Constituigdo Federal de 1988 (BRASIL, 2012), artigo 5°, inciso LVII. Por meio
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de tal principio h& a concepgdo de que ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria. Em outras palavras, no Processo Penal, toda parte
passiva, ou seja, 0 acusado € presumido inocente até sentenca penal condenatoria transitar em

julgado.

Decorre deste principio, segundo Carlos Rubianes: a) a restri¢do a liberdade
do acusado antes da sentenca definitiva s6 deve ser admitida a titulo de
medida cautelar, segundo a lei (portanto, deve haver o fumus boni juris e o
periculum in mora); b) o réu ndo tem o dever de provar sua inocéncia; cabe
ao acusador comprovar sua culpa; ¢) para condenar o acusado, 0 juiz deve
ter a convicgdo de que ele é responsavel pelo delito, bastando, para sua
absolvicéo, a duvida a respeito da sua culpa (in dubio pro reo). (FEITOZA,
2009, p. 142).

Todo o sistema processual penal deve ser interpretado também a luz deste principio, e
0 empate em julgamentos proferidos pelos Tribunais deve beneficiar o réu. Ele teve origem
mais clara na idade moderna, especialmente com os ideias iluministas da Revolucéo Francesa,
é encontrado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e firmado posteriormente em
1969, no pacto de San Jose de Costa Rica.

E considerado um dos mais importantes, e sua inobservancia ocasiona graves
violagdes ao homem, & propria dignidade. E o que ocorreu no considerado maior erro
judiciario do Brasil, na cidade mineira de Araguari, em 1937, o conhecido caso dos irmaos
Naves, 0s quais, por meio de suspeitas sem indicios suficientes, foram presos, torturados,
acusados e condenados de um crime que jamais praticaram (ALAMY, 1993).

Gustavo Henrique Righi lvahy Badard (2003) explica que, apesar da ideia ter sido
consagrada como um direito na Revolucdo Francesa, a presuncdo de inocéncia remonta a

tempos antigos e, atualmente possui trés consequéncias, a saber:

A invocacdo do beneficio da davida pelo réu no processo penal remonta a
tempos imemoriais. Desde o0s primdrdios do processo penal acusatorio
vigorava a denominada presuncdo de inocéncia. Atualmente, a doutrina
analisa a presuncdo de inocéncia sobre varios enfoques: a) como garantia
politica do estado de inocéncia; b) como regra de julgamento no caso de
davida: in dubio pro reo; ¢) como regra de tratamento do acusado ao longo
do processo. (BADARO, 2003, p. 280).

Apesar de consagrado de forma expressa na Constituicdo de 1988, somente apos 20
anos o legislador resolveu alterar o Codigo de Processo Penal, com a finalidade de adequéa-lo

ao Estado Democratico de Direito. A denominada “Reforma Processual Penal de 2008,
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expressa nos seguintes atos: a Lei n® 11.689 e a Lei n® 11.690, ambas publicadas em 9 de
junho de 2008; a Lei n°®11.719, cuja publicidade se deu em 20 de junho de 2008.

De fato, coube a Lei n°® 11.689 revogar o art. 408, 8 1° da lei processual penal. Disp6s
que, no caso de decisdo de pronuncia, se 0 acusado estiver preso, o juiz devera decidir, de
forma motivada acerca da manutengéo, revogagdo ou a substituicdo da prisdo ou qualquer
medida restritiva de liberdade decretada antes (art. 413, caput e § 3° do Cddigo de Processo
Penal) (BRASIL, 1941).

A Lei n°® 11.719, entre outras modificacGes, acrescentou o paragrafo unico no art. 387
do Cddigo de Processo Penal, o qual trata acerca da sentenca condenatdria “O juiz decidira,
fundamentadamente, sobre a manutengéo ou, se for o caso, a imposi¢ao de prisdo preventiva
ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento de apelacdo que vier a ser
interposta” (art. 387, 8 3° do Cddigo de Processo Penal) (BRASIL, 1941).

Mantendo a coeréncia, a dita lei revogou o art. 594 da lei processual, o qual dispunha,
contrariamente ao principio da presuncdo de inocéncia, que “O réu ndo podera apelar sem
recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo se condenado por crime de que se livre solto”
(BRASIL, 1941), disposicao que contrariava totalmente a sistematica da Constituicdo Federal
de 1988 e o direito fundamental a presuncgao de inocéncia.

Além disso, a necessidade de motivacdo para a decisdo que decreta a prisdo cautelar
passou a ser expressamente prevista em lei, inobstante a dispensabilidade, ja que o art. 93,
inciso IX da Constituicdo Federal, impde a motivacdo de todas as decisdes judiciais.

Tais modificacdes legislativas atenderam o antigo anseio dos juristas brasileiros, que
h& muito questionavam o0s antigos dispositivos, 0s quais contrariavam todo o sistema proposto
pela Constituicdo brasileira e contrariava totalmente o principio da presunc¢éo de inocéncia.

Seguindo a sistematica de garantir a eficacia dos direitos fundamentais e sua
observancia também dentro do processo, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma inovacao
em relacdo as anteriores, eis que, ndo obstante observassem o principio do devido processo
legal, ndo havia previsao expressa.

Hodiernamente, tal principio foi elevado a categoria de principio constitucional,
encontrado de forma expressa no art. 5°, LIV, da Constitui¢do brasileira, e o direito de todos
ndo serem privados de sua liberdade, tampouco de seus bens sem a garantia que haja um
processo e que ele siga as normas previamente estabelecidas.

E, portanto, protecio & pessoa humana, seja sob o prisma material, com a garantia de
protecdo ao direito de liberdade, quanto o formal, assegurando-lhe a plenitude da defesa e

igualdade de condigdes com o Estado.
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Desenvolveu-se a partir do direito inglés, com a Magna Carta de 1215, do Rei Jodo
Sem Terra, em seu artigo 39. “A garantia teve assento constitucional nos Estados Unidos da
Ameérica do Norte, nas Emendas nimeros V e XIV. Passou com o tempo a integrar o rol de
garantias dos textos das Constituicdes europeias” (FERNANDES, 2012, p. 31).

Destarte, a maior parte da doutrina entende que a garantia ndo possui tdo somente
natureza processual, mas substancial, “[...] sob esta nova 6tica, a observancia da garantia exige
gue as normas advenham de um processo legislativo de elaboracdo previamente definido e ndo
sejam desarrazoadas, portanto intrinsecamente injustas” (FERNANDES, 2012, p. 51).

André L. Borges Netto (2000) explica acerca do sentido material que é atribuido ao
devido processo legal, tendo sua dimensdo ndo s6 dentro do processo, mas como verdadeiro

limitador da atividade legislativa e executiva:

A Constituicdo indica a existéncia de competéncia a ser exercida pelo
Judiciario, no sentido de poder afastar a aplicabilidade das Leis com contetido
arbitrario e desarrazoado, como forma de limitar a conduta do legislador. Lei
gue ndo atinge um fim legitimo é invalida, como tal devendo ser declarada,
por forca da garantia constitucional em exame. Na atualidade, o texto da Lei
ou ato governamental sera preservado pela Suprema Corte, até que nenhum
posicionamento razoavelmente concebivel possa estabelecer uma relacdo entre
a regulamentagdo contestada e um fim legitimo do governo. Fato é que o
entendimento atual do devido processo legal substantivo permite o controle de
atos normativos disciplinadores de liberdades individuais até mesmo “ndo
econdbmicas”. Este principio, em sua concepgdo substantiva, é fonte
inesgotavel de criatividade hermenéutica, transformando-se numa mistura
entre os principios da “legalidade” e “razoabilidade™ para o controle dos atos
editados pelo Executivo e Legislativo.

Assim, é de se conceber que o principio do devido processo legal “[...] se irradia por
todos os demais principios processuais, pois o cumprimento dele depende da efetiva
realizacdo de todos os outros” (FEITOZA, 2009, p. 142).

Com efeito, é um direito fundamental de primeira dimensdo, ou geracdo, que reflete
em processos que resolve conflitos de interesses, tanto judicial, quanto administrativo, além
da propria producdo normativa, a qual deve respeitar as diretrizes do principio. Tem
desdobramento nos principios do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, inc. LV); paridade
de armas (art. 5°, inc. 1), na publicidade na motivacdo das decisdes (art. 5°, inc. LX e art. 93,
inc. IX), na proibicdo das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5° inc. LVI), na
inviolabilidade de domicilio (art. 5°, inc. XI), no sigilo das comunicacdes em geral (art. 5°,
inc. XII), entre outras (BRASIL, 2012, p. 17).

O principio do contraditério ¢ uma garantia fundamental do processo penal,
consagrado no brocardo romano audiatur et altera pars. A Constituicdo Federal de 1988 o
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enuncia em seu artigo 5°, inciso LV, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes” (BRASIL, 2012, p. 19).

Com efeito, “[...] consiste na ciéncia bilateral (ao autor e ao réu) dos atos e termos do
processo e na possibilidade de contraria-los, tendo as partes a ocasido e a possibilidade de
intervir no processo, apresentando provas, oferecendo alegacgdes, recorrendo das decisoes
etc.” (FEITOZA, 2009, p. 143).

O contraditdrio no processo penal tem de ser pleno e efetivo, “[...] pleno porque exige
a observéncia do contraditorio durante todo o desenrolar da causa, até seu encerramento.
Efetivo porque nédo € suficiente dar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre 0s
atos da parte contraria” (FERNANDES, 2012, p. 65). Ha a necessidade de proporcionar meios
reais para contraria-los, ligando-se, aqui, ao principio da paridade de armas, sendo necessario,
para um contraditorio eficaz, estarem as partes providas de forcas similares.

Continuando, tem-se o principio da ampla defesa, previsto no artigo 5°, inciso LV,
aduzindo que ““aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”
(BRASIL, 2012, p. 19).

No ambito do direito processual penal, a ampla defesa ndo pode ser absorta do
bindmio autodefesa-defesa técnica. E certo, pois, que o réu tem direito de ser escutado pelo
juiz do processo, isto por imposicao internacional ratificada pelo Brasil, com efeito, em seu
art. 8°, 1, o Pacto de Sédo José da Costa Rica dispde acerca da ampla defesa. De acordo com o
que dispbe Lopes Junior (2010, p. 232), “[...] a chamada defesa pessoal ou autodefesa
manifesta-se de varias formas, mas encontra no interrogatorio policial e judicial seu momento
de maior relevancia”. E no interrogatorio que o acusado vai esclarecer sua versdo dos fatos.

No que tange a defesa técnica, Fernandes (2012, p. 254), sustenta que ‘‘Essa defesa
técnica, no ordenamento constitucional brasileiro, é defesa necessaria, indeclinavel, plena e
efetiva. Além de ser um direito, é, também, uma garantia porque sé assim se pode atingir uma
solucéo justa”. E aquela realizada por profissional com conhecimentos técnicos efetivos, a fim
de garantir a melhor defesa para o acusado.

Com a finalidade de ressaltar a importancia da defesa técnica, a Lei n°® 10.792/03
colocou o paragrafo Unico no art. 261, do CPP: “A defesa técnica, quando realizada por
defensor puablico ou dativo, sera sempre exercida atraves de manifestacdo fundamentada”
(BRASIL, 1941).

Assim, também a edi¢do da Sumula Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal

busca garantir a efetividade do principio da ampla defesa, a saber: “é direito do defensor, no
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interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, j& documentados em
procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa” (BRASIL, 2012, p. 342).

Contudo, para garantir o processo que atenda aos principios basilares, dignidade da
pessoa humana, presuncdo de inocéncia, o devido processo legal e todos os principios a ele
inerentes, torna-se necessario que o Estado-juiz exerca a jurisdicdo observando todo o
sistema, especialmente o sistema acusatorio proposto pela Constituicdo Federal brasileira, dai
que o principio do juiz natural e da imparcialidade do juiz se mostra importante para manter a
coeréncia do sistema e a efetividade dos direitos fundamentais.

Coutinho (2000) aduz que o principio do juiz natural é expressdo do principio da
isonomia e também um pressuposto de imparcialidade. Salienta que estd vinculado ao
pensamento iluminista e, por conseguinte, a Revolucdo Francesa, ja que com ela foram
abolidas as justicas senhoriais e todos passaram a ser jugulados nos mesmos tribunais.

Na atual Constituicdo brasileira esta previsto no artigo 5°, incisos XXXVII e LIII, que
“[...] proibe os tribunais de excecdo e assegura 0 processamento e julgamento da causa pelo
juiz competente que exclui qualquer alternativa deferida a discricionariedade de quem quer
que seja” (FERNANDES, 2012, p. 136).

A afirmagdo no art. 5° LIII, de que ninguém serd4 processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente, consagra, como escreveu
Frederico Marques, garantia que “ninguém pode ser subtraido de seu Juiz
Constitucional. Somente se considera juiz natural ou autoridade competente,
no direito brasileiro, o 6rgdo judiciario cujo poder de julgar derive de fontes
constitucionais. [...] Decorre da disposi¢édo constitucional (art. 5°, LIII) que,
além da necessidade de o julgamento da causa ser reservado ao juiz natural,
perante este deve também ser instaurado e desenvolvido o processo”. Assim,
se um processo correu pela Justica Militar, mas, no julgamento, vem a ser
afirmada a incompeténcia da Justiga castrense, sendo 0s autos remetidos a
Justica Comum, perante esta o processo deve ser reiniciado, ndo sendo
possivel o aproveitamento dos atos instrutérios. (FERNANDES, 2012,
p. 137).

H& que se explicar que o impedimento da existéncia de juizos e tribunais de excecao
ndo serve para impedir a possibilidade de 6rgdos judiciais especializados. Tal pratica ndo é
proibida pela Constituicdo, que, na realidade, ela mesma prevé alguns tribunais com fungdes
especiais.

O principio do juiz natural serve para garantir que o 6rgdo julgador ndo se contamine

com a funcédo para a qual foi criado, justamente para efetivar a imparcialidade do juiz. No
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sistema acusatorio € caracteristica fundamental que o juiz se limite a julgar. Acerca do

principio, esclarece Rangel (2010, p. 20):

Juiz imparcial pressupde juiz independente e independéncia pressupGe
garantias constitucionais que visem dar seguranca ao juiz de que, no exercicio
de suas fungdes, ndo sofrerd coaclGes politicas ou funcionais,
constrangimentos que possam ameaca-lo da perda do cargo. A imparcialidade
do juiz, portanto, tem por escopo afastar qualquer possibilidade de influéncia
sobre a decisdo que sera prolatada, pois 0 compromisso com a verdade, dando
a cada um o que € seu, é o principal objetivo da prestagao jurisdicional.

A garantia da imparcialidade do juiz, portanto, vai além da impossibilidade do juiz
atuar como parte ou da criacdo de um tribunal de excecdo, pressupde que o 6rgdo julgador ndo
podera sofrer interferéncia externa de nenhuma ordem, sua decisdo devera ser isenta de
opinides e de pressdes, devendo julgar com os elementos colhidos dentro do processo.

Destarte, o principio da imparcialidade do juiz € uma garantia constitucional implicita,
embora a Constituicdo de 1988 ndo a tenha explicitado, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de
1966, bem como a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, adotada em Sao José da
Costa Rica, em 22 de dezembro de 1969, proclamam como garantia o direito a um juiz ou
6rgdo julgador imparcial. O referido pacto que integra o ordenamento juridico pétrio, ja que
foi promulgado por meio do Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992, bem como a Convencéo
Americana dos Direitos Humanos, com o Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.

Dai que em razdo do teor do principio da imparcialidade do juiz, o art. 156, I, do
Caodigo de Processo Penal, alterado pela Lei n°® 11.690/2008, trouxe ddvidas quanto a sua
constitucionalidade, eis que o inciso | do citado artigo, permite que o juiz produza provas de
oficio, estaria atuando evidentemente como parte. Com efeito, seria possivel ao juiz esquecer
as provas que ele mesmo de oficio mandou produzir? Rangel (2010, p. 461) também realiza a
mesma indagacéo:

Ora, como imaginar um juiz isento que colhe a prova no inquérito, mas néo a
leva em consideracdo na hora de dar a sentenc¢a? A reforma pensa que 0 juiz
é um ser ndo humano. Um extraterrestre que desce de seu planeta, colhe a
prova, preside o processo, julga e volta a sua galéxia, totalmente imparcial.
A reforma, nesse caso, adota o principio inquisitivo, colocando o juiz no
centro da colheita da prova em total afronta a Constituicdo Federal, que
adota o sistema acusatorio (art. 129, I, CR).

O novo art. 156, I, garantiu ao julgador a possibilidade de produzir provas nao

somente na acdo penal, mas até mesmo antes dela, com o escopo de dirimir duvida sobre
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ponto relevante. Em razdo disto, grande parte da doutrina defende a inconstitucionalidade,
mormente pela violagdo do principio da imparcialidade do juiz e, depois, pela usurpacao das
funcbes do Ministério Publico, o que atacaria o art. 129, I, da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 2012).

Como forma de evitar a contaminagdo do juiz, o Projeto do Novo Cddigo de Processo
Penal (PL n. 156/2009) criou a figura do juiz de garantias’ (SENADO FEDERAL, 2010), juiz
responsavel por atuar apenas na fase inquisitiva, retirando do juiz que fosse julgar o processo
0 acesso a determinadas informacdes que o pudessem desnaturar, garantindo a imparcialidade.

De fato, € comum o envolvimento do juiz que possui participacdo na investigacao
criminal deferindo producdo probatéria, buscas domiciliares, decretando prisdes e isso
evidentemente contamina o julgador que, ao decidir o processo, dificilmente se mantera
equidistante de sua participacdo na fase inquisitiva.

Portanto, € de importancia cabal, sobretudo para efetivar o sistema acusatério
preconizado na Constituicdo Federal, que o juiz da investigacdo seja diferente daquele que

TArt. 14. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder
Judiciario, competindo-lhe especialmente:

I — receber a comunicacdo imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do art. 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil;

Il — receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do disposto no art. 555;

111 — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua presenga;
IV — ser informado sobre a abertura de qualquer investigacdo criminal;

V — decidir sobre o pedido de prisdo provisoria ou outra medida cautelar;

VI — prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las;

VIl — decidir sobre o pedido de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e ndo repetiveis,
assegurados o contraditorio e a ampla defesa;

VI — prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razdes apresentadas
pelo delegado de policia e observado o disposto no paragrafo Gnico deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver fundamento razoavel para sua
instauracdo ou prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informacdes ao delegado de policia sobre 0 andamento da investigacéo;

X1 — decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacéo telefonica, do fluxo de comunicagBes em sistemas de informética e telemética ou de outras
formas de comunicac&o;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancério e telefonico;

¢) busca e apreensdo domiciliar;

d) acesso a informagoes sigilosas;

e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado.

XI1I — julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dendncia;

X1l — determinar a realizacao de exame médico de sanidade mental, nos termos do art. 452, § 1

X1V — arquivar o inquérito policial;

XV — assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito de que tratam os arts. 11 e 37;

XVI — deferir pedido de admisséo de assistente técnico para acompanhar a produgdo da pericia;

XVII — outras matérias inerentes as atribui¢des definidas no caput deste artigo.

Paragrafo Gnico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias podera, mediante representacdo do delegado
de policia e ouvido o Ministério Pdblico, prorrogar, uma Unica vez, a duragdo do inquérito por até 15 (quinze)
dias, ap6s o que, se ainda assim a investigacdo nao for concluida, a prisdo serd imediatamente relaxada.
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sentenciard no processo. De fato, haverd um reforco a imparcialidade do juiz, decisdo
notadamente acertada.

Ainda, como obediéncia ao sistema acusatorio, a publicidade dos atos processuais
deve ser de rigor, isso tendo em vista que 0 processo secreto era caracteristica do sistema
inquisitivo, o que no Estado Democrético de Direito é inconcebivel.

O principio da publicidade esta inserido no artigo 5°, LX: “A lei s6 podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem” (BRASIL, 2012, p. 19).

Foi somente com a Constituicdo Federal de 1988 que o principio da publicidade foi
erigido & categoria de principio constitucional, anteriormente era tratado apenado no Cédigo

de Processo Penal.

A inser¢do da garantia na Constituicdo teve o conddo de alterar situagfes em
gue a regra era o0 julgamento em sigilo, como sucedia, por exemplo, nos
julgamentos militares, os quais, depois de 1988, passaram a ser feitos com a
participacdo das partes.

A publicidade, apesar de ser garantia relevante, que assegura a transparéncia
da atividade jurisdicional e possibilita sua fiscalizagdo pelas partes e pela
prépria comunidade, pode sofrer limitacBes necessarias a protecdo de
interesses relevantes do processo. (FERNANDES, 2012, p. 76).

A regra, pois, é que o processo tenha publicidade plena, s6 havendo restricdo quando
for necessaria para a defesa da intimidade, por interesse social ou para evitar escandalo,
inconveniente grave ou quando existir perigo de perturbacdo da ordem (art. 792, 8§ 1° do
Cadigo de Processo Penal).

Ja o principio da vedacdo da prova ilicita, o qual se encontra previsto expressamente
no artigo 5° LVI, da Constituicdo de 1988, a saber: “S&o inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 2012, p. 19). De fato, houve constitucionalizacao
de uma intencdo ja consolidada na doutrina. E uma garantia individual do cidaddo em
qualquer processo, seja ele civil, administrativo ou processo penal (TORNAGHI, 1990).

Feitoza (2009, p. 694) aduz que, numa interpretacdo constitucional rigorosa, provas
ilicitas sdo as que violam: “a) norma constitucional, de direito constitucional material;
b) norma legal, de direito infraconstitucional material; c) norma constitucional, de direito
constitucional processual, na hipétese de violagéo grave”.

Ha, também, a defesa da analise da ilicitude da prova a luz do principio da
proporcionalidade, sem favoravel ou contrario ao acusado, “[...] devendo o juiz, em cada caso,
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sopesar se outra norma, também constitucional, de ordem processual ou material, ndo supera
em valor aquela violada” (FERNANDES, 2012, p. 93).

Destarte, via de regra, a prova obtida por meio ilicito ndo pode ser admitida no
processo, sendo destituida de eficacia juridica, “[...] essa ineficacia da prova ilicita leva a que
ndo possa ser admitida ou, se aceita, que seja excluida. O juiz deve atuar de oficio, ndo
permitindo o ingresso da prova ilicita” (FERNANDES, 2012, p. 97).

A partir deste pressuposto, surgiu a chamada Teoria da Arvore dos Frutos
Envenenados, com base na qual a Suprema Corte Norte Americana considera que “[...] a
acusacdo ndo poderia usar no processo a prova obtida diretamente na busca ilegal, nem a prova
obtida indiretamente por meio da intimacdo baseada nesta busca” (FEITOZA, 2009, p. 698).

Destarte, sendo o direito um sistema, concebido coerentemente, para além de afrontar
as garantias fundamentais, permitir a utilizacdo de provas ilicitas e permitir a prépria
desconfiguracgdo do sistema juridico.

Assim é que a inadmissibilidade das provas ilicitas sera tratada com profundidade no
capitulo seguinte, importa esclarecer que a sua utilizacdo ndo é permitida para condenar o réu,
ainda que demonstre a denominada “verdade real”. Por esta razdo, pode-se perceber que todo
o0 sistema de garantias fundamentais deve ser respeitado e ndo ha que se falar em restricéo,
ainda que para se chegar a verdade, € o que sera tratado melhor no capitulo seguinte.

Por fim, o principio da duracdo razodvel do processo foi incluido na Constituicdo
Federal de 1988 a partir da Emenda Constitucional n°® 45/2004, o qual passou a figurar dentro
das garantias fundamentais asseguradas a pessoa humana, elencado no inciso LXXVIII do art.
5° da Constituicdo Federal de 1988, in verbis: “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo” (BRASIL, 2012, p. 20).

A razoavel duracdo do processo nao implica tdo somente um processo célere, o que no
processo penal é importante, tendo em vista as prisdes cautelares, mas, sobretudo, “[...] uma
ponderacdo entre o comando de celeridade e outros preceitos constitucionais. Assim, a
rapidez do processo ndo pode impedir o direito fundamental de defesa; tampouco inviabilizar
0 processo penal como instrumento” (FEITOZA, 2009, p. 158), fundamental para o bom
emprego do direito penal e ndo somente de abrigo dos direitos fundamentais.

Destarte, a observacdo do referido principio, para o processo penal é de suma
importancia, especialmente para dar resposta a sociedade, no sentido de que a resposta célere
da eficiéncia ao direito, e sensagéo de justica e pacificacdo a sociedade.

O processo penal preconizado na Constituicdo Federal brasileira, de acordo com o0s

principios aqui analisados, € garantista. Sua matriz tem como nucleo fundante o sistema
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acusatorio; assim, o investigado, o réu, € visto como sujeito de direitos, jamais como objeto,
conforme se vera a seguir, a busca da verdade dentro do processo penal, por meio da
producdo probatdria, deve observar todos os principios, especialmente para garantir a

dignidade da pessoa humana.
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2 PROVAS

2.1 Conceito

Ao se pensar em prova € impossivel ndo imaginar a situacdo de alguém demonstrando
a veracidade de um fato a outrem, como forma de convencimento. Esse é o sentido comum
que o termo prova possui. “Em sentido juridico, hd& quem empregue o vocabulo com o
significado de atos e meios usados pelas partes e reconhecidos pelo juiz como a verdade dos
fatos alegados” (FEITOZA, 2009, p. 688).

A necessidade da prova, de forma geral, se impde dada a natureza humana, eis que
condizente a determinado fato, a ddvida, é algo comum, tendo em vista que a auséncia de
conhecimento deste fato leva a negacdo da certeza. Neste sentido, a prova tem a finalidade de
diminuir esta incerteza ou, ao menos, aumentar a probabilidade da existéncia deste fato,

conforme narrado por alguém.

A duavida é um estado complexo. Existe davida, em geral, sempre que uma
assercdo se apresenta com motivos afirmativos e motivos negativos: ora,
pode dar-se a prevaléncia dos motivos negativos sobre os afirmativos, e tem-
se o improvavel; pode existir igualdade entre os motivos afirmativos e 0s
negativos, e ter-se-a o crivel no sentido especifico; pode dar-se, finalmente, a
prevaléncia dos motivos afirmativos sobre 0s negativos, e tem-se o provavel.
Mas o improvavel ndo é propriamente sendo o contrario do provavel: o que é
provavel pelo lado dos motivos menores, e por isso a ddvida reduz-se
propriamente as duas Unicas subespécies simples do crivel e do provavel.
(MALATESTA, 1996, p. 20).

Destarte, ao observar o espirito humano, no que diz respeito ao conhecimento de um
determinado fato, ele podera se encontrar em trés estados, a saber: ignorancia, que é a
auséncia total de todo o conhecimento; credibilidade, no qual h4 uma igualdade de motivos
para o conhecimento afirmativo; por fim, no estado de certeza, em que ha um conhecimento
afirmativo, triunfante (MALATESTA, 1996).

A ignorancia ndo interessa ao presente estudo, pois a prova sera analisada dentro do
processo e, portanto, é impossivel se falar em estado de ignorancia, ja que a existéncia do
processo pressupde, ao menos, elementos minimos de prova suficientes.

Dai a importancia da prova para o processo penal. O objetivo primeiro € trazer ao
processo penal a certeza de um fato coadunando-se com a realidade do fato, a0 menos para

fins de condenacéo penal.
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A verdade, em geral, é a conformidade da nogdo ideoldgica com a realidade;
a crencga na percepgdo desta conformidade € a certeza. A certeza é, portanto,
um estado subjectivo do espirito, que pode ndo corresponder a verdade
objectiva. A certeza e a verdade nem sempre coincidem: por vezes tem-se a
certeza do que objectivamente é falso; por vezes duvida-se do que
objectivamente € verdade; e a propria verdade que parece certa a uns,
aparece por vezes como duvidosa a outros, e por vezes até como falsa ainda
a outros. E ndo é ja, por assim dizer, porque se tenha a pretensdo de romper
todas as relacGes existentes entre a alma humana e a realidade exterior: ndo é
porque haja pretensdo de destacar por um corte nitido a certeza da verdade,
caindo em pleno pirronismo. Nés admitimos que a certeza deriva
normalmente do influxo da verdade objectiva; mas dizemos que, conquanto
derive normalmente da verdade, ela ndo € a verdade: ndo é mais que um
estado da alma, que pode, por vezes, devido & nossa imperfei¢cdo, ndo
corresponder a verdade objectiva. N6s dizemos que a certeza, considerada na
sua natureza intrinseca, qual é, ndo qual seria melhor que fosse, consistindo
em um estado subjectivo da alma, é estudada como tal, e ndo ja confundida
com a realidade exterior. (MALATESTA, 1996, p. 21).

Neste sentido, sera observado, no presente capitulo, a importancia da prova no
processo penal, a fim de formar a conviccao do julgador, bem como, as consequéncias disto
para a prépria producéo probatoria.

A finalidade da prova é tornar determinado fato conhecido do Juiz, persuadindo-o da
sua existéncia. “As partes, com as provas produzidas, procuram convencer o Juiz de que os
fatos existiram, ou ndo, ou, entdo, de que ocorreram desta ou daquela forma” (TOURINHO
FILHO, 2012, p. 220). E, pois, instrumento probatério tipico para desenvolver a conviccéo do
julgador sobre a existéncia ou ndo de uma seguinte situacéo de fato.

Assim, “[...] prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrucdo dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade
historica, isto é, com a verdade dos fatos” (OLIVEIRA, 2008, p. 281).

Isso porque “[...] cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem
mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar. Por esta razdo, a justica nega
que a perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior partilhado por outros”
(RAWLS, 2002, p. 4).

Desse modo, prova, segundo o sentido comum da palavra, é tudo que “[...] pode levar
ao conhecimento de um fato a alguém” (FEITOZA, 2009, p. 688). Esse conhecimento, na
seara processual, sera direcionado ao magistrado que devera, com base na prova colhida nos
autos, decidir o destino do acusado no processo penal.

A palavra prova, é um vocabulo polissémico, com diversos sentidos, encontrando sua
origem no latim probatio, o qual provém do verbo probare, significando demonstrar,
reconhecer, formar juizo de (DE PLACIDO E SILVA, 1967).
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No sentido juridico, “[...] h& quem empregue o vocébulo com o significado de atos e
meios usados pelas partes e reconhecidos pelo juiz como a verdade dos fatos alegados”
(FEITOZA, 2009, p. 688).

Entende-se, assim, no sentido juridico, a demonstragdo que se faz, pelos
meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato
juridico, em virtude da qual se conclui por sua existéncia ou se afirma a
certeza a respeito da existéncia do fato ou do ato demonstrado. (DE
PLACIDO E SILVA, 1967, p. 1253).

Nos dizeres de Eugenio Florian®, citado por Noronha (1983, p. 87), prova

[...] é o conjunto de atos legalmente ordenados, para a apuragéo do fato, da
autoria e a exata aplicacdo da lei. O fim é este: a descoberta da verdade, o
meio. Da aplicacdo da lei trata a sentenca que dirime o litigio; da apuracdo
da verdade, a instrugdo. Esta é, pois, a fase do processo em que as partes
procuram demonstrar 0 que objetivam: o acusador a pretensdo punitiva, o
acusado sua defesa. [...] ‘Essa demonstracdo é 0 que constitui a prova.
Florian escreve que provar é fornecer, no processo, o conhecimento de
qualquer fato, adquirindo, para si, e gerando noutrem, a convic¢do da
substancia ou verdade do mesmo fato’.

Com efeito, para além destes conceitos, ainda juridicamente, prova tem varios
sentidos, por exemplo: prova como fonte, prova como manifestacdo, prova como atividade,
prova como resultado, prova como meio de prova, e prova como obtencdo de prova.
(FEITOZA, 2009).

De acordo com Denilson Feitoza (2009, p. 688), a prova como fonte se “[...] refere as
pessoas e coisas utilizadas como prova, consideradas com fontes dos estimulos sensoriais que
chegam a percepc¢do da entidade decisora (por exemplo, o juiz) sobre um fato”. Ja a prova
como manifestacdo refere-se a maneira como a prova se perfaz no processo, na qual é
possivel distinguir entre a pessoa (por exemplo, a testemunha) e sua manifestacao, que podem
ser, por exemplo, o testemunho, as declaragdes ou depoimento da testemunha e interrogatorio.

A prova como atividade probatoria “[...] € o ato ou conjunto de atos tendentes a formar
a conviccdo da entidade decisora sobre a existéncia ou inexisténcia de um fato” (FEITOZA,
2009, p. 688). A prova como resultado pode-se afirmar que é a convic¢do da entidade

decisora, gerada dentro do processo, sobre a existéncia ou ndo de uma dada situagéo fatica.

8 FLORIAN, Eugenio. Delle Prove Penale. Imprenta: Varese, Istituto Editoriale Cisalpino, 1921.
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J& Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 388) defende que a prova tem trés sentidos, a
saber:

[...] a) ato de provar: € o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a
verdade do fato alegado pela parte no processo (ex: fase probatoria);
b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo
(ex: prova testemunhal); ¢) resultado da acéo de provar: é o produto extraido
da anélise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de
um fato. Neste ultimo senso, pode dizer 0 juiz, ao chegar a sentenca: “fez se
prova de que o réu é o autor do crime”. Portanto, é o climax do processo.

De acordo com os conceitos acima delineados, pode-se perceber que, para além de
formar o convencimento do juiz, a prova serve de base para a fundamentacdo da sentenca, a
teor do artigo 93, IX da Constituicdo Federal de 1988, eis que todas as decisbes judiciais

devem ser motivadas.

2.2 Meio de Prova

Meio de prova é aquilo que pode ser usado para demonstrar a realidade fatica dentro
do processo, ou seja, “sdo 0s instrumentos aptos a serem utilizados no processo para formar a
conviccdo da entidade decisora sobre a existéncia ou ndo de uma dada situacdo de fato”
(FEITOZA, 2009, p. 726). Segundo Pontes De Miranda (1947, p. 155), meios de prova séo
“as fontes probantes, os meios pelos quais o juiz recebe os elementos ou motivos de prova: 0s
documentos, as testemunhas, os depoimentos das partes. Elementos ou motivos de prova séo
os informes sobre fatos ou julgamentos sobre eles, que derivam do emprego daqueles meios”.

Neste sentido, meio de prova é tudo que serve, que tem utilidade para comprovar 0s
fatos alegados pelas partes. No processo penal, ndo ha limitagdo aos meios, com excecao ao
estado civil que deve se observar as limitacdes da lei civil, a teor do artigo 155 do Codigo de
Processo Penal (FEITOZA, 2009).

Ha que se ter o cuidado que somente pode ser aceito como meio de prova aquilo que
ndo for inconstitucional, ilegal e ndo contrariar os bons costumes e a moral.

O Cadigo de Processo Penal exemplifica os meios de provas nos artigos 158 a 250, por tal
razdo, Denilson Feitoza (2009, p. 726-727), classifica as provas em ‘“nominadas, sdo as
especificadas em lei” e “inominadas: as que ndo estdo especificadas em lei” (2009, p. 726).
No processo penal, as provas nominadas estao elencadas entre os artigos 155 e 250 do Cédigo de

Processo Penal, ja as provas inominadas ndo possuem o seu procedimento explicitado em Lei.
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Assim, seriam meios de prova hominados: exame de corpo de delito e outras pericias
(arts. 158 a 184); interrogatério do acusado (arts. 185 a 196); confissdo (arts. 197 a 200);
pergunta ao ofendido (art. 201); testemunhas (arts. 202 a 225); reconhecimento de pessoas ou
coisas (arts. 226 a 228); acareacdo (arts. 229 e 230); documentos (arts. 232 a 238); indicios
(art. 239); busca e apreenséo (arts. 240 a 250).

Por tal razdo, uma parte da doutrina entende que o rol de provas expostos no Codigo
de Processo Penal € taxativo, ndo devendo existir a possibilidade de se estabelecer provas sem
a devida previsdo legal. No entanto, tal posicionamento parece equivocado, pois a Lei
processual ndo se declara taxativa, e, se o tivesse feito ou fosse interpretada, teria sido um
grande equivoco, pois impediria a norma processual de acompanhar 0s avangos sociais,

tornando-a rapidamente obsoleta.

2.3 Objeto da Prova

Segundo a teoria tripartida do crime, ele é a acdo (ou omissao) tipica, antijuridica e

culpavel, o objeto da prova deve se referir a tais elementos constitutivos do crime:

| — a acdo (ou omissdo) tipica (correspondente a definicdo legal do fato
punivel), em seu aspecto objeto (tipo objeto) e em seu contetdo subjetivo (tipo
subjetivo; dolo e especiais fins ou motivos de agir exigidos pela defini¢do do
delito); Il. A antijuridicidade, revelada, em regra, por via negativa: €
antijuridica a acdo (ou a omissdo) se ndo houver causa de justificacéo (legitima
defesa, estado de necessidade, exercicio regular de direito, etc);
I1l. A culpabilidade (que depende da imputabilidade e da consciéncia da
ilicitude, excluindo-se pelo erro e certas situacdes que tornam inexigivel
conduta diversa). Objeto primario da prova é, portanto, o que constitui ou
exclui qualquer dos elementos ou caracteristicas do fato punivel imputado ao
réu, que constitui o thema probandum. (FRAGOSO, 2014, p. 1).

Heleno Claudio Fragoso (2014) aduz, ainda, que o objeto da prova séo os indicios (que
tém relagdo indireta com o que constitui o delito) e os elementos auxiliares da utilizacéo e
valoracdo dos meios de prova (prova sobre a prova). Aqui, se visualizam, por exemplo, a
prova de que uma testemunha poderia ser parcial por suas conexdes com a vitima ou com 0
réu ou a prova de que a confissdo foi obtida por violéncia, violando os direitos e garantias
fundamentais, etc.

Também sdo objeto da prova os elementos que se referem a medicdo, ou seja, a
dosimetria da pena, a exemplo das circunstancias do crime e da personalidade do agente.

Além disso, tudo o que se relaciona ao processo, a teor do que dispde o artigo 212 do Cddigo
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de Processo Penal. Nesse caso o magistrado ndo podera recusar perguntas da parte, salvo se
ndo condizer com o processo, sendo situacdo totalmente estranha com os dados com que se
pretende provar. Assim, tudo que tem relacdo com o processo pode ser objeto de prova.

Ou, ainda, “[...] objeto da prova é o fato que exige comprovacdo (fato probando)”
(FEITOZA, 2009, p. 689), ou seja, aquilo que precisa ser demonstrado e que ndo é aferivel de
plano.

Portanto, nem todos os fatos necessitam ser provados, aqueles que prescindem de
prova sdo: os fatos axiomaticos ou intuitivos, os fatos notorios, fatos com presuncao legal
absoluta, fatos impossiveis e os fatos irrelevantes.

Os fatos axiomaticos ou intuitivos, ou seja, aqueles fatos em que ndo geram nenhuma
duvida acerca de sua existéncia, sao cristalinos, incontroversos, a exemplo, “[...] a prova de
gue o acusado estava em determinado lugar, em determinada hora, exclui a necessidade de se
comprovar que ele ndo estava no local do crime, ocorrido em outra cidade distante”
(MIRABETE, 2008, p. 250).

No que tange aos fatos notdrios, ha o brocardo que afirma notorium non eget
probatione, ou seja, notério é o fato de conhecimento de todos, integrante da cultura de um
determinado povo. Elucida Fernando Capez (2009, p. 298): “E o caso da verdade sabida: por
exemplo, ndo precisamos provar que no dia 7 de setembro comemora-se a Independéncia, ou
gue a 4gua molha e o fogo queima”. Todavia, ndo se deve confundir fatos notérios com a
denominada vox publica, uma vez que, neste Ultimo, a sociedade pode criar fatos que néo
ocorreram ou noticiar de maneira distorcida.

Os fatos com presuncdo legal absoluta, juris et de jure, ndo permitem prova em
contrério, eis que a lei, a norma, assim faz referéncia. A titulo de exemplo, citado por
Guilherme de Souza Nucci (2007), é a questdo da inimputabilidade. Dispde o artigo 228 da
Constituicdo Federal de 1988 e, também, o artigo 27 do Codigo Penal, sdo inimputéveis 0s
menores de 18 anos. Com efeito, ndo é possivel provar que alguém que cometa um fato
previsto na lei penal como crime que tenha dezesseis anos € inimputavel, tendo em vista que a
legislacdo assim dispde. Além disso, ha fatos em que a presuncdo podera ser relativa (juris
tantum), pois, uma vez ndo provado o contrario, sera considerado como verdadeiro.

Ja os fatos impossiveis sdo os que saem da realidade, ndo ha possibilidade de
acontecerem. Cite-se como exemplo a alegacdo do autor de um determinado crime aduz ter se
“teletransportado”. Tal ato é impossivel aos seres humanos, destarte, ndo ha necessidade,

tampouco possibilidade de demonstrar sua veracidade.
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Por fim, os fatos irrelevantes, sdo os fatos impertinentes. O brocardo probatur quod
probantum non relevat demonstra a desnecessidade de demonstrar fatos impertinentes que
ndo dizem respeito a causa e ndo vao influir na decisdo do magistrado. Diante disso, €
imprescindivel avaliar o caso concreto, ja que alguns eventos podem ser irrelevantes para um
processo, mas ndo para outros.

No processo penal todos os outros fatos sdo objeto de prova, ainda que incontroversos,

diferentemente do processo civil.

2.4 A Distribuicso do Onus da Prova e a Iniciativa Probatéria do Juiz

O onus probandi, ou seja, 0 dnus da prova € previsto no artigo 156 do Cddigo de
Processo Penal, o qual aduz que “a prova da alegacdo incumbira a quem o fizer”. Gustavo

Badar6 (2003, p. 173), conceitua 6nus da prova como:

Posicdo juridica na qual o ordenamento juridico estabelece determinada
conduta para que o sujeito possa obter um resultado favoravel. Em outros
termos, para gque o sujeito ordenado obtenha o resultado favoravel, devera
praticar o ato previsto no ordenamento juridico, sendo que a néo realizagéo
da conduta implica a exclusdo do beneficio, sem, contudo, configurar ato
ilicito.

E importante explicar que o processo é uma forma de prote¢do ao acusado, que se
presume inocente. O 6nus de provar a culpabilidade, entdo, é do Estado e, neste sentido, ja se

manifestou o Supremo Tribunal Federal, no HC 107795:

[...] Ao delinear um circulo de protecdo em torno da pessoa do réu — que
jamais se presume culpado, até que sobrevenha irrecorrivel sentenca
condenatoria —, 0 processo penal revela-se instrumento que inibe a opressao
judicial e que, condicionado por parametros ético-juridicos, impde, ao érgdo
acusador, o 6nus integral da prova, a0 mesmo tempo em que faculta ao
acusado, que jamais necessita demonstrar a sua inocéncia, o direito de
defender-se e de questionar, criticamente, sob a égide do contraditdrio, todos
os elementos probatérios produzidos pelo Ministério Publico. (BRASIL,
2011, p. 282).

O artigo 333 do Cddigo de Processo Civil dispde acerca da distribuicdo do 6nus da
prova aduzindo que cabe ao autor provar os fatos constitutivos e ao réu todos aqueles que
interessarem a defesa, ou seja, os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do

autor. Destarte, no ambito do processo penal, cabe ao Ministério Publico, autor das acdes
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penais publicas e ao querelante nas acGes penais privadas, provarem a autoria e a
materialidade do crime e ao réu toda a matéria de defesa cabivel (inexisténcia do fato,
atipicidade da conduta, excludentes de ilicitude, culpabilidade, punibilidade e as
circunstancias que diminuam a pena) (MIRABETE, 2008).

Tourinho Filho (2012, p. 237) entende que:

[...] se, por acaso, a Defesa arguir em seu prol uma causa excludente da
antijuridicidade ou de culpabilidade, € claro que, nessa hipotese, as posi¢es
se invertem, tendo inteira aplicacdo a méaxima actor incumbit probatio et
reus in excipiendo fitactor... Diga-se 0 mesmo se a defesa alegar a extin¢do
da punibilidade.

Com efeito, sob o prisma do sistema acusatorio, a atividade probatéria do juiz, dada
sua imparcialidade, deve ser meramente supletiva (CAPEZ, 2009). Todavia, hd quem defenda
que tampouco nestes casos ela deva existir.

Em um processo que se diz baseado no sistema acusatdrio, no qual h& o contraditério e
a igualdade entre as partes, a distribuicdo do énus da prova deveria seguir o viés da isonomia.
N&o obstante, o dever de estar atento a exigéncia constitucional da inocéncia do réu, como
“valor fundamental do sistema de provas” (OLIVEIRA, 2008, p. 287).

Assim, “[...] afirmar que ninguém poderd ser considerado culpado sendo apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria implica e deve implicar a transferéncia de
todo &nus probatoério ao 6rgdo da acusacdo” (OLIVEIRA, 2008, p. 287). Assim, cabe a quem
acusa provas da existéncia de um crime e sua autoria.

Elucida, porém, Eugénio Paccelli de Oliveira (2008) que ao autor da acusacao,
Ministério Pablico ou querelante, ndo cabe provar todos os elementos do conceito analitico do
crime (tipicidade, ilicitude e culpabilidade), além do fato de que o Direito Processual Penal
também trabalha com presuncdes legais.

Assim que os exames da tipicidade e da ilicitude do fato ndo dizem respeito a prova.
Cuida-se de mero juizo de abstracdo, de valoragdo do fato, ou seja, se ele existe ou ndo.
No que tange a norma penal, “[...] sobre tais questdes ndo se produz prova, no sentido de sua
materializacdo, mas, unicamente, emite-se juizo de valor no plano abstrato das ideias”
(OLIVEIRA, 2008, p. 287).

Ja com relacdo a prova da existéncia do dolo e de alguns elementos subjetivos do
injusto penal é preciso cautela, pois a matéria localiza-se no mundo das intengdes, onde néo é

possivel uma investida mais segura. Por tal razdo, a prova do dolo (dolo genérico) e dos
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elementos subjetivos do tipo (dolo especifico) “[...] sdo aferidas pela via do conhecimento
dedutivo, a partir do exame de todas as circunstancias ja devidamente provadas e utilizando-
se como critério de referéncia as regras da experiéncia comum do que ordinariamente
acontece” (OLIVEIRA, 2008, p. 287).

De fato, a jurisprudéncia formou entendimento no qual o dolo é presumido, presuncéao

relativa é certo, contudo, compete ao réu provar que nao agiu com dolo (FEITOZA, 2009).

Nesses casos, a prova sera obtida pelo que o Cdédigo de Processo Penal
chama de indicios, ou seja, circunstancia conhecida e provada que, tendo
relacdo com o fato, autorize, por inducdo (trata-se, a evidéncia, de deducao),
concluir-se a existéncia outra ou de outras circunstancias (art. 239).
(OLIVEIRA, 2008, p. 287-288).

Em relacdo a culpabilidade e a imputabilidade do agente “[...] a questdo pode até
exigir prova, qual seja, a de maioridade penal (18 anos), ou da capacidade mental do autor do
fato” (OLIVEIRA, 2008, p. 288). Néao se exige que a acusacdo faca prova de se tratar o réu
ser capaz e mentalmente sdo, pois parte-se da presuncdo legal de que as pessoas maiores de
idade, até prova em contrario, sejam efetivamente capazes.

Entretanto, existindo indicio de se tratar o acusado portador de enfermidade,
“[...] caberd ao juiz de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, do defensor, do
curador, do ascendente, descendente, irmdo ou cbnjuge do acusado (Art. 149 do CPP),
requerer o0 exame de insanidade mental” (OLIVEIRA, 2008, p. 288).

Destarte, em observancia ao principio da inocéncia “[...] a prova quanto a materialidade
do fato (sua existéncia) e da autoria, ndo se impondo o 6nus de demonstrar a existéncia de
qualquer excludente da ilicitude ou mesmo a culpabilidade” (OLIVEIRA, 2008, p. 288).

De acordo com o artigo 156 do Codigo de Processo Penal “a prova da alegacdo
incumbira a quem a fizer” (BRASIL, 1941). Todavia, a Lei n® 11.690/08 alterou a redacéo do
artigo 156, 1 e 1, possibilitando ao juiz, de oficio, “ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo
penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida” (BRASIL, 1941), e o inciso I,
“determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias
para dirimir davida sobre ponto relevante” (BRASIL, 1941). Eugénio Pacelli de Oliveira
(2008) apregoa que tal modificacdo reflete retrocesso inacreditavel e inaceitavel, além da
evidente inconstitucionalidade.

Lopes Junior (2010) segue a mesma linha, eis que o 6nus da prova € sempre de quem

alega e se houver duvida sobre ponto relevante, conforme texto da lei, j& &€ motivo para a
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absolvicdo do réu e a producdo antecipada de provas, além da relevancia e urgéncia, deve

ocorrer, desde que exista requerimento da acusacdo, jamais de oficio.

Geralmente o 6nus da prova cabera a quem fizer a alegacdo do fato (art. 156,
12 part, CPP). Contudo, com excecdo, 0 juiz poderd, no curso da instru¢do ou
antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, a realizacdo de diligéncias
para dirimir divida sobre ponto relevante. (FEITOZA, 2009, p. 727).

Eugénio Pacelli de Oliveira (2008) esclarece, com total razdo, que 0 juiz ndo tutela
nem deve tutelar a investigacdo criminal, aléem disso, a jurisdicdo s6 deve iniciar com a
apreciacdo da peca acusatoria, conforme dispéem os artigos 395 e 396 do Cddigo de Processo
Penal. Assim, no curso do inquérito policial ou de qualquer outra investigacdo a atuacdo da
jurisdicdo ndo se justifica, somente enquanto andlise e observacdo dos direitos e garantias
fundamentais do acusado.

Ou seja, quando o Magistrado concede uma prisdo cautelar ou uma interceptacao
telefénica ndo estd agindo em favor da investigacdo, mas protegendo as “[...] liberdades
publicas, ele estara exercendo o controle constitucional das restricdes as inviolabilidades, nos
limites da Constituicdo da Republica e do devido processo legal” (OLIVEIRA, 2008, p. 288).

E por isso que se instituem as chamadas clausulas de reserva da jurisdic&o,
segundo as quais somente ao juiz se defere o tangenciamento de direitos e
garantias individuais, como ocorre, por exemplo, em relacdio a
inviolabilidade de domicilio (mandado de busca e apreensdo), da liberdade
individual (prisdo cautelar), do direito a intimidade e a privacidade
(interceptacdo telefonica e ambiental etc.). Ver art. 5°, XI, XIl e LXI, da
Constituicdo da Republica.

Por isso, nenhuma providéncia deve ser tomada de oficio pelo magistrado,
para fins de preservacdo de material a ser colhido em fase de investigacéo
criminal. Nem prisdo de oficio e nem qualquer outra medida acautelatoria,
até porque o que deve ser acautelado, em tais situagOes, € a investigacdo e
dela ndo ha de cuidar e nem por ela responder o 6rgdo da jurisdi¢do. Basta
lembrar, ainda, que o juiz sequer levara em consideracdo, por ocasido da
sentenga, as provas ou elementos indicidrios colhidos na fase de
investigacdo, consoante se V&, agora, por forca da Lei 11.690/2008, do artigo
155, CPP, a excecdo das provas irrepetiveis (periciais). (OLIVEIRA, 2008,
p. 288-289).

Assim, o artigo 156, Il do Codigo de Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei
n° 11.690/08, a exemplo do que ocorreu com o artigo 3° da Lei n® 9.034/95, devera ter sua
inconstitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal Federal (ADI n° 1.570 de relatoria do

Ministro Mauricio Corréa).
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Isso em razdo de que o sistema acusatério imposto pela Constituicdo Federal de 1988,
no qual “[...] foram delimitadas as fungdes do juiz e as atribuicbes do Ministério, devera
funcionar como redutor e/ou controlador da aplicacdo do mencionado dispositivo em face da
imparcialidade que deve nortear a atuacao jurisdicional” (OLIVEIRA, 2008, p. 289).

Superada esta controvérsia, cumpre consignar que o novo inciso VI, parte final, do
artigo 386 do Codigo de Processo Penal, com redacdo dada pela Lei n°® 11.690/2008, “[...]
resolveu controvérsia sobre o 6nus da prova quando houver fundada duvida sobre as
circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena [...] doravante mesmo que a defesa
alegue, por exemplo, legitima defesa, se houver fundada divida, o réu devera ser absolvido”.
(FEITOZA 2009, p. 729).

Assim, sob o prisma dos ditames constitucionais e do sistema acusatorio imposto pela
Constituicdo Federal de 1988, a atividade probatdria do juiz s6 deve ocorrer de oficio quando
vislumbrada a possibilidade de comprovar a inocéncia do réu, “[...] e ndo vemos aqui
qualquer dificuldade: quando se fala de igualdade de armas, tem-se em vista a realizagdo
efetiva da igualdade, no plano material, e ndo meramente formal” (OLIVEIRA, 2008, p. 290).

Isso difere, quando a atividade probatdria do juiz for unicamente para esclarecer
duvida sobre ponto relevante, a teor do disposto no artigo 156, Il do Cédigo de Processo
Penal. Nesse norte, admite-se a atividade probatéria de iniciativa do magistrado quando
houver davida sobre a prova produzida e ndo sobre eventual auséncia ou insuficiéncia de

provas.

2.5 Principios que Informam a Atividade Probatoéria

Os principios que gerem a atividade probatéria serdo tratados aqui, com a finalidade
de demonstrar que a atividade probatoria deve se fundar no fato de que o investigado, o réu, é
sujeito de direitos e ndo mero objeto do processo.

Iniciando com o principio do livre convencimento ou principio da persuaséo racional
do juiz, expresso no artigo 155 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), a saber:
“O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

Segundo tal principio, “o juiz é livre para formar seu convencimento e, portanto, para
valorar as provas, inclusive as que ndo se encontram nos autos, sem a prova dos autos e, ate,

contra a prova dos autos, foi adotado no julgamento do Tribunal do Juri, em relacdo ao
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conselho de sentenga” (FEITOZA, 2009, p. 717). A livre convicgdo tem origem no sistema
acusatério puro, totalmente oposto ao principio vigente no sistema inquisitivo, neste as provas
eram tarifadas, sistema de prova legal, nele o juiz estava adstrito a valoracdo previamente
estabelecida a cada tipo de prova.

Explicam Cintra, Dinamarco e Grinover (2002, p. 73) que o principio do livre
convencimento, também entendido como principio da persuasdo racional, “regula a
apreciacdo e avaliacdo das provas existentes nos autos, indicando que o juiz deve formar
livremente sua convicgdo. Situa-se entre o sistema da prova legal e o julgamento secundum
conscientiam”, sendo o meio termo de apreciacdo de provas, localizando-se entre o sistema
inquisitivo e o acusatorio.

De acordo com o principio do livre convencimento motivado, previsto no artigo 155, o
juiz é livre para apreciar as provas e decidir. Todavia, deve fundamentar, explicitando em que
elementos fundou o seu convencimento.

Para garantir que a decisdo do juiz seja apoiada nas provas produzidas durante a
instrucdo processual é imprescindivel que exista o respeito ao principio da identidade fisica do

juiz, nas palavras de Pedro Henrique Demercian (1999, p. 59):

A vinculagdo do juiz ao processo constitui uma auténtica garantia do
acusado. Para todo e qualquer juizo de mérito e, principalmente, para a plena
satisfagdo do principio constitucional da individualizacdo da pena (C.F., art.
5, inc. XLVI), é indispensavel a prolacdo da sentenca pelo juiz que manteve
contato direto com os protagonistas do processo.

Como consequéncia, o principio da identidade fisica do juiz fundamenta a melhor
compreensdo da prova. O entendimento e a autenticidade de impressGes de quem escuta é
diferente daquele que ndo presenciou a producdo probatéria e em seguida é chamado para
decidir. Com efeito, “as impressdes recebidas conservam sua mais genuina e mais fresca
vivacidade, permitindo, portanto, um julgamento mais justo” (DERMECIAN, 1999, p. 59).

Assim é que o Cddigo de Processo Penal vigente, a partir da reforma de 2008,
alterando o paragrafo 2° no art. 399 do Codigo de Processo Penal, pela Lei n® 11.719/2008 a
identidade fisica do juiz passou a ser expressa: “O juiz que presidiu a instrucdo devera proferir
a sentenca” (BRASIL, 1941).

Ademais, vigora o principio da comunhdo da prova, uma vez que a prova foi

produzida, ela passa a ter efeito para todas as partes do processo, eis que passou a integra-lo,
ndo pertencendo a parte que a produziu ou que detinha o énus.
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H&, também, o principio da autorresponsabilidade das partes, o qual dispde que “cada
parte assume as consequéncias de sua inatividade ou de seus erros quanto a prova que
produziu ou que deveria produzir” (FEITOZA, 2009, p. 719).

A observancia de tais principios ocasiona coeréncia ao processo e, acima de tudo,
respeito aos direitos fundamentais do acusado e observancia aos ditames constitucionais de
um Estado Democratico de Direito.

2.6 Provas llicitas e llegitimas

A proibi¢do de provas ilicitas é considerada como um principio fundamental no
sistema juridico brasileiro. De fato, o objetivo da producdo probatoria é chegar mais proximo
possivel da verdade histdrica, contudo, esta procura ndo pode ser utilizada como pretexto para
a producdo probatoria a qualquer custo, ou melhor dizendo, em detrimento de todos os outros
direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988. De acordo com o0s
ensinamentos de Frederico Marques (2009, p. 35):

[...] é inconcebivel, na Justica Penal, a adocdo de que os fins justificam os
meios, para assim tentar legitimar-se a busca da verdade através de qualquer
fonte probatéria, tendo em vista que permitir qualquer tipo de pratica em
busca de uma verdade traz sérios riscos a seguranca juridica e a um retorno
as praticas do procedimento inquisitivo e injusto em detrimento das
diretrizes politicas e juridicas do processo acusatorio.

Portanto, estabelece a Constituicdo Federal de 1988 que ‘“sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (artigo 5°, LVI) (BRASIL, 2012, p. 14), mesma
disposicdo repetida no artigo 157, caput, do Codigo de Processo Penal, com a nova redacédo
dada pela Lei n® 11.690/2008. ok, ja alterei

Ao distinguir prova ilicita de prova ilegitima, Prado (2006) elucida que prova ilicita é
a adquirida por abuso ao direito material, enquanto a prova ilegitima insulta ao direito

processual.

Neste sentido, as provas ilicitas sdo inaceitaveis no processo, em obediéncia
ao ditame constitucional insculpido no inciso LVI do art. 5° destarte,
existindo a producdo de uma prova ilicita, como, por exemplo, tortura,
violacdo de correspondéncia ou de domicilio, ao violador da norma sera
imposta uma penalidade prevista na lei penal. (PRADO, 2006, p. 9).

Denilson Feitoza (2009) aponta, ainda, que ao realizar tal diferenciagéo, varios autores

brasileiros, a exemplo de Grinover, Fernandes e Gomes Filho, se inspiram em Pietro
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Nuvolone, para esclarecer o que sdo provas ilicitas e ilegitimas. Assim, provas ilegais ou

ilicitas poderiam ser classificadas como:

a) provas ilicitas: as que violam norma de direito material. As provas ilicitas
dizem respeito a obtencdo ou coleta da prova. Por exemplo, as declaragdes
do indiciado ou réu colhidas sob tortura. No caso, ha viola¢do de uma norma
material, a saber, a norma penal incriminadora que prevé a conduta como
crime de tortura (Lei n. 9.455/97).

b) provas ilicitas e ilegitimas simultaneamente: as que violam norma de
direito material e processual simultaneamente. Por exemplo, a realizagdo de
busca e apreensdo por um delegado de policia com viola¢do de domicilio,
sem mandado judicial e sem flagrante delito. No caso, ha viola¢do de norma
penal, pois a conduta é prevista como crime comum de abuso de autoridade
(Lei n. 4.898/1965, art. 3° b), bem como de norma processual, que
estabelece os requisitos para realizagdo de busca e apreensdo domiciliares
(Art. 240 a 250 do CPP c/c art. 5°, X1, CR).

c) provas ilegitimas: as que violam norma de direito processual. As provas
ilegitimas dizem respeito a producéo de prova. Por exemplo, a elaboragéo do
laudo pericial com apenas um perito quando a lei exigia dois peritos (art.
159, caput, do CPP, na redacdo revogada que era dada pela Lei
n° 8.862/1994). (FEITOZA, 2009, p. 692).

No sentido acima esposado, as provas ilegitimas seriam aquelas que teriam sua
nulidade processual decretada. O mesmo poderia ocorrer com aquelas provas que sdo ao
mesmo tempo ilegitimas e ilicitas, ja as que s@o apenas ilegais sdo inadmissiveis no processo,
devendo ser desentranhadas e ndo podem, de maneira alguma, servir como fundamento para
uma decisdo ou sentenga judicial.

Cabe ressaltar que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou a favor da

diferenciac&o.’

9 DIREITO - ORGANICIDADE E DINAMICA. ACAO CAUTELAR - LIMINAR - HABEAS CORPUS -
RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL - INDEFERIMENTO. 1. O Gabinete prestou as seguintes
informagdes: O requerente figura como réu, juntamente com outras pessoas, no processo revelador da Agdo Penal
n® 2007.71.00.001796-5, em curso perante o Juizo da 12 Vara Federal Criminal de Porto Alegre, Estado do Rio
Grande do Sul, ante a acusacdo de haver praticado crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, lavagem ou
ocultacdo de bens, direitos e valores e formacdo de quadrilha ou bando. Ao término da instrucdo, pleiteou fosse
declarada a ilicitude da prova consubstanciada em certo disco rigido, de propriedade de corréu, que fora
apreendido pela Policia Federal em procedimento de busca e apreensdo, e dos laudos periciais com base nela
elaborados, alegando que teria sido acessado diretamente e ndo mediante cOpia idéntica, feita por intermédio do
denominado espelhamento, o que teria acarretado a alteracdo do estado original, com a criacdo de alguns arquivos
e a modificacdo de outros. O Juizo se manifestou no sentido de que os elementos até entdo coligidos permitiam
concluir que a midia havia sido acessada antes da realizagdo da mencionada providéncia. Asseverou que alguns
dos arquivos nela contidos haviam sido alterados, o que teria ocorrido enquanto o volume estava sob a guarda
policial. Consignou que as falhas eram insuficientes a determinar a exclusdo da prova e dos laudos formalizados a
partir dela, muito embora pudessem vir a acoima-la de inidénea, o que seria objeto de apreciagdo em momento
oportuno. Aventou a possibilidade de ndo ter havido alteragdes substanciais dos dados que embasaram a acusagao,
0 que deveria ser verificado por outros meios. Frisou que a copia do disco rigido tem como objetivo a perpetuacao
da prova, inexistindo disposicdo legal a proibir o acesso direto. Disse da auséncia de indicacdo de montagem de
dados. Sem haver sido provocada, a autoridade policial requereu Ihe fosse encaminhado o disco para reexame,
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Destarte, “[...] a norma assecuratoria da inadmissibilidade das provas obtidas com
violacdo de direito, com efeito, presta-se, a um sO tempo, a tutelar direitos e garantias

individuais, bem como a propria qualidade do material probatorio” (OLIVEIRA, 2008, p. 295).

Em relagdo aos direitos individuais, a vedacdo das provas ilicitas tem por
destinatario imediato a prote¢do do direito a intimidade, a privacidade, a
imagem (art. 5°, X), a inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI), normalmente
0s mais atingidos durante as diligéncias investigatorias.

pretensdo deferida pelo Juizo. Ao restituir a midia, fez juntar ao processo-crime o Relat6rio de Missdo Policial n°
26/2011 e o Laudo n° 0393/2011-SETEC/SR/DPF/RS, nos quais constam consideragdes diversas sobre a custddia
e a integridade da prova, presentes entrevistas informais realizadas com o proprietario do bem e os policiais que
participaram da apreensdo. A defesa peticionou visando o desentranhamento desses documentos, ao argumento de
que teriam sido produzidos de forma extemporanea e por quem ndo detém capacidade postulatéria. O Juizo ndo
acolheu o pedido, ensejando a impetracdo de habeas corpus no Tribunal Regional Federal da 4 Regido. A 8
Turma, contra o voto do relator, indeferiu a ordem e cassou a medida acauteladora concedida. Consignou o
descabimento da pretendida queima de etapas para fins de se determinar o desencarte das pecas,manifestando-se
sobre matéria ainda sujeita ao crivo do primeiro grau de jurisdigdo. Idéntica medida — de n° 213.448/RS — foi
formalizada perante o Superior Tribunal de Justica. Eis a sintese do pronunciamento da Sexta Turma no qual
assentado o prejuizo da liminar anteriormente deferida pela Presidéncia daquele Tribunal: PROCESSUAL
PENAL. PROVA. ILICITA E ILEGITIMA. DISTINCAO. ILEGITIMIDADE DA PROVA NA ESPECIE.
NULIDADE. NAO OCORRENCIA. DESENTRANHAMENTO DOS AUTOS. DESNECESSIDADE.
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. AUSENCIA DE FLAGRANTE
ILEGALIDADE. NAO CONHECIMENTO. 1 - A complementagéo de diligéncia, feita pela Policia Federal, ap6s
a fase do art. 402 do Cddigo de Processo Penal, mediante autorizagdo do juizo processante, ndo é causa de
ilicitude da prova, pois produzida sob o crivo do contraditério e cuja génese em momento algum foi questionada
pela defesa. Nulidade inexistente que elide a necessidade de sua retirada dos autos, pois ainda podera ou néo ser
objeto de apreciacdo pelo juiz, quando formar sua convicgao para proferir sentenga. 2 - Distingdo doutrinaria entre
ilicitude e ilegitimidade de prova. 3 - Inexisténcia de flagrante ilegalidade, na espécie, apta a fazer relevar a
impropriedade da via, apresentada como substitutiva de recurso ordinario. 4 - Habeas corpus ndo conhecido.
Os embargos declaratdrios voltados a imprimir efeitos modificativos a essa decisdo ndo foram providos. Disso
resultou a interposi¢do do Recurso Ordinario n® 120.693/RS, dirigido a impugnar os argumentos refutados pelo
Superior. Nesta agdo cautelar, a defesa busca a suspensdo do processo-crime até que seja julgado o recurso em
questdo, o qual veio concluso a VVossa Exceléncia em 19 de dezembro de 2013, com manifestagdo da Procuradoria
Geral da Republica pelo ndo conhecimento, ante o 6bice do artigo 102, inciso II, alinea “a”, da Constitui¢do
Federal “compete ao Supremo julgar, em recurso ordinario o habeas corpus, decidido em tnica instancia pelos
Tribunais Superiores, se denegatoria a decisdo.” Segundo o requerente, a medida mostra-se necessaria, porque 0
Supremo s vird a dirimir a controvérsia entre o que € prova ilicita e ilegitima na aprecia¢do do recurso ordinario.
Diz da relevancia da matéria veiculada, questionando se a Policia seria permitido realizar, em processo penal com
instru¢do encerrada, laudo de “analise da decisdo interlocutoria” e, revelando-se positiva a resposta, se 0s
documentos decorrentes de tal exame poderiam, eventualmente, permanecer no processo. Aduz estarem presentes
todos os requisitos para o deferimento da providéncia postulada. Alude ao implemento das liminares pelas
instancias de origem como a demonstrar a fumaca do bom direito. No tocante ao perigo na demora, aponta o fato
de haver sido determinada a defesa a apresentacdo de memoriais, cujo prazo expirara no dia 21 de fevereiro de
2014. O processo estd aparelhado para o exame do pleito. 2. Observem a organicidade e a dinamica do Direito.
Fez-se surgir mais um processo no dmbito do Supremo, quando a providéncia nele pleiteada poderia ter sido
veiculada naquele revelador do recurso ordinario constitucional pendente. O fato ndo obstaculiza 0 exame do
pleito. O processo-crime encontra-se em andamento na origem e pretende-se, na via do habeas corpus, afastar
elementos coligidos. O Tribunal Regional Federal da 42 Regido ressaltou a falta de oportunidade da providéncia,
porquanto representaria a queima de etapa. O Superior Tribunal de Justi¢ca adentrou, julgando idéntica medida, o
tema de fundo e buscou demonstrar a distin¢do doutrinaria entre ilicitude e ilegitimidade de prova, apontando que
a complementacédo da diligéncia pela Policia Federal decorreu de autorizagdo do Juizo. A par desses aspectos, ha
questdo alusiva a sucessividade de impetragdes. 3. Indefiro a liminar. 4. Procedam a apensacéo deste processo ao
do recurso ordinario pendente de n° 120.693/RS. 5. Publiquem. Brasilia (STF - AC: 3558 RS, Relator: Min.
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 25/02/2014, Data de Publicacdo: DJe-053 DIVULG 17/03/2014
PUBLIC 18/03/2014). (BRASIL, 2014b).
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No que se refere a questdo da qualidade da prova, o reconhecimento da
ilicitude do meio de obtencdo da prova ja impede o aproveitamento de
métodos cuja idoneidade probatéria seja previamente questionada, como
ocorre, por exemplo, na confissdo obtida mediante tortura, ou mediante
hipnose, ou ainda pela ministracdo de substancias quimicas (soro da verdade
etc.). De outro lado, a vedacdo das provas obtidas ilicitamente também
oferece repercussdo no &mbito da igualdade processual, no ponto em que, ao
impedir a producdo probatoria irregular pelos agentes do Estado —
normalmente os responsaveis pela prova —, equilibra a relacdo de forcas
relativamente & atividade instrutoria desenvolvida pela defesa. (OLIVEIRA,
2008, p. 295).

Além disso, “a vedacdo da prova ndo ocorre unicamente em relacdo ao meio
escolhido, mas também em relacdo aos resultados que podem ser obtidos com a utilizacéo de
determinado meio de prova” (OLIVEIRA, 2008, p. 296). Destarte, uma interceptacdo
telefonica, poderé ser licita se autorizada pelo juiz ou ilicita se ndo autorizada. Na primeira
situacdo, a violagdo do direito a privacidade e/ou intimidade € permitida, j&, no segundo, ndo é
permitido, resultando, portanto, uma violacdo indevida daqueles valores.

Por fim, quanto a distincdo entre prova ilicita e ilegitima, sua pertinéncia diz respeito
tdo somente para facilitar a compreensao “do que sejam momentos de obtencdo, introducéo e
producdo e, ainda, de valoracdo da prova, quanto as consequéncias juridicas, porém, ndo tem
qualquer utilidade” (OLIVEIRA, 2008, p. 316). Com efeito, “seja como for, uma (prova
ilicita) e outra (prova ilegitima) sdo inadmissiveis no processo” (OLIVEIRA, 2008, p. 316).
H& que se explicar que o Estado ndo pode se valer da prépria torpeza para realizar seus
ditames, seria contrario aos objetivos do Estado Democréatico de Direito.

Ja adentrando as teorias das provas ilicitas por derivacdo, esclarece Vicente Greco
Filho (2013) que a finalidade da prova € o convencimento do juiz, o qual é o destinatario dela.
Assim, no processo, a prova ndo tem um fim em si mesma, tampouco, um fim moral ou
filosofico, destarte, sua finalidade prética € a de convencer o juiz, ndo se procurando a certeza
absoluta, tendo em vista que ela é sempre impossivel e sim a certeza relativa, apta a ensejar
uma convicgdo do magistrado.

Neste sentido, provas ilicitas por derivacdo sdo aquelas obtidas de acordo com o
ordenamento juridico, ou seja, de maneira licita, contudo a sua origem € oriunda, derivada, de
uma prova colhida de modo ilicito. Destarte, a prova que seria licita, acaba se tornando
ineficaz e imprépria, eis que ndo fosse a origem ilicita ela ndo teria sido obtida.

Conforme visto acima, se a finalidade da prova é conceder elementos de convicgéo ao
juiz, ela ndo pode se basear em provas ilicitas ou ilegitimas. Assim é que, “[...] a teoria dos

fruits of the poisonous tree, ou teoria dos frutos da arvore envenenada, cuja origem é atribuida
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a jurisprudéncia norte americana, nada mais que é a simples consequéncia l6gica da aplicacéo
do principio da inadmissibilidade das provas ilicitas” (OLIVEIRA, 2008, p. 310).
A esse respeito, Antonio Magalhdes Gomes Filho (2009, p. 267) aduz que:

[...] é impossivel negar a priori a contaminacdo da prova secundaria pela
ilicitude inicial, ndo somente por um critério de causalidade, mas
principalmente em razdo da finalidade com que sdo estabelecidas as
proibicdes em andlise. De nada valeriam tais restricdes a admissibilidade da
prova se, por via derivada, informac@es colhidas a partir de uma violagéo ao
ordenamento pudessem servir ao convencimento do juiz — nessa matéria
importa ressaltar o elemento profilatico, evitando-se condutas atentatorias
aos direitos fundamentais e a propria administracdo correta e leal da justica
penal.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou em casos concretos, aduzindo acerca da
impossibilidade de provas obtidas por derivagao ilicita®.

10 pPROVA PENAL - BANIMENTO CONSTITUCIONAL DAS PROVAS ILICITAS (CF, ART. 5°, LVI)-
ILICITUDE (ORIGINARIA E POR DERIVACAO) - INADMISSIBILDADE - BUSCA E APREENSAO DE
MATERIAIS E EQUIPAMENTOS REALIZADA, SEM MANDADO JUDICIAL, EM QUARTO DE
HOTEL AINDA OCUPADO - IMPOSSIBILIDADE - QUALIFICACAO JURIDICA DESSE ESPACO
PRIVADO (QUARTO DE HOTEL, DESDE QUE OCUPADO) COMO “CASA”, PARA EFEITO DA
TUTELA CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR - GARANTIA QUE TRADUZ
LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA DE PERSECUCAO PENAL,
MESMO EM SUA FASE PRE-PROCESSUAL - CONCEITO DE “CASA” PARA EFEITO DA
PROTECAO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 5° XI E CP, ART. 150, § 4°, II) - AMPLITUDE DESSA
NOCAO CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE OS APOSENTOS DE HABITACAO
COLETIVA (COMO, POR EXEMPLO, OS QUARTOS DE HOTEL, PENSAO, MOTEL E HOSPEDARIA,
DESDE QUE OCUPADOS): NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL (CF,
ART. 5°, XI). IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DE PROVA
OBTIDA COM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR - PROVA
ILICITA - INIDONEIDADE JURIDICA - RECURSO ORDINARIO PROVIDO. BUSCA E APREENSAO
EM APOSENTOS OCUPADOS DE HABITACAO COLETIVA (COMO QUARTOS DE HOTEL) -
SUBSUNCAO DESSE ESPACO PRIVADO, DESDE QUE OCUPADO, AO CONCEITO DE “CASA” -
CONSEQUENTE NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL, RESSALVADAS
AS EXCECOES PREVISTAS NO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL. - Para os fins da protegio
juridica a que se refere o art. 5°, XI, da Constituigdo da Republica, o conceito normativo de “casa” revela-se
abrangente e, por estender-se a qualquer aposento de habitagdo coletiva, desde que ocupado (CP, art. 150,
§ 4°, 1), compreende, observada essa especifica limitagdo espacial, os quartos de hotel. Doutrina. Precedentes.
- Sem que ocorra qualquer das situagdes excepcionais taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5°,
XI), nenhum agente publico podera, contra a vontade de quem de direito (“invito domino”), ingressar, durante
o dia, sem mandado judicial, em aposento ocupado de habitagdo coletiva, sob pena de a prova resultante dessa
diligéncia de busca e apreensdo reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude originaria. Doutrina.
Precedentes (STF). ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUCAO EM JUIZO
(OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA
RESULTANTE DA TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS. - A ag¢do persecutoria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder
perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos probatdrios
ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia constitucional do “dueprocessoflaw”, que tem, no dogma
da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas projecdes concretizadoras no plano do
nosso sistema de direito positivo. - A Constitui¢do da Republica, em norma revestida de contetido vedatorio
(CF, art. 5° LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em
bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtengao, pelo Poder Publico, derive de transgressdo a
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Com efeito, a teoria tem como norte evitar que os produtos da prova ilicita pudessem
se beneficiar desta prova para obtengcdo de uma nova prova, “[...] cuja existéncia somente se
teria chegado a partir daquela (ilicita), a ilicitude da conduta seria facilmente contornavel.

Bastaria a observancia da lei, na segunda operacdo” (OLIVEIRA, 2008, p. 310).

No caso Silverthorne Lumber Co. v. U.S (1920), a Suprema Corte considerou
invalida uma intimag&o que tinha sido expedida com base numa informacéo
obtida por meio de uma busca ilegal. A acusacdo ndo poderia usar no
processo a prova obtida diretamente da busca ilegal, nem a prova obtida
indiretamente por meio da intimacdo baseada nessa busca. O ‘principio da
exclusdo’ seria aplicavel a todas as provas contaminadas pela busca
inconstitucional. Mais tarde, essa extensdo do ‘principio da exclusdo’ as
provas derivadas passou a ser denominada ‘fruits of the poisonous tree
doctrine’. Inicialmente foi aplicada como extensdo da ‘regra de exclusdo’ da
4% Emenda, mas, depois, foi estendida as demais ‘regras de exclusdo’, como
as da 6 Emenda e da 5* Emenda a Constituicdo americana. (FEITOZA,
2009, p. 698).

clausulas de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos probatorios que resultem
de violagdo do direito material (ou, até mesmo, do direito processual), ndo prevalecendo, em conseqiiéncia, no
ordenamento normativo brasileiro, em matéria de atividade probatéria, a formula autoritaria do “male captum,
bene retentum”. Doutrina. Precedentes. A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA (“FRUITS OF THE POISONOUS TREE”): A QUESTAO DA ILICITUDE POR
DERIVACAO. - Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas
ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivagdo. Qualquer novo dado
probatorio, ainda que produzido, de modo valido, em momento subseqiiente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter
fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela macula da ilicitude originaria. - A exclusdo da
prova originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivagdo - representa um dos
meios mais expressivos destinados a conferir efetividade a garantia do “dueprocessoflaw” e a tornar mais
intensa, pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e
prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina. Precedentes. - A doutrina
da ilicitude por derivagdo (teoria dos “frutos da arvore envenenada”) repudia, por constitucionalmente
inadmissiveis, os meios probatorios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-
se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-
os, por efeito de repercussdo causal. Hipdtese em que os novos dados probatorios somente foram conhecidos,
pelo Poder Publico, em razdo de anterior transgressdo praticada, originariamente, pelos agentes da persecug@o
penal, que desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. - Revelam-se inadmissiveis,
desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivacdo, os elementos probatorios a que os oOrgdos da
persecucdo penal somente tiveram acesso em razao da prova originariamente ilicita, obtida como resultado da
transgressdo, por agentes estatais, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia condicionante,
no plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limitagdo de ordem juridica ao poder do
Estado em face dos cidaddos. - Se, no entanto, o 6rgdo da persecucdo penal demonstrar que obteve,
legitimamente, novos elementos de informagéo a partir de uma fonte autonoma de prova - que ndo guarde
qualquer relagdo de dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo mantendo
vinculagdo causal -, tais dados probatdrios revelar-se-ao plenamente admissiveis, porque ndo contaminados
pela macula da ilicitude originaria. - A QUESTAO DA FONTE AUTONOMA DE PROVA (“AN
INDEPENDENT SOURCE”) E A SUA DESVINCULACAO CAUSAL DA PROVA ILICITAMENTE
OBTIDA - DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - JURISPRUDENCIA
COMPARADA (A EXPERIENCIA DA SUPREMA CORTE AMERICANA): CASOS “SILVERTHORNE
LUMBER CO. V. UNITED STATES (1920); SEGURA V. UNITED STATES (1984); NIX V. WILLIAMS
(1984); MURRAY V. UNITED STATES (1988)”, v.g. (BRASIL. 2007).



76

A Lei n° 11.690/2008 deu nova redacao ao artigo 157, 8 1° do Codigo de Processo
Penal, reconheceu a teoria da prova ilicita por derivacdo, sendo veja: “sdo também
inadmissiveis, as provas derivadas das ilicitas” (BRASIL, 1941).

Todavia, tal teoria tem vérias limitacdes, a exemplo da “limitacdo da fonte independente”
(independent source limitation), a “limitacdo da descoberta inevitavel” (inevitable Discovery
limitation) e a “limitacdo da contaminacdo expurgada” (purged taint limitation).

A denominada doutrina da “fonte independente” é uma excecao as provas obtidas por
derivacdo, apregoando que um elemento de prova ndo sera considerado ilicito ou viciado e,
por conseguinte, admissivel no processo, se for obtido de uma fonte diferente daquela em que
se originou a ilicitude, contudo, apenas se essa fonte for anterior ou simultaneo a ilegalidade.

De fato, a doutrina da “limitacdo da fonte independente” foi aplicada no caso Bynum v.
U.S., em 1960, no qual, num primeiro momento, a Corte havia excluido a identificacdo
dactiloscopica que havia sido realizada durante a prisao ilegal do acusado Bynum. “Quando
este foi novamente ‘processado’, o ‘governo’ utilizou um antigo conjunto de planilhas
dactiloscdpicas de Bynum que se encontrava nos arquivos do FBI e que correspondiam as
impressdes digitais encontradas no local do crime” (FEITOZA, 2009, p. 699). Com efeito, a
policia usou as planilhas independente da prisdo ilegal e tendo em vista que as planilhas
haviam sido colhidas sem relagdo com o crime que era investigado dessa vez. Assim as
antigas planilhas puderam ser admitidas como uma prova adquirida independentemente, ndo
relacionada a priséo ilegal.

Em outro caso, Murray v. U.S., em 1988,

[...] uma corte inferior aplicou a doutrina da fonte independente, entendendo
que a policia: a) inicialmente tinha ‘causa provavel’ (‘indicios’ probatorios
necessarios) para obter um mandado de busca e apreensdo para contrabando;
contrabando procurado estava realmente ali; ¢) depois, deixou a ‘casa’ e
obteve um mandado baseado unicamente na ‘causa provavel’ obtida
previamente (isto é, sem qualquer referéncia a informacéo obtida durante a
entrada ilegal); d) entdo, retornou com o mandado e apreendeu o
contrabando na execugdo deste mandado. A maioria da Suprema Corte
americana entendeu que a doutrina da fonte independente se aplicaria a
situacdo descrita, desde que, nesse caso concreto, uma avaliacdo adicional
das provas fosse feita, baixando, entdo, o processo para instancia inferior.
(FEITOZA, 2009, p. 699).

O artigo 157 do Codigo de Processo Penal, alterado pela Lei n® 11.690/2008,
reconheceu limitagcBes a teoria da prova ilicita por derivacdo, aduzindo o que seja “fonte

independente””:
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Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais. (Redacgdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008).

§ 1° So também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou guando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.
(Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo 0s
trAmites tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instrucdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n° 11.690,
de 2008)

8§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel,
esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o
incidente. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008). (BRASIL, 1941).

Todavia, entende Denilson Feitoza que a teoria da fonte independente foi definida
impropriamente no Brasil, “nos termos do que se entende como ‘descoberta inevitavel’, nos
EUA, a qual veremos adiante, inclusive quanto a constitucionalidade” (FEITOZA, 2009, p.
699).

Destarte, tal teoria baseia-se primordialmente na inexisténcia “fatica de relacdo de
causalidade ou de dependéncia logica ou temporal (producdo da prova posteriormente a
ilicita). Fonte de prova independente € isso: prova ndo relacionada com os fatos que geraram a
prova contaminada” (OLIVEIRA, 2008, p. 311).

Inexiste, pois afronta ao artigo 5°, inciso LVI da Constitui¢do Federal, eis que a prova
derivada da ilicita permanecerd inadmissivel no processo, sendo admissiveis apenas 0s
elementos de provas consideradas oriundas de fonte independente, autbnoma e que esteja de
acordo com a lei.

A teoria da limitacdo da descoberta inevitavel (“inevitable discovery limitation”) foi
aplicada no caso Nix v. Williams, em 1984, em que, por meio de uma declaracdo obtida de
maneira ilegal do acusado, descobriu-se a localizacdo do corpo de uma vitima de homicidio,
todavia, mais de duzentos voluntarios ja procuravam pelo corpo, que eventualmente teria
abrangido o local onde o cadaver foi encontrado. Neste sentido, a “Suprema Corte entendeu
que a ‘doutrina dos frutos’ ndo impediria a admissdo de prova derivada de uma violagdo
constitucional, se tal prova teria sido descoberta ‘inevitavelmente’ por meio de atividades
investigatdrias licitas” (FEITOZA, 2009, p. 700).

Portanto, se apds a analise, houvesse uma decorréncia logica, de que haveria
descoberta independentemente da prova obtida de forma ilegal, ela devera ser admitida. Essa
teoria foi adotada no Brasil, por meio da Lei n°® 11.690/2008, no § 2° do artigo 157 do Cédigo
de Processo Penal: “Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo o0s
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tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova” (BRASIL, 1941).

O Superior Tribunal de Justica ja aplicou esta teoria:

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. CONDENACAO.
OBTENCAO DE DOCUMENTO DE TRANSFERENCIA BANCARIA.
SIGILO BANCARIO. AUSENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL.
PROVA SUPOSTAMENTE ILEGAL. ILICITUDE DAS DEMAIS
PROVAS POR DERIVACAO. PACIENTES QUE NAO PODEM SE
BENEFICIAR COM A PROPRIA TORPEZA. CONHECIMENTO
INEVITAVEL. NULIDADE. NAO OCORRENCIA. 1. Ao se debrucar
sobre o que dispe o art. 5°, XII, da Constituicdo Federal, & necessario que se
faca sua interpretacdo com temperamentos, afinal, inexiste, no ordenamento
patrio, direito absoluto. Assim, diante do caso concreto, cabe ao intérprete
fazer uma ponderacéo de valores. 2. A inviolabilidade dos sigilos é a regra, e
a quebra, a excecdo. Sendo excec¢do, deve-se observar que a motivacao para
a quebra dos sigilos seja de tal ordem necessaria que encontre apoio no
principio da proporcionalidade, sob pena de se considerarem ilicitas as
provas decorrentes dessa violagdo. 3. Assim, a par da regra da liberdade dos
meios de prova, excetua-se a utilizagdo daquelas obtidas por meios ilegais,
conforme dispde o inciso LVI do art. 5° da Constituicdo Federal, inserindo-
se, nesse contexto, as oriundas da quebra de sigilo sem autorizagdo judicial
devidamente motivada. 4. Entretanto, no caso, ha que se fazer duas
consideracdes essenciais que afastam, por completo, a protecdo que ora é
requerida por meio de reconhecimento de nulidade absoluta do feito. A
primeira diz respeito a prépria esséncia dessa nulidade que, em tese, ter-se-ia
originado com a publicidade dada pelo banco ao sobrinho da vitima, que
também era seu herdeiro. Tratou-se toda a operagdo bancaria de um golpe
efetivado por meio de um engodo. Titularidade solidaria que detinha uma
das pacientes e que agora é reclamada para efeitos de autorizacdo legal,
decorreu de ilicito efetivado contra vitima. 5. Pretende-se, na verdade, obter
beneficio com a prdpria pratica criminosa. Impossibilidade de se beneficiar
da propria torpeza. 6. A segunda consideracdo, ndo menos importante, é que
0 extrato ou documento de transferéncia foi obtido por herdeiro da vitima,
circunstancia que ocorreria de qualquer maneira apés a sua habilitacdo em
inventario, a ensejar, da mesma maneira, o desenrolar do processo tal qual
como ocorreu na espécie. 7. Acolhimento da teoria da descoberta inevitavel;
a prova seria necessariamente descoberta por outros meios legais. No caso,
repita-se, o sobrinho da vitima, na condigdo de herdeiro, teria,
inarredavelmente, ap6s a habilitagdo no inventario, o conhecimento das
movimentacgdes financeiras e, certamente, saberia do desfalque que a vitima
havia sofrido; ou seja, a descoberta era inevitavel. 8. Ordem denegada.
(BRASIL, STJ, 2010, Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de
Julgamento: 16/09/2010, T6 - SEXTA TURMA). (BRASIL, 2014a).

Neste caso, o STJ aplicou a teoria da descoberta inevitavel, pois inobstante a ilicitude
original, baseada na decisdo nula, sem motivagdo, a prova em teoria ilicita seria descoberta de
qualquer forma, ainda que posteriormente, de forma que ndo ha logica em se declarar a
ilicitude de uma prova que de qualquer maneira seria descoberta.
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Cumpre consignar acerca do que seria “tramites tipicos e de praxe”, sua definicao
deveréa ser “[...] inferido por raciocinio indutivo, baseado no que se costuma fazer na pratica
da investigacgéo e da instrucdo criminal” (FEITOZA, 2009, p. 700).

Jé a teoria da limita¢do da contaminagdo expurgada (“purged taint limitation ) ou da
Conexdo Atenuada (‘“attenuated connection limitation”) foi aplicada no caso denominado
Wong Sun v. U.S. (1963), no qual “policiais da delegacia de entorpecentes prenderam
ilegalmente ‘A’, o qual, quase imediatamente depois, acusou ‘B’ de ter vendido a droga”
(FEITOZA, 2009, p. 701). Destarte, em posse de tal informacdo os policias prenderam, de
“maneira ilegal, “B”, o qual atribuiu a culpa a “C”, que também foi preso, dias depois, apos
“C” ter sido libertado, “C” voluntariamente confessou oralmente aos policiais da delegacia de
entorpecentes, durante seu interrogatorio policial” (FEITOZA, 2009, p. 701).

Neste sentido, a Suprema Corte norte-americana rejeitou a apreensdo de droga
encontrada com B e as declaragdes, por terem sido frutos da entrada ilegal na sua casa.
Contudo, “rejeitou que a confissdo de ‘C’ fosse fruto de sua prisdo ilegal, pois, embora ‘C’
pudesse confessar, depois de ter sido solto e alertado de seus direitos, tinha tornado a conexao
entre a prisdo ¢ a declaracdo tdo atenuada que a ‘noddoa’ da ilegalidade tinha se dissipado”
(FEITOZA, 2009, p. 701).

Acerca do julgado acima mencionado elucida Renato Brasileiro de Lima (2011,
p. 901):

Da andlise do caso Wong Sun v. US, embrido da limitacdo da mancha
purgada, depreende-se que um vicio de ilicitude originario pode ser
expurgado, ou seja, removido, por meio de um ato independente
interveniente, praticado pelo acusado ou por um terceiro, a determinar a
interrupcdo da corrente causal entre a ilegalidade originadria e a prova
subsequente.

Ou seja, o vicio é tdo insignificante, que o ato independente € suficiente para expurgar o

vicio, a ilegalidade existente. Assim, esclarecem Rosmar Antonni e Nestor Tavora (2009, p. 318):

[...] € possivel que o vinculo entre a prova ilicita e a derivada seja tdo ténue
ou superficial que acabe ndo havendo contaminagdo. Esta seria expurgada.
Percebe-se que a auséncia de vinculo ndo é absoluta. Este existe, porém
acaba sendo tdo insélito que é irrelevante, preservando-se a ilicitude da
prova derivada.

Destarte, essa nodoa inicial seria excluida por um ato independente

“[...] praticado por um acusado ou por uma terceira parte, que interrompa a corrente causal
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entre a ilegalidade e a prova, de uma tal maneira que a prova néo seja vista como tendo sido
obtida pela exploracdo (aproveitamento) desta ilegalidade” (FEITOZA, 2009, p. 701).

Todavia, a adocao dessa teoria pelo ordenamento juridico patrio ndo é pacifica, tendo
em vista que “[...] hd um certo nexo — embora distante — entre a prova colhida e a ilicita”
(MENDONCA, 2008, p. 177).

Além disso, nas ressalvas acarretadas pela Lei n® 11.690/2008 e na jurisprudéncia dos
Tribunais brasileiros, ndo € possivel observar guarida a referida teoria. Nao obstante isso,
parte da doutrina defende que, com a Lei supracitada, “[...] a teoria da contaminacao
expurgada poderia ser enquadrada na hipdtese ampla do 8§1° do art. 1577 (MENDONCA,
2008, p. 177).

Neste sentido, aduz Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 902):

Apesar de ndo haver qualquer referéncia expressa a limitacao da tinta diluida
ao se referir o dispositivo a auséncia de nexo de causalidade entre a prova
ilicita originaria e a prova subsequente, pode-se dai extrair a adocdo da
referida teoria. Isso porque, segundo a teoria em questdo, o vicio da ilicitude
originaria, quando atenuado em virtude do decurso do tempo, de
circunstancias supervenientes, da magnitude da ilegalidade funcional ou da
colaboragdo voluntaria de um dos envolvidos, faz desaparecer o nexo causal
entre a prova ilicita originaria e a prova subsequente, ndo sendo viavel falar-
se em prova ilicita por derivacéo.

Renato Brasileiro de Lima avisa que “[...] apesar de guardar certas semelhancas com a
limitagdo da fonte independente, a teoria da mancha purgada com ela ndo se confunde”
(LIMA, 2011, p. 902). Destarte, de acordo com a teoria da fonte independente da prova, a
extrusdo do nexo causal existente entre a prova ilicita originaria e a por derivacdo provém do
fato desta ter uma fonte independente da outra.

Por outro lado, analisando a limitacdo da marcha expurgada, “o decurso do tempo, de
circunstancias supervenientes na cadeia probatdria, da menor relevancia da ilegalidade ou da
vontade de um dos envolvidos colaborar com a persecugdo criminal” (LIMA, 2011, p. 901),
abranda o nexo de causalidade existente entre a prova ilicitamente adquirida e sua derivacéo,

suprimindo qualquer contéagio.

2.7 O Principio da Proporcionalidade e as Provas llicitas

Surgindo uma colisdo entre principios ou, melhor dizendo, valores acobertados por

dois ou mais principios de cunho constitucional, torna-se imprescindivel realizar a
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hermenéutica juridica, a fim de ponderar qual destes principios serdo aplicados no caso
concreto, utilizando-se da proporcionalidade, a fim de solucionar a coliséo.

E a proporcionalidade o meio mais eficaz para a solucdo de colisio de direitos
fundamentais, pois possui natureza de regra juridica e, neste sentido, a doutrina e a
jurisprudéncia tem admitido sua utilizacdo em matéria de provas ilicitas.

De fato, “[...] a temética das proibi¢Ges de prova se funda ndo somente na necessidade
de se assegurar uma mais correta reconstrucdo dos fatos, mas também ressalta a ideia de que a
atividade probatoria deve ser limitada diante da tutela conferida pelo ordenamento”
(NORONHA, 2002, p. 104) a valores tidos como fundamentais e inerentes a pessoa humana e
que se sobrepde a busca pela verdade judicial.

N&o obstante isso, existem situacdes especiais, nas quais a preponderancia de
interesses na obtencdo da prova se sobrepde ao “[...] valor cuja protecdo € almejada pela regra
de proibicdo: fala-se entdo em razoabilidade ou proporcionalidade, como principio que
autorizaria a superacao das vedacdes probatdrias” (NORONHA, 2002, p. 104).

De acordo com a licdo de Humberto Avila (2006, p. 116), “o postulado da
proporcionalidade exige adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito de
uma medida havida como meio para atingir um fim empiricamente controlavel”.

Torna-se necessario, pois, realizar analise das trés sub-regras da proporcionalidade, a
saber: adequacdo, necessidade e proporcionalidade (sentido estrito). Com efeito, ao realizar a
interpretacdo casuistica devera constar qual o direito fundamental que devera preponderar no

caso concreto.

No plano da previsdo normativa e, mais especificamente, no plano das
normas constitucionais, por vezes sera também impossivel a protecdo de
todos os direitos assegurados na ordem juridica, pelo fato de que, muito mais
frequentemente do que se imagina, o exercicio de um, por alguém impedira
ou atingira o exercicio de outro, de um terceiro. Os exemplos sdo varios
bastando a referéncia as eventuais tensdes presentes na aplicagdo de normas
garantidoras do direito a livre informagdo (art. 5°, IV e IX) e o direito a
imagem e a honra (art. 5°, X), bem como entre o direito a seguranca publica
e o direito a liberdade individual, ambos alinhados no caput do citado art. 5°.
[..]

O critério hermenéutico mais utilizado para resolver eventuais conflitos ou
tensdes entre principios constitucionais igualmente relevantes baseia-se na
chamada ponderagdo de bens e/ou de interesses, presente até mesmo nas
opcdes mais corriqueiras da vida cotidiana. O exame normalmente realizado
em tais situacfes destina-se a permitir a aplicacdo, no caso concreto, da
protecdo mais adequada possivel a um dos direitos em risco, e da maneira
menos gravosa ao(s) outro(s). Fala-se, entdo, em proporcionalidade.
(OLIVEIRA, 2008, p. 320).
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Assim, “a doutrina brasileira se tem posicionado pela admissibilidade de provas
ilicitas na hipotese de aplicagdo do principio da proporcionalidade. Neste sentido, Antonio
Scarance Fernandes [...] José Carlos Barbosa Moreira, Ada P. Grinover”, entre outros
(FEITOZA, 2009, p. 701).

Ha entendimento majoritario de que a “prova ilicita pro reo” é aplicavel, sem maiores
discussfes, uma vez que servird para absolver ou minimizar a culpa do acusado. Todavia, a
utilizacdo da prova ilicita para fundamentar a acusacdo, para favorecé-la, ndo deve ser
reconhecida, tendo em vista os principios da dignidade humana e da liberdade deverdo ser
considerados mais relevantes, ndo devendo haver detrimento em favor do direito de punir.

Nesse contexto, José Carlos Barbosa Moreira (1997, p. 127) questiona:

Como se procederd, se um acusado consegue demonstrar de maneira cabal
sua inocéncia, com apoio em prova que se descobre ter sido ilicitamente
adquirida? Algum juiz se animard a perpetrar injustica consciente,
condenando o réu, por mero temor de contravir & proibigdo de fundar a
sentenca na prova ilicita?

Destarte, Eugénio Pacelli de Oliveira (2008) entende que a aplica¢do do principio da
proporcionalidade quanto ao aproveitamento de provas ilicitas sé pode ser utilizada se
aproveitar a defesa e a preocupacao quando esta é aproveitada pela acusacgdo, ja que a prova
da inocéncia do réu deve ser sempre aproveitada. “Em um Estado de Direito ndo hd como se
conceber a ideia da condenagdo de alguém que o proprio Estado acredita ser inocente”
(OLIVEIRA, 2008, p. 321). Aduz, ainda, que o aproveitamento da prova pela defesa constitui

critério objetivo de proporcionalidade:

a) a violagdo de direitos na busca da prova da inocéncia poderd ser levada a
conta do estado de necessidade, excludente de ilicitude;

b) o principio da inadmissibilidade da prova ilicita constitui-se em garantia
individual expressa, ndo podendo ser utilizado contra quem € o seu primitivo
e originario titular. (OLIVEIRA, 2008, p. 322).

Neste sentido, tem-se que o texto constitucional ndo pode se coadunar com equivoco
judiciario, razéo pela qual é inadmissivel que um inocente seja condenado apenas porque a
prova que o inocenta ndo foi arranjada por meios licitos.

Nesta linha de raciocinio, destaca-se o voto do Ministro Celso de Mello, no
julgamento do AP 307-31-DF:
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[...] A clausula constitucional do due process of law — que se destina a
garantir a pessoa do acusado contra a¢Bes eventualmente abusivas do Poder
Pablico — tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de
suas projegdes concretizadoras mais expressivas, na medida em que o réu
tem o impostergavel direito a ndo ser denunciado, de ndo ser julgado e de
ndo ser condenado com apoio em elementos instrutorios obtidos ou
produzidos de forma incompativel com os limites impostos pelo
ordenamento juridico, ao poder persecutério e ao poder investigatério do
Estado [...]. (BRASIL, 1995).

O entendimento majoritario é que as provas ilicitas s6 podem ser utilizadas quando
forem para beneficiar o réu, eis que ndo ha que cogitar a condenacdo do acusado apenas
porque as provas que o inocentam sejam ilicitas.

Todavia, Barbosa Moreira (1997) entende que a admissibilidade da prova ilicita por
aplicacdo do principio da proporcionalidade também pode ser aproveitada pela acusacéo, seria
0 que se chama de prova ilicita pro societate, cujo fundamento seria o principio da isonomia,

eis a crescente da criminalidade?®.

11 Interessantes julgados admitindo a utilizagéo de prova ilicita: Reclamagéo. Reclamante submetida ao processo
de Extradi¢do n.° 783, a disposicdo do STF. 2. Coleta de material biol6gico da placenta, com propdsito de se
fazer exame de DNA, para averiguacdo de paternidade do nascituro, embora a oposicdo da extraditanda.
3. Invocagdo dos incisos X e XLIX do art. 5° da CF/88. 4. Oficio do Secretério de Saude do DF sobre
comunicagdo do Juiz Federal da 10% Vara da Se¢do Judiciaria do DF ao Diretor do Hospital Regional da Asa
Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de placenta para fins de exame de DNA e fornecimento de
cépia do prontuario médico da parturiente. 5. Extraditanda a disposi¢do desta Corte, nos termos da Lei n.
6.815/80. Competéncia do STF, para processar e julgar eventual pedido de autorizagdo de coleta e exame de
material genético, para os fins pretendidos pela Policia Federal. 6. Decisdo do Juiz Federal da 10* Vara do
Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta, para fins de realizacdo de exame de DNA,
suspensa, em parte, na liminar concedida na Reclamacdo. Mantida a determinacdo ao Diretor do Hospital
Regional da Asa Norte, quanto a realizacao da coleta da placenta do filho da extraditanda. Suspenso também
0 despacho do Juiz Federal da 10% Vara, na parte relativa ao fornecimento de cépia integral do prontuario
médico da parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais como “moralidade administrativa”, “persecu¢o penal
publica” e “seguranga publica” que se acrescem, - como bens da comunidade, na expressdo de Canotilho, - ao
direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito & honra e a imagem de policiais federais
acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal, e direito & imagem da propria
instituicdo, em confronto com o alegado direito da reclamante a intimidade e a preservar a identidade do pai
de seu filho. 8. Pedido conhecido como reclamacéo e julgado procedente para avocar o julgamento do pleito
do Ministério Publico Federal, feito perante o Juizo Federal da 10% Vara do Distrito Federal. 9. Mérito do
pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde logo, e deferido, em parte, para autorizar a realizacdo do
exame de DNA do filho da reclamante, com a utilizacdo da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a
suplica de entrega a Policia Federal do “prontudrio médico” da reclamante. (Rcl 2040 QO / DF - DISTRITO
FEDERAL - QUESTAO DE ORDEM NA RECLAMACAO Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA
Julgamento: 21/02/20020rgdo Julgador: Tribunal Pleno Publicagdo: DJ DATA-27-06-2003 PP-00031
EMENT VOL-02116-01 PP-00129). CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA FEITA
POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE. PREQUESTIONAMENTO. Simula 282-STF. PROVA:
REEXAME EM RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Stimula 279-STF. I. - gravacdo de
conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a finalidade de
documenta-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui
exercicio de defesa. Il. - Existéncia, nos autos, de provas outras ndo obtidas mediante gravacdo de conversa
ou quebra de sigilo bancério. Ill. - A questdo relativa as provas ilicitas por derivagdo “the fruits of the
poisonous tree” nio foi objeto de debate e decisdo, assim néo prequestionada. Incidéncia da Stmula 282-STF.
IV. - A apreciagdo do RE, no caso, ndo prescindiria do reexame do conjunto fatico-probatério, o que néo é
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[...] modernamente a denominada teoria da proporcionalidade em matéria de
proibicdo de prova, sedimentada sobretudo na jurisprudéncia do BGH
alemao, com consideravel acolhida também em sede doutrinaria: afirma-se,
em linha gerais, que a efetiva realizacdo da justica penal constitui um
importante interesse do Estado de Direito, que, em determinadas
circunstancias, pode justificar o sacrificio dos direitos individuais; a vista
disso, entende-se legitima a derrogacdo de certas regras de exclusdo de
provas, ditadas pelo interesse de protecdo ao individuo, em nome da
prevencdo e repressdo das formas mais graves de criminalidade.
(NORONHA, 2002, p. 105).

Todavia, a aplicacdo do principio da proporcionalidade, principalmente quando
utilizada pela acusacdo, deve ser realizada analisando os trés elementos estruturadores do
principio da proporcionalidade, os quais estabelecem limites. Por meio do principio da
adequacao se busca averiguar se sera provavel atingir o fim almejado; depois, analisando o
principio da necessidade observa-se se 0 meio selecionado pelo jurista, tem menor grau de
restricdio ao direito fundamental intrincado; por derradeiro, pelo principio da
proporcionalidade em sentido estrito, avalia se 0 meio escolhido é ou ndo desproporcional
relativamente ao fim pretendido.

N&o obstante a defesa da aplicacdo do principio da proporcionalidade para condenacéo
do réu, hd de explicar que sdo importantes as criticas tecidas daqueles que entendem ser
intolerdvel “[...] uma compressdo dos direitos fundamentais para a represséo de determinados
delitos, pois isso significa admitir uma banalizacdo dos referidos direitos, cuja eficacia, na
matéria examinada, ficaria limitada aos agentes de delitos menos graves” (NORONHA, 2002,
p. 105) e sendo o crime de maior gravidade sempre existiria um desrespeito aos direitos

fundamentais.

A esses argumentos, cuja validade nos parece induvidosa, poder-se-ia ainda
acrescentar que essa disparidade de tratamento conduziria a uma sistematica
violacdo da presuncdo de inocéncia dos acusados de infracGes mais graves,
pois & simples imputacdo ja se seguiriam efeitos negativos, ndo sé no &mbito
do processo, mas, igualmente, no campo dos direitos constitucionais
protegidos pelas proibicbes das provas mencionadas. Ademais, a
qualificacdo dos fatos, como mais ou menos graves, no limiar das
investigacOes, acabaria fatalmente por abrir um espago incontrolavel a
discricionariedade (sendo ao arbitrio) dos agentes policiais. (NORONHA,
2002, p. 106).

possivel em recurso extraordinario. Simula 279-STF. V. - Agravo ndo provido” (Al 50.367-PR, 22 Turma.
Rel. Min. Carlos Velloso. J. 01/02/05. DJ 04/03/05.). (BRASIL, 2005).
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Sobre a utilizagdo do principio da proporcionalidade, interessante julgado proferido
pelo Supremo Tribunal Federal, em parte colacionado®?.

12 Embora a ideia da proporcionalidade possa parecer atraente, deve-se ter em linha de conta os antecedentes de
Pais, onde as exceg¢des viram regra desde sua criacdo (vejam-se, por exemplo, as medidas provisorias). A vista
da trajetoria inconsistente do respeito aos direitos individuais e da auséncia de um sentimento constitucional
consolidado, ndo é nem conveniente nem oportuno, sequer de lege ferenda, enveredar por flexibilizagGes
arriscadas.

Também sustentando a tese de que o Estado ndo pode, especialmente em sede processual penal, valer-se de
provas ilicitas contra o acusado, ainda que sob invocacdo do principio da proporcionalidade, impGe-se
relembrar o entendimento de EDGARD SILVEIRA BUENO FILHO (“O Direito a Defesa na Constituigdo”,
p. 54/56, item n. 5.9, 1994, Saraiva) ¢ de GUILHERME SILVA BARBOSA FREGAPANI (“Prova Ilicita no
Direito Péatrio e no Direito Comparado”, in Revista da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios n° 6, p. 231-235).

Cabe ter presente, ainda, que o principio da proporcionalidade ndo pode converter-se em instrumento de
frustracdo da norma constitucional que repudia a utiliza¢do, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos.
Esse postulado, portanto, ndo deve ser invocado indiscriminadamente, ainda mais quando se acharem
expostos, a clara situagdo de risco, direitos fundamentais assegurados pela Constituigdo, como ocorre na
espécie ora em exame, em que se decidiu, na esfera do Tribunal a quo, que a prova incriminadora dos ora
recorridos foi produzida, na causa penal, com ofensa as clausulas constitucionais que tutelam a
inviolabilidade domiciliar e preservam a garantia da intimidade.

Sob tal perspectiva, tenho como incensuravel a adverténcia feita por ANTONIO MAGALHAES GOMES
FILHO (“Proibigdo das Provas Ilicitas na Constituicdo de 1988, p. 249/266, in “Os 10 Anos da Constituicdo
Federal”, coordenacdo de ALEXANDRE DE MORAES, 1999, Atlas):

“Apos dez anos de vigéncia do texto constitucional, persistem as resisténcias doutrinarias e dos tribunais a
proibicéo categdrica e absoluta do ingresso, no processo, das provas obtidas com violagdo do direito material.
Isso decorre, a nosso ver, em primeiro lugar, de uma equivocada compreensdo do principio do livre
convencimento do juiz, que ndo pode significar liberdade absoluta na condugéo do procedimento probatério
nem julgamento desvinculado de regras legais. Tal principio tem seu ambito de operatividade restrito ao
momento da valoragdo das provas, que deve incidir sobre material constituido por elementos admissiveis e
regularmente incorporados ao processo.

De outro lado, a preocupacdo em fornecer respostas prontas e eficazes as formas mais graves de criminalidade
tem igualmente levado a admissdo de provas maculadas pela ilicitude, sob a justificativa da proporcionalidade
ou razoabilidade. Conquanto ndo se possa descartar a necessidade de ponderacdo de interesses nos casos
concretos, tal critério ndo pode ser erigido a condi¢do de regra capaz de tornar letra morta a disposicdo
constitucional. Ademais, certamente ndo serd com o incentivo as préticas ilegais que se poderd alcancar
resultado positivo na repressdo da criminalidade.”

Cumpre analisar, finalmente, o fundamento do ac6rdao recorrido, no ponto em que reputou ilegitima, sob uma
perspectiva estritamente constitucional, a “pericia de verificacdo do local do delito” (v. laudo a fls. 98/103).

O Tribunal de Justica do Estado de Goias entendeu que a diligéncia probat6ria em questdo, realizada sem
mandado judicial no consultério odontolégico de Waldemar Lopes de Araljo, e sem autorizacdo deste
(consoante expressamente reconhecido, em juizo, pelos agentes policiais que participaram do levantamento
pericial - fls. 211/212), importou em transgressdo ao art. 5°, Xl, da Constitui¢do, pelo fato de a pericia ali
efetivada - de que resultaram elementos de informacdo contrérios aos acusados (fls. 16) - haver sido
procedida em local juridicamente qualificado como de natureza domiciliar (CP, art. 150, § 4°, 111).

Também aqui entendo assistir plena razdo ao Tribunal de Justica de que emanou o ac6rddo ora recorrido, pois
a ilicitude por ele proclamada teve por fundamento o reconhecimento de que a questionada atividade
probatdria do Poder Publico - precisamente porque realizada sem ordem judicial - violou, efetivamente, a
garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar.

Impende acentuar, neste ponto, por necessario, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece,
como abrangido pela protecdo constitucional reservada ao domicilio, o local onde alguém, como Waldemar
Lopes de Aradjo (que é cirurgido-dentista), exerce determinada atividade profissional (RTJ 162/3, 244-258).
A protecdo constitucional ao domicilio emerge, com inquestionavel nitidez, da regra inscrita no art. 5°, X1, da
Carta Politica, que proclama, em norma revestida do mais elevado grau de positividade juridica, que “a casa é
asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso
de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial”

A Carta Federal, pois, em clausula que tornou juridicamente mais intenso o coeficiente de tutela dessa
particular esfera de liberdade individual, assegurou, em beneficio de todos, a prerrogativa da inviolabilidade
domiciliar. Sendo assim, ninguém, especialmente a autoridade publica, pode penetrar em casa alheia, exceto
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Embora exista na legislacdo brasileira a defesa da possibilidade de admissdo da prova
ilicita, ainda que obtida em violacdo as normas constitucionais, em situacdes excepcionais,
quando o objetivo é proteger valores mais relevantes do que aqueles infringidos na producao
probatoria e também constitucionalmente protegidos, a exemplo de “[...] Baur, Barbosa
Moreira, Renato Maciel, Hermano Duval, Camargo Aranha, Moniz Aragdo” (FERNANDES,
2012, p. 90).

(a) nas hipoteses previstas no texto constitucional ou (b) com o consentimento de seu morador, que se
qualifica, para efeito de ingresso de terceiros no recinto privado, como o Unico titular do direito de inclusao e
de excluséo.

Impde-se destacar, por necessario, que o conceito de “casa”, para os fins da protecdo juridico-constitucional a
que se refere o art. 5°, X1, da Lei Fundamental, reveste-se de carater amplo, pois compreende, na abrangéncia
de sua designacao tutelar, (a) qualquer compartimento habitado, (b) qualquer aposento ocupado de habitacéo
coletiva e (c) qualquer compartimento privado onde alguém exerce profissao ou atividade.

Esse amplo sentido conceitual da nogdo juridica de “casa” - que abrange e se estende aos consultérios
profissionais dos cirurgides-dentistas (DAMASIO E. DE JESUS, “Cédigo Penal Anotado”, p. 505-506, 10?
ed., 2000, Saraiva) - revela-se plenamente consentaneo com a exigéncia constitucional de protecdo a esfera de
liberdade individual e de privacidade pessoal (RT 214/409 - RT 277/576 - RT 467/385 - RT 635/341).

E por essa razdo que a doutrina - ao destacar o carater abrangente desse conceito juridico - adverte que o
principio da inviolabilidade domiciliar estende-se ao espago em que alguém exerce, com exclusdo de
terceiros, qualquer atividade de indole profissional (PONTES DE MIRANDA, “Comentarios a Constitui¢ao
de 1967 com a Emenda n° 1 de 19697, tomo V/187, 2* ed./2* tir., 1974, RT; JOSE CRETELLA JUNIOR,
“Comentarios a Constituicdo de 19887, vol. 1/261, item n. 150, 1989, Forense Universitaria; PINTO
FERREIRA, “Comentarios a Constitui¢do Brasileira”, vol. 1/82, 1989, Saraiva, MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO, “Comentarios a4 Constitui¢do Brasileira de 1988”, vol. 1/36-37, 1990, Saraiva; CARLOS
MAXIMILIANO, “Comentarios & Constituicdo Brasileira”, vol. I1I/91, 1948, Freitas Bastos; DINORA
ADELAIDE MUSETTI GROTTI, “Inviolabilidade do Domicilio na Constitui¢do”, p. 70-78, 1993,
Malheiros, v.g.).

Sendo assim, nem a Policia Judiciaria, nem o Ministério Publico, nem a administra¢do tributaria, nem
quaisquer outros agentes publicos podem, a ndo ser afrontando direitos assegurados pela Constituicdo da
Republica, ingressar em domicilio alheio, sem ordem judicial ou sem o consentimento de seu titular (como
ocorreu no caso, segundo reconheceram, em juizo, os proprios agentes policiais - fls. 211/212), com o
objetivo de, no interior desse recinto, procederem a qualquer tipo de pericia (é a hipétese dos autos) ou de
apreenderem, sempre durante o periodo diurno, quaisquer objetos que possam interessar ao Poder Publico.

Em suma: a essencialidade da ordem judicial, para efeito de realizagdo de qualquer diligéncia de carater
probatdrio, em area juridicamente compreendida no conceito de domicilio, nada mais representa, dentro do
novo contexto normativo emergente da Carta Politica de 1988, sendo a plena concretizagdo da garantia
constitucional pertinente a inviolabilidade domiciliar.

Dai a adverténcia - que cumpre ter presente - feita por CELSO RIBEIRO BASTOS, no sentido de que,
tratando-se do ingresso de agentes estatais, em domicilio alheio, sem o consentimento do morador, “é forgoso
reconhecer que deixou de existir a possibilidade de invasdo por decisdo de autoridade administrativa, de
natureza policial ou ndo. Perdeu portanto a Administracdo a possibilidade da auto-executoriedade
administrativa” (“Comentarios a Constitui¢do do Brasil”, vol. 2/68, 1989, Saraiva).

Vé-se, portanto, tendo-se presentes as circunstancias do caso ora em exame, que a Policia Judiciaria incidiu
em dupla ilicitude em suas diligéncias probatérias, provendo o Ministério Publico com elementos
informativos que ndo podiam ser utilizados, no processo, contra os ora recorridos, porque contaminados pelo
vicio da transgresséo constitucional.

N&o vejo, desse modo, como acolher a postulacdo recursal deduzida pelo Ministério Piblico do Estado de
Goias.

Sendo assim, tendo em consideracdo as razfes expostas, ndo conhego do presente recurso extraordinario.
Devolvam-se os autos ao E. Superior Tribunal de Justica, que os encaminhou a esta Corte, por vislumbrar,
corretamente, a ocorréncia, no caso, de uma tipica hipétese de prejudicialidade (fls. 646/652). Publique-se.
RE 251.445-GO RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO. (BRASIL, 2000).
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Todavia, a limitacdo aos direitos fundamentais deve estar amparada pela correta
andlise e autorizacdo judicial, conforme excecfes previstas no préprio texto constitucional
(art. 5°, X11, CF/88), eis que ndo se justificaria deixar ao arbitrio da autoridade policial obter a
prova por meio ilicito para influir na autoridade judiciaria.

Assim, embora pareca, inexiste incongruéncia entre “a rejeicdo do critério da
proporcionalidade para a prova ilicita pro societate [...] uma vez que a estatura dos valores
confrontados com o direito a prova — o interesse da punicdo dos delitos ou a tutela da
inocéncia — é diversa” (NORONHA, 2002, p. 107).

Apesar disso, importa esclarecer que, a0 menos no Brasil, “[...] raros e excepcionais
sdo 0s casos em que a defesa se serve de meios ilicitos para a obtengdo de provas, ao passo
gue essa mesma pratica é sabidamente rotineira na atividade policial” (NORONHA, 2002,

p. 107) e por tal motivo, com maior rigor deve ser coibida.
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3 AVERDADE NO PROCESSO PENAL

3.1 A Atividade Probatéria como Alcance da Verdade

A procura pela verdade dos fatos sobre determinado acontecimento delituoso é de
impar importancia para a verificagdo da responsabilidade do agente e a consequente
imposicdo de uma sancdo penal, tendo em vista ser a liberdade do individuo o direito que esta
em risco de ser limitado.

Sendo assim, para se alcancar uma decisdo justa no processo penal, é necessaria a
colheita de todos os elementos habeis, aptos a demonstrar e recriar determinado fato delituoso
cometido no passado, sem limitacGes e de forma mais ampla possivel. Por isso vigora no
Direito Processual Penal o principio da verdade real, em que o Juiz ndo deve se contentar com
as provas trazidas pelas partes para obtencdo da verdade, podendo requisitar producdo de
provas de oficio, tendo em vista o bem juridico que esta em jogo: a liberdade do cidad&o, alias
esse seria 0 argumento que justificaria a atuacdo do juiz dentro do processo.

Assim ensina Julio Fabbrini Mirabete (2008, p. 252):

Como no processo penal brasileiro vige o principio da verdade real, ndo ha
limitacdo dos meios de prova. A busca da verdade material ou real, que
preside a atividade probatéria do juiz, exige que os requisitos da prova em
sentido objetivo se reduzam ao minimo, de modo que as partes possam
utilizar-se dos meios de prova com ampla liberdade. Visando o processo penal
0 interesse publico ou social de repressdo ao crime, qualquer limitacdo a prova
prejudica a obtencdo da verdade real e, portanto, a justa aplicacao da lei.

Lima (2009, p. 22) entende a chamada verdade real da seguinte maneira:

Tal principio, segundo a doutrina tradicional, assegura a busca de provas,
sem limites de formalidades ou da iniciativa das partes, podendo, inclusive,
haver producéo de provas no processo por iniciativa do juiz, tudo com o fito
de se chegar ao verdadeiro culpado, evitando, assim, a puni¢cdo de um
inocente.

Visdo diferente da tratada no processo civil, na qual o Juiz deve assistir inerte a
producéo de provas pelas partes, posto lidar com direitos disponiveis, buscando-se somente a
verdade formal, até mesmo pela ampla possibilidade de as partes transacionarem em qualquer

momento do processo.
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Nesse aspecto, importante destacar as diferengas apresentadas por Nucci (2008, p. 99)

quanto a busca da verdade no processo civil e no processo penal:

Contrariamente a verdade formal, inspiradora do processo civil, onde o juiz
ndo estd obrigado a buscar provas, mormente em ag¢les de conteldo
exclusivamente patrimonial, que constitui interesse disponivel, contentando-
se com a trazida pelas partes e extraindo sua conclusdo com o que se
descortina nos autos, a verdade real vai além: quer que o magistrado seja co-
autor (sic) na producdo de provas. Esse principio muitas vezes inspira o
afastamento da aplicacéo literal de preceitos legais. Exemplo disso é o que
ocorre quando a parte deseja ouvir mais testemunhas do que Ihe permite a
lei. Invocando a busca da verdade real, pode obter do magistrado a
possibilidade de fazé-lo.

Diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal, tais como os artigos 1562 e 2094,
defendem a iniciativa probatdria ao juiz, que nada mais sdo do que vertentes do principio ora
estudado, qual seja o da verdade real. No entanto, essa requisicdo de provas pelo Juiz ndo
deve ser feita de modo descriminado e de qualquer forma, passando da figura do “julgador
imparcial”, a acusador ou defensor, e sim somente quando ainda faltarem elementos para

formac&o de sua conviccdo. E o que explica Greco Filho (2013, p. 217):

[...] postas as questBes relevantes, o juiz pode ultrapassar a iniciativa das
partes determinando prova ndo requerida, mas ndo deve tornar-se acusador
ou defensor, sob pena de violar o chamado sistema acusatério do processo
penal, que é garantia do julgamento justo e a prépria esséncia da jurisdi¢éo,
que consiste no julgamento por 6rgdo ndo interessado e ndo envolvido na
atividade de acusacgdo ou defesa.

Desta forma, o objetivo principal do procedimento de prova é a averiguacao dos
fatos da causa, trazidos pelas partes e, quando falha, determinada pelo juiz, de oficio, numa
tentativa de reconstrucdo de fato passado, da forma mais ampla e irrestrita possivel — principio
da verdade real.

No entanto, esta ndo é uma missdo simples, pela total impossibilidade de se

reconstituir fidedignamente determinado fato passado. A um, porque 0 magistrado néo

13 Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: (Redacédo
dada pela Lei n° 11.690, de 2008)
I — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n®
11.690, de 2008).
Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008) (BRASIL, 1941).

14 Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes. § 1°
Se a0 juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem (BRASIL, 1941).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
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conhece referido fato, ndo estava presente naquele momento, mas simplesmente o0s
enunciados sobre o fato, afirmado pelas partes, sobre os quais se tentara provar. A dois,
porque serd utilizado um raciocinio dedutivo ou indutivo baseado em enunciados
supostamente verdadeiros, ficando assim no campo da probabilidade. A trés porque a
averiguacdo dessa “verdade” devera dar-se dentro do processo penal, mediante principios e
normas estabelecidas na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal, que muitas
vezes produzem situacdes em que se apresentam entraves legais para que se alcance a verdade
real, como é o caso das provas obtidas por meios ilicitos, dentre outros.

Por meio de uma concepgdo cognoscitivista da prova, conhecida como a atividade
direcionada a conhecer ou averiguar a verdade sobre fatos controvertidos, com base no que é
provavel, pode-se conceber fatos comprovados falsos. J& numa concepcdo persuasiva da
prova, jamais poderd ser comprovado fatos ndo existentes, pois a finalidade desta ndo € a
busca da verdade, mas utilizar as provas para persuadir o julgador com o objetivo de se obter
o resultado esperado. Assim, o conhecimento do juiz ndo estara certo ou equivocado, mas sim
persuadido (ABELLAN, 2012).

Dessa forma, 0 que se questiona € como se atingir a verdade real, sem prejudicar o
direito de liberdade do cidaddo. Nesse campo imperioso, distinguir o provado do verdadeiro,
pois 0 processo se orienta para a comprovacdo da verdade (o que é diferente da certeza
juridica) mas o conhecimento alcancado é sempre imperfeito, dedutivo. A certeza é aquilo que
se acredita ser real é a crenca da percepcdo da realidade passada, que o julgador utiliza para
sentenciar no processo e atingir seu objetivo (MARINHO; GUIMARAES, 2011.)

Sendo a verdade o elemento a ser perquirido pelo Estado-juiz para prolacdo de uma
decisdo final, mediante a reconstituicdo do fato-crime, que serd levado ao processo pelas
partes, inicialmente por meio de alegacGes, a prova surge como elemento apto a legitimar
referidas alegacdes.

Malatesta (1996, p. 22) ja inicia o topico do principio da busca da verdade real com

as seguintes consideracdes entre verdade e certeza:

A verdade é a “conformidade da nogéo ideolégica com a realidade” e que a
certeza é a crenca nessa conformidade, gerando um estado subjetivo do
espirito ligado a um fato, sendo possivel que essa crenga ndo corresponda a
verdade objetiva. Portanto, pode-se afirmar que “certeza e verdade nem
sempre coincidem; por vezes, duvida-se do que objetivamente é verdadeiro;
e a mesma verdade que parece certa a um, a outros parece por vezes
duvidosa quiga até mesmo falsa a outros ainda”.
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Ainda sobre a verdade Guilherme de Souza Nucci (1999, p. 65) argumenta sobre a
dificuldade do magistrado apenas tentar alcancar a verdade real:

Material ou real é a verdade que mais se aproxima da realidade.
Aparentemente, trata-se de um paradoxo dizer que pode haver uma verdade
mais proxima da realidade e outra menos. Entretanto, como vimos, o préprio
conceito de verdade é relativo, de forma que é impossivel falar em verdade
absoluta ou ontoldgica, mormente no processo, julgado e conduzido por
homens, perfeitamente faliveis em suas analises e cujos instrumentos de
busca do que realmente aconteceu podem ser insuficientes. Ainda assim,
falar em verdade real implica provocar no espirito do juiz um sentimento de
busca, de inconformidade com o que Ihe é apresentado pelas partes, enfim,
um impulso contrario & passividade. Afinal, estando em jogo direitos
fundamentais do homem, tais como liberdade, vida, integridade fisica e
psicolégica e até mesmo honra, que podem ser afetados seriamente por uma
condenacdo criminal, deve o juiz sair em busca da verdade material, aquela
gue mais se aproxima do que realmente aconteceu.

Sendo assim, surgem grandes criticas com relacdo ao procedimento de prova, mais
especificamente com relacdo ao principio da verdade real, direcionadas a uma impossibilidade
de se alcancar referida verdade e, portanto, se aplicar a justica no caso concreto, restringindo
ou ndo a liberdade do cidadéo.

Portanto, conforme se denota, a “busca da verdade nasce concomitantemente com o
ser humano [...] os romanos diziam: Nihil est veritatis luce dulcius (nada é mais doce do que a
luz da verdade)” (BARROS, 2013, p. 27). Na seara do direito ela tem importancia maior, ja
que o julgamento dar-se-& com a reconstituicdo dos fatos historicos, e serdo estes aspectos da
“verdade” dentro do processo penal que serdo tratados neste capitulo.

3.2 A Verdade Real

Toda a producdo de provas e sua andlise passa, antes, pelo exame do sistema
processual adotado, mormente, para estabelecer o 6nus da prova e sua distribuicéo.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o sistema tende a ser o acusatorio em
detrimento do inquisitivo, consoante corrente majoritaria na doutrina, muito embora o
legislador ordinario por vezes tenha entrelacado caracteristicas de ambos, o que levaram
alguns estudiosos a questionarem o verdadeiro sistema adorado pela legislacdo brasileira,
conforme estudado no capitulo 2, da presente dissertacdo. Nao obstante, o perfil tragado no
Caodigo de Processo Penal de 1941, no qual havia previsdo acusatoria pelo juiz, além de lhe

conferir poderes probatdrios, amplos.
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Neste sentido, o denominado principio da verdade real rende frutos aos aplicadores do
Cddigo de Processo Penal, normalmente sob o argumento da importancia dos bens protegidos
pelo direito processual penal, neste sentido, “a gravidade das questdes penais seria suficiente
para permitir uma busca mais ampla e mais intensa da verdade, ao contrario do que ocorreria,

por exemplo, em relagéo ao processo civil” (OLIVEIRA, 2008, p. 285). Destarte,

A referéncia as nocgBes de verossimilhanca e probabilidade, como
sucedaneos da verdade objetivada no processo, embora (til a identificacdo
de certas caracteristicas da pesquisa probatoria, ndo implica a aceitacdo de
que uma reconstituicdo verdadeira dos fatos seja impossivel ou
desnecessaria: além de ser tedrica e praticamente viavel, a busca da verdade
processual traduz um valor, que legitima a atividade jurisdicional penal.
(NORONHA, 2002, p. 54).

Contudo, esta busca pela “verdade real” autorizou praticas probatorias diversas,
disseminando uma cultura inquisitiva atingindo os 6rgdos estatais responsaveis por esta
procura, assim, “[...] a crenca inabalével segundo a qual a verdade estava efetivamente ao
alcance do Estado foi a responsavel pela implantacdo da ideia da necessidade inadiavel de sua
perseguicdo, como meta principal do processo penal” (OLIVEIRA, 2008, p. 286).

Tal principio tinha como finalidade primordial, portanto, balizar eventuais desvios
cometidos pelas autoridades publicas, justificando, também, a ampla atividade probatéria do
juiz, o qual deveria ser “imparcial”. Apesar destas consideracdes, ndo se pode conceber uma
sentenca justa que ndo estivesse amparada pela inquietacdo de uma averiguacdo “[...] correta
dos fatos; se ndo fosse assim, 0s sistemas processuais ndo se ocupariam em prever os diversos
meios de impugnacdo para reexame de decisdes erréneas sobre os fatos inclusive depois do
transito em julgado” (NORONHA, 2002, p. 54).

Assim, num Estado Democrético de Direito, nos dizeres de Noronha (2002), em que a
liberdade individual é tida como premissa norteadora, fundamental para a justa organizagédo
da sociedade, fica claro que as decisdes penais, por terem efeito direto sobre o status libertatis
do cidaddo, s6 podem ser legitimadas por um conhecimento resultante de procedimentos que
permitam esclarecer os fatos sob a dtica da sociedade e do individuo: € preciso que as
hipdteses acusatdrias sejam verificadas, pois sem a existéncia de provas concludentes ndo se
podera superar a presuncdo de inocéncia. Além disso, é tambem necessario que tais provas

sejam produzidas com a participacdo e o controle da defesa.
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3.3 Valoracgéo da Prova

O objetivo da producdo probatéria, conforme ja narrado, é demonstrar ao julgador a
verdade dos fatos, dai que esta verdade é condicionada a valoracdo que o juiz ird dar a cada
prova, esta valoragdo, contudo, dependera do sistema que 0 processo € gerido.

No processo penal vigente na Antiguidade, o livre convencimento se associava ao
descobrimento da verdade material, assim é que Vicenzo Manzini (1952, p. 45) entendia que
“do principio da procura da verdade real derivam, como decorréncia, as regras do livre
convencimento do juiz e do contraditorio®™”, assim, a verdade material seria fundamento da
producdo probatoria.

Todavia, esclarece Barros (2013, p. 337), que tais concepcles estdo superadas e
“enfraquecidas pela solidificacdo de um posicionamento doutrinario moderno, que ressalta a
finalidade da prova como sendo a de produzir, no &nimo do julgador, a certeza sobre a
existéncia ou inexisténcia dos fatos afirmados pelas partes”.

Isso porque o escopo unico da prova ndo pode ser a descoberta da verdade material, ja
gue “na maioria das acfes penais, a prova colhida ndo reproduz a verdade pura, completa e
Unica, atualmente, para se atingir a eficAcia da prova, basta formar-se o convencimento
judicial, independentemente do descobrimento da verdade essencial dos fatos” (BARROS,
2013, p. 337).

Ha que se explicar que existem, basicamente, trés sistemas de valoracdo das provas, o
da livre apreciacdo, da livre convicgdo ou persuasao racional e o da prova tarifada.

O sistema da livre convicgdo ou intima motivacdo tem como origem o sistema
acusatério puro. Nele o julgador ndo esta obrigado a motivar a sua decisdo, eis que podera se
valer de sua experiéncia individual, decidindo de acordo com a sua conviccao intima, tem
validade a certeza moral do julgador. Esta previsto no Tribunal do Jdri, ja que os jurados ndo
estdo obrigados a fundamentar o seu voto, do que se vé das cédulas, conforme se denota do
artigo 486 do Cddigo de Processo Penal, podendo até ndo levar em consideracdo as provas
produzidas no processo.

Destarte, “o sistema de valoracdo da prova decorrente exclusivamente da intima
convicgdo do juiz [..] em termos de avaliacdo do contexto probatorio se privilegiava a
absoluta liberdade do juiz [...] a admissibilidade, colheita e avaliacdo das provas ficavam
submetidas ao seu exclusivo arbitrio” (BARROS, 2013, p. 340).

15 Traducéo livre.
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Ja para o sistema da prova tarifada, de acordo com Paulo Rangel (2010, p. 424),
“significa dizer que todas as provas tém seu valor prefixado pela lei, ndo dando ao magistrado
liberdade de decidir naquele caso concreto, se aquela prova era ou ndo comprovadora dos

fatos, objeto do caso penal”.

Segundo as regras deste sistema, para o juiz condenar seria preciso, antes,
reunir certas provas, previamente determinadas. Logo, 0s meios de prova
aceitos na época (confissdo, testemunhas, documentos etc.) passaram a ser
classificados e hierarquizados. Consequentemente, uma vez colocado diante
desse conjunto de provas, de valor antecipadamente estabelecidos em lei,
incumbia ao juiz necessariamente condenar, pouco importando, numa ou
noutra hipétese a sua convicgdo intima. A investigacdo da verdade real, por
iniciativa do juiz, restou efetivamente obstada. (BARROS, 2013, p. 341).

O objetivo deste sistema é limitar o julgador ao valor ou meio de prova que a lei
imp0e a determinado fato, ndo permitindo ao magistrado valorar de acordo com seu arbitrio.

Ovidio Baptista da Silva (2000, p. 349) elucida que “o juiz, segundo este sistema,
deveréa decidir rigorosamente com base no que foi alegado e provado pelas partes, embora sua
convicgao pessoal sobre aquilo que fora provado nos autos lhe indique que a prova produzida
n&o retrata a verdade”. Ou seja, 0 juiz acaba sendo objeto dentro do processo, sem capacidade
decisoria e possibilidade de compreender os fatos.

O moderno sistema de valoragdo das provas, o da persuaséo racional do juiz ou livre
convencimento motivado, impBe que o juiz esteja vinculado as provas dos autos, mas ele €
livre para estabelecer o valor de cada prova, devendo, todavia, motivar sua decisdo revelando
como se deu a sua valoragio probatéria. E o sistema brasileiro, expresso no artigo 155 do
Cadigo de Processo Penal.

Contudo, o artigo 155 com redacao dada pela Lei n® 11.690/2008 tem causado furor entre
os doutrinadores, que sustentam sua inconstitucionalidade. Dispbe o artigo que “O juiz formara
sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua deciséo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas” (BRASIL, 1941).

A possibilidade de o juiz basear a condenagdo em provas produzidas sem o crivo do
contraditério desvirtuaria o processo penal e todo o sistema acusatorio, eis que durante o

inquérito policial ndo vigora o principio do devido processual legal.

Durante o inquérito, o indiciado ndo passa de simples objeto de investigagéo,
Nele ndo se admite o contraditério. A autoridade o dirige secretamente. Uma
vez instaurado o inquérito, a Autoridade Policial o conduz a sua causa finalis
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(que é o esclarecimento do fato e da respectiva autoria), sem que deva
obedecer a uma seqiiéncia previamente tracada em lei. Ora, 0 que empresta a
uma investigacdo o matiz da inquisitorialidade é, exatamente, o ndo permitir-
se 0 contraditorio, a imposicdo da sigilacdo e a ndo-intromissdo de pessoas
estranhas durante a feitura dos atos persecutorios. Nela ndo had Acusacédo
nem Defesa. A Autoridade Policial, sozinha, é que procede a pesquisa dos
dados necessérios a propositura da agdo penal. Por tudo isso, 0 inquérito é
peca inquisitiva. (TOURINHO FILHO, 2012, p. 213).

Também o juiz Guilherme de Souza Nucci (2007, p.341-342) em seu Cddigo de
Processo Penal Comentado, esclarece sobre a impossibilidade de condenacdo em elementos

inquisitoriais:

[...] nesse contexto, a reforma deixou por desejar, uma vez que somente
reafirmou o entendimento ja consolidado - logo, inécuo fazé-lo - de que a
fundamentacdo da decisdo judicial, mormente condenatoria, ndo pode calcar-
se exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo. [...]
Portanto, a reforma teria sido mais ousada se excluisse a ressalva
“exclusivamente” do art. 155, caput, do CPP. O juiz ndo poderia formar sua
convicgdo nem fundamentar sua decisdo com base nos elementos advindos
da investigacéo.

Inobstante o juiz tenha o livre convencimento motivado, ele ndo deve se basear em
provas exclusivamente inquisitoriais. Andou mal o legislador na modificacdo legislativa,
evidenciando o atraso, isso, novamente, sob o argumento da busca da verdade. Ocorre que
producdo de prova sem contraditério atinge frontalmente a Constituicdo Federal e o sistema

acusatorio nela garantido.

3.4 Conceito de Verdade

Até pouco mais de cinco séculos atras, a humanidade, na visdo da cultura ocidental,
vivia da firme conviccdo de que as suposicdes pregadas pela fé e religido, correspondiam, de
fato, a verdade. Diversos livros sagrados, entre eles a Biblia e o Alcordo, continham as
explicacfes necessarias para a compreensdo do mundo, da vida, da pessoa humana, da nossa
origem e do nosso destino. Dominava a harmonia no ambito do conhecimento humano o que
gerava uma sensacao de seguranca intelectual e espiritual.

O ideal de chegar até “a verdade” das coisas & uma das mais antigas ambi¢des do ser
humano, a exemplo, pode-se citar agora o de René Descartes (1596-1650). Segue um trecho

de MeditacOes Metafisicas, em que o autor proclama o seu proposito:
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[...] h& j& algum tempo eu me apercebi de que, desde meus primeiros anos,
recebera muitas falsas opinides como verdadeiras, e de que aquilo que eu
depois fundei em principios tdo mal assegurados ndo podia ser sendo mui
duvidoso e incerto; de modo que me era necessario tentar seriamente, uma
vez em minha vida, desfazer-me de todas as minhas opinides a que até entdo
dera crédito, e comecar tudo novamente desde os fundamentos, se quisesse
estabelecer algo de firme e de constante nas ciéncias [...]. (DESCARTES,
1983, p. 84).

Com o avanco das ciéncias e o estabelecimento do método cientifico, a partir do
século XVI, essa suposta “harmonia” da massa, baseada na fé, comeca a se desmazelar e a
verdade entdo concebida passou a ser aquilo demonstrado por meio de estudos e
experimentos, fazendo cair por terra varias ideias até entdo estabelecidas como corretas.

Isso porque o ideal humano € a sede de conhecer. O homem, como ser pensante e
racional que é, quer saber a verdade, atingir o conhecimento das coisas. Este, 0 conhecimento,
€ 0 ponto de partida para nosso acesso ao mundo e influencia tudo que fazemos: pensamentos,

emoc0es, vida social, ideia de justica.

De certo modo, essa busca incessante visa atender os proprios anseios da
alma humana, pois 0 homem n&o possui controle absoluto da verdade. Do
ponto de vista universal, seu conhecimento sobre a verdade é apenas parcial.
Consequentemente, as formidaveis descobertas cientificas acumuladas pelos
s&bios apenas confirmaram nosso sentimento imanente de que existem outras
verdades a descobrir.

Presente em todas as areas do conhecimento, a busca pela verdade nasce
concomitantemente com o ser humano. (BARROS, 2013, p. 27).

O conhecimento da verdade, a certeza sobre fatos e coisas, gera no homem um
sentimento de conforto e seguranca. No entanto, ninguém gosta de ser enganado, desprezando
assim a verdade, conforme os dizeres de Agostinho de Hipona (1999, p. 173) “[...] encontrei
muitos com desejo de enganar 0S outros, mas ndo encontrei ninguém que quisesse ser
enganado”.

Filosofos e pensadores se baseiam no que chamam de “vontade de verdade”
(FOUCAULT, 2001, p. 14-20), “desejo do verdadeiro” ou “desejo de buscar a verdade” ou
simplesmente “busca da verdade” (CHAUI, 1995, p. 90-94).

De fato, essa € uma questdo que atormenta os pensadores e filésofos, desde os tempos
mais remotos, ndo existindo um conceito Unico ou um consenso sobre o assunto,
diversificando as correntes filosoficas no que diz respeito ao conceito de verdade. E sabido

que as pessoas falam muito da verdade e até a defendem, mas o fazem sem qualquer trabalho



97

intelectual ou meditacdo profunda. Quase ninguém, antes disso, se preocupa com indagacgdes
como: A verdade existe? Se existe, é universal? Que é a verdade? E assim por diante.

Como disse Aristoteles (1969, p. 27), nas primeiras linhas de sua obra Metafisica,
“todos os homens desejam saber”, sublinhando essa caracteristica propria da raca humana.
Sendo assim, o empenho humano na constru¢do do conhecimento outra coisa ndo é sendo a
constante busca da verdade.

De fato, o conhecimento s6 pode ser considerado ‘“saber” na medida em que
corresponde a verdade. Do contrario ele € erro. No entanto, essa € uma busca dificil, porque
mesmo em termos de ciéncia, que por muitos € considerado o saber mais elevado e confidvel,
ndo temos a garantia de ter a posse da verdade. A historia da ciéncia é a prova disso: as teorias
consideradas verdadeiras em determinada época sdo, posteriormente, rejeitadas e substituidas
por outras.

Como dito, o conceito de verdade é uma questdo que atormenta os pensadores e
filésofos, desde os tempos mais remotos, ndo existindo um conceito Unico ou um consenso
sobre o assunto, diversificando as correntes filoséficas que discutem a esse respeito.

Assim, hd muita confusdo e diferenciacbes ou quem entende ser sindnimo entre
verdade e conhecimento, razdo e logica. Nesse sentido, indagando sobre a verdade, Peter
Haberle (2008, p. 33) lanca 0 questionamento: “E a verdade, por exemplo, uma declaragio
filosofica a qual pode ser verificada através de critérios légicos, critico-linguisticos, empiricos
ou outros quaisquer? [...] Com outras palavras: como definimos a verdade?”.

Obviamente, no campo da filosofia, jamais se conseguird obter um conceito exato de
verdade, nem de nenhum outro conceito, pois é sabido que na filosofia ndo se pretende a
exatiddo e sim divagacOes profundas do ser humano, o que gerard, em virtude da
subjetividade, varios pensamentos divergentes, de acordo com a individualidade de cada ser
pensante. Nesse sentido, Miguel Reale (2002, p. 65) assinala: “[...] a filosofia ndo pretende o
plano do exato, nem faz concorréncia as ciéncias no campo da exatiddo”.

Primeiramente, pode-se destacar a teoria da correspondéncia, pensada por Aristoteles e
desenvolvida, posteriormente, por Russel e Moore (MORA, 2001), em que havera um
enunciado verdadeiro se houver correspondéncia com um determinado fato. Foi uma das
primeiras teorias e uma das mais difundidas, que buscava o conhecimento racional. No
entanto, diferentemente de seu mestre Platdo, Aristoteles ndo pretende atingir esse objetivo
por meio da segregacdo entre aparéncias sensiveis e ideias inteligiveis, existéncias
contingentes e esséncias absolutas; ele elege outro caminho que é o de tentar encontrar o que

ha de essencial e de inteligivel no préprio ambito da realidade que nos € dada.
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Pode-se dizer, simplificando bastante, que Platdo busca a verdade em um mundo
transcendente (0o mundo das ideias, distinto do mundo sensivel) e Aristoteles a procura em
uma ordem imanente ao mundo percebido, isto €, no mesmo plano em que desenvolvemos
nosso contato pratico e perceptivo com a realidade.

Nesse sentido, cabe destacar um trecho de sua obra Metafisica:

Com efeito, posto que o0 ente e 0 ndo ente sdo ditos, de um lado, segundo as
figuras das categorias, e, de outro lado, segundo a poténcia ou a efetividade
destas <figuras> ou <de seus> contrarios, e também <segundo> o ente
<como> verdadeiro ou falso [em seu sentido mais préprio], o qual, nos
estados de coisas, ocorre por <certos itens> estarem unidos ou estarem
separados, de modo que, de um lado, diz a verdade.

Aquele que concebe como estando separado o0 que estd separado e como
estando unido o que esta unido, e, de outro lado, diz o falso aquele que se
comporta de modo contrério em relagdo aos estados de coisas. Mas quando
ha ou ndo ha o que é dito verdadeiro ou falso?, pois é preciso investigar o
que dizemos neste <sentido de ente>. Posto que ndo é porque concebemos de
modo verdadeiro seres tu branco que és branco, mas pelo fato de seres
branco <é que> nods, que enunciamos isto, dizemos a verdade
(ARISTOTELES, 1969, p. 32).

Ja Toméas de Aquino elucida que gostaria que sua definicdo fizesse jus as intuicdes
vinculadas com a concepcao aristotélica classica da verdade, intuicBes que se encontram nas
conhecidas palavras da Metafisica de Aristoteles: “Dizer que aquilo que é, ndo é ou que
aquilo que ndo é, é, € falso; enquanto dizer que aquilo que €, é ou que aquilo que ao é, ndo é, é
o0 verdadeiro” (AQUINO, 2002, p. 84).

Na determinacdo das coisas, Tomas de Aquino estabelece a existéncia de
apenas uma verdade, ja que a verdade é precisamente Deus. Por conseguinte,
h& possibilidade da determinagdo da verdade pelo conhecimento humano, o
gue impede seu julgamento. A mente ndo julga a verdade, mas julga segundo
a verdade. O que atualmente geraria um romantismo juridico, Tomas de
Aquino definiu com precisdo a imparcialidade jurisdicional, na qual o juiz
julga conforme a lei, mas ndo a lei. Assim, a decisdo deveria ser, na visédo do
filésofo, o reconhecimento da verdade, mas ndo a prépria verdade.
(SAMPAIOQ, 2010, p. 32).

Para Aquino (2002), a verdade de Aristoteles esta no caminho, no entanto este vai
além, acrescentando ser a verdade Unica, infinita e transcendente, elaborando sua andlise a
partir de que a verdade logica ou do conhecimento esta atrelada a verdade ontoldgica,
devendo haver concordancia das coisas com a inteligéncia, ou seja, elas devem ser

compreensiveis e partir de um consenso para ser declarada verdade.
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Em um sentido légico, porém, de concordancia e aceitacdo entre 0s sujeitos e o
préprio ser, Arthur Schopenhauer (apud HABERLE, 2008, p. 33) diz:

[...] o mundo é a minha nogdo; [...] nenhuma verdade é, portanto, mais certa,
sobretudo, mais independente de outras e necessita menos de uma prova do
gue essa, para a qual tudo aquilo que existe para o conhecimento, ou seja, 0
mundo inteiro, é somente um objeto em relacdo ao sujeito; opinido do
opinante.

E alongando o conceito, a teoria da coeréncia entende a “[...] verdade como inser¢éo
infrangivel de uma sentenca no contexto geral das declaracGes cientificas” (HABERLE, 2008,
p. 33), alegando que a mesma é dedutivel por meio de uma correspondéncia logica entre um
ditado com estudos cientificos. Ja a teoria do consenso, tendo como um de seus expoentes 0
filésofo Jurgen Habermas, que “[...] compreende a verdade como a conformidade de uma
alegacdo ou, respectivamente, como capacidade de consenso no discurso dos participantes, o
qual, entretanto, est4 sob a ideia orientadora de um dialogo livre e universal.” (HABERMAS
apud HABERLE, 2008, p. 33).

Na teoria pragmatica, fundada, basicamente, no critério pratico de coadunar a
observacao sensivel de resultados, ou seja, empiricamente verificavel, segundo a qual a
verdade estd nos resultados e aplicacbes praticas do conhecimento, aferivel pela
experimentacdo e pela experiéncia. Essa teoria sugerida por William James e por outros, é
como se dissesse literalmente: uma proposicéo é verdadeira se houver vantagem pratica em
sustenta-la. Assim, para James “Deus existe” € uma proposicdo verdadeira, pois € vantajoso
crer em Deus (JAMES apud HABERLE 2008, p. 35).

[...] no pragmatismo hé interesse apenas no resultado préatico da investigacéo
e ndo na sua esséncia. O importante para a Teoria do Conhecimento se
mostra posterior ao conhecimento, sendo apenas necessaria a identificacao
quando houver utilidade sobre o objeto. Assim, para os pragmaticos, tudo
que for (til e eficaz se mostra verdadeiro. (SAMPAIQ, 2010, p. 23).

Destarte, 0 homem € visto pelo pragmatico como ser que ndo tedrico, mas préatico;
neste sentido, o “[...] rumo da investigacdo ndo € dirigido ao conhecimento, mas sim para a
identificacdo de uma realidade” (SAMPAIO, 2010, p. 24).

A verdade para os pragmaticos, como elucida Denis Sampaio (2010), consiste na
concordancia do pensamento com 0s escopos praticos do ser humano, ou seja, aquilo que for

util e pratico para o homem, “[...] assim, o juizo ‘a vontade humana livre’ é verdadeiro porque
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é apenas na medida em que demonstra ser Util e benéfico para a vida humana, especialmente
para vida em sociedade” (SAMPAIO, 2010, p. 24).

Encontra-se, ainda, a conceituacdo de verdade como algo transcendente, em que sua
esséncia em si reina acima do homem, como bem salienta Heidegger. Neste sentido, para a
metafisica, ela é tida como eterna e imperecivel, sendo certo que sob nenhuma condicdo
poderd ser construida sobre a instabilidade do fragil ser humano. E nédo falta quem afirme ser
“[...] impossivel atingir a verdade suprema, transcendental, que esta fora do alcance humano”
(CHIMENTI, 1995, p. 49). Da mesma forma, as ideias nietzschianas:

[...] pois sera o proprio homem criador do sistema de codigos de linguagem,
fundando inclusive as leis da verdade. Por conseguinte, verdade é utilizar
corretamente os cddigos, é obedecer a esta convengdo. E a crenga na
correspondéncia entre os signos e as coisas, dada pela necessidade de
comunicacgdo imposta pelo grupo, que vai fornecer a primeira distin¢éo entre
a verdade e a mentira. (SAMPAIO, 2010, p. 40).

Pode-se perceber, pois, que a verdade e a ndo verdade estdo entre o “objetivismo
existencial e o subjetivismo interpretativo humano” (SAMPAIO, 2010, p. 40). A ciéncia é a
responsavel por construir a verdade e o homem por meio da teoria do conhecimento,
“a constata e constroi seu oposto”, neste sentido, sera a hermenéutica que ocasionara um juizo
de verdade ou falsidade, eis que a ciéncia ou a metafisica “ndo coexistem sem a presenca de
impulso humano” (SAMPAIO, 2010, p. 40).

Nesta perspectiva, é possivel conceber a verdade de uma maneira conjunta, ou seja, €
impossivel observar a verdade isoladamente, deve-se identificar a conjetura, até mesmo a
historica, “a verdade [...] somente pode ser constatada a partir da existéncia do fato através da
sua esséncia, ou seja, do fato ja existente e interpretado” (SAMPAIO, 2010, p. 41).

A coisa ou o fato a ser mensurada a verdade ja deve existir e, a partir disso, ser
interpretado, para se chegar a verdade ou a falsidade destas causas preexistentes, todavia, a
interpretacdo depende da prépria liberdade, do subjetivismo, sem que haja “arbitrio humano”
(SAMPAIOQ, 2010, p. 41).

O fato (a coisa) mostra a existéncia de algo a ser conhecido. E tal
conhecimento somente sofrera investida a partir da prépria interpretacdo
desse fato no mundo real, criando assim, a possibilidade do subjetivismo
para a busca da verdade e da ndo verdade, da certeza para o irreal. Dessa
forma, com o estudo dessa escola filosofica e com o expoente procurado na
figura de Heidegger, conseguiremos aproximar da busca da verdade numa
interpretacdo processual, criando a possibilidade da hermenéutica juridica



101

pela constatacdo dos fatos (e j& podemos aproximar aos atos relevantes para
0 Direito repressor) e sua ligacdo com o subjetivismo do interpretador,
estando ele fora ou dentro da relacdo processual. (SAMPAIQ, 2010, p. 42).

Heidegger (1989) ao escrever O Ser e 0 Tempo, analisou a verdade e bem ressaltou
que a verdade é correlacionada pela filosofia, desde os primérdios, com o ser. Destarte, a
propria filosofia se denomina ao mesmo tempo como ciéncia da verdade e como ciéncia que
considera ““o ente enquanto ente, ou seja, no tocante ao seu ser” (HEIDEGGER, 1989, p. 280).

Assim, Heidegger (1989), ao investigar acerca da verdade, ndo a trata como uma teoria
do conhecimento ou do juizo, mas que, se a verdade encontra-se hum nexo originario com o
ser, ao estuda-la deve-se fazer no &mbito da problematica ontolégica-fundamental. Para tentar
elucidar o tema, Martin Heidegger faz as seguintes analises: parte do conceito tradicional de
verdade, depois que a investigacdo evidenciara que o modo de ser da verdade pertence,
inexoravelmente, a esséncia da verdade e, por fim, o “[...] esclarecimento do sentido
ontologico da afirmagdo de ‘verdade se d4’ e do modo em que necessariamente ‘se deve
pressupor’ que ‘se da’ a verdade” (HEIDEGGER, 1989, p. 281).

Conforme visto alhures e como bem elucida Heidegger, trés teses caracterizam a
verdade, tradicionalmente, a saber: o “lugar” da verdade é a proposicao (juizo); a esséncia da
verdade esta na concordancia entre o juizo e seu objeto e que Aristoteles, ““o pai da l6gica, ndo
sO indicou o juizo como o lugar originario da verdade, como também colocou em voga a
definicdo da verdade como concordancia” (HEIDEGGER, 1989, p. 282).

Também a epistemologia neokantiana do século XX caracterizou a verdade como
expressdo de um realismo, “o esclarecimento nominal da verdade como concordancia entre o
conhecimento e o seu objeto” (HEIDEGGER, 1989, p. 282).

Contudo, o filésofo questiona a caracterizacdo da verdade como concordancia,

chamando-a de vazia e universal, questionando, para isso, o termo “concordancia”, veja:

O que significa o termo ‘concordancia’? A concordancia de algo com algo
tem o carater formal da relacdo de algo com algo. Toda concordancia e,
assim também, toda ‘verdade’ é uma relacdo. Mas nem toda relacéo é uma
concordancia. Um sinal assinala para o assinalado. Assinalar é uma relagéo
entre o sinal e o assinalado, mas ndo uma concordancia. Decerto, nem toda
concordancia significa uma espécie de conveniéncia, tal como se fixou na
definicdo da verdade. O nimero 6 concorda com 16-10. Os ndmeros
concordam e sdo iguais, no tocante a quantidade. Igualdade é um modo de
concordancia. A ela pertence estruturalmente uma espécie de ‘perspectiva’.
O que é isso em cuja perspectiva concorda aquilo que, na adaequatio, se
relaciona? Ao se esclarecer a relacdo de verdade, deve-se também considerar
a especificidade dos membros da relacdo. Em que perspectiva intellectus e
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res concordam? Seré que, em seu modo de ser e em seu conteido essencial,
eles proporcionam algo em cuja perspectiva podem concordar? Caso seja
impossivel uma igualdade entre eles, por ndo pertencerem a mesma espeécie,
ndo serd entdo possivel que ambos (intellectus e res) sejam semelhantes?
Todavia, qualquer conhecimento deve ‘dar’ a coisa assim como ela é.
A ‘concordancia’ tem o carater de relagdo ‘assim como’. De que modo essa
relacdo se torna possivel enquanto relacdo de intellectus e res? A partir
dessas questdes evidencia-se que, para se esclarecer a estrutura da verdade,
ndo basta simplesmente pressupor esse todo relacional mas é preciso
reconduzir o questionamento a seu contexto ontolégico que sustenta esse
todo como tal. (HEIDEGGER, 1989, p. 283-284).

O fil6ésofo esclarece que, de acordo com a opinido geral, s6 o conhecimento é
verdadeiro, todavia, pondera que conhecer € julgar, “em todo julgamento, deve-se distinguir a
acao de julgar enquanto processo psiquico real e o conteldo julgado enquanto contedo
ideal”, tal contetido ideal é o que se acha de uma relacdo de concordancia é o nexo “ideal do
juizo e a coisa real sobre a qual se julga. Em seu modo de ser, a concordancia é real, ideal ou
nenhuma delas? (HEIDEGGER, 1989, p. 284).

Destarte, a resolucdo de tal questdo ultrapassa dois mil anos, com efeito, o fendbmeno
da verdade sé se exprimira no préprio conhecimento, quando este se mostrar verdadeiro,
“[...] é a propria verificagdo de si mesmo que lhe assegura sua verdade. No contexto
fenomenal dessa verificacao, portanto, é que a relacdo de concordancia deve tornar-se visivel”
(HEIDEGGER, 1989, p. 285).

A proposicdo somente serd verdadeira, quando ela descobre o ente em si mesmo,
“o ser-verdadeiro (verdade) da proposicéo deve ser entendido no sentido de ser-descobridor”
(HEIDEGGER, 1989, p. 286-287), por conseguinte, a verdade s6 é ontologicamente possivel
com base no ser-no-mundo.

Portanto, pode-se exprimir todo o sentido existencial da sentenca “a pre-senca € e esta

na verdade” (AUTOR, ano, p.?) por meio das seguintes afirmacdes:

1. A abertura em geral pertence essencialmente a constituicdo ontoldgica da
pre-sencga. Abrange a totalidade da estrutura ontolégica que se explicitou no
fendmeno da cura. A cura pertence ndo apenas o ser-no-mundo, mas também
0 Ser e estar junto aos entes intramundanos. Juntamente com o ser da pre-
senga e a sua abertura se d4, de maneira igualmente originéria, a descoberta
dos entes intramundanos.

2. O estar-lancado pertence a constituicdo ontoldgica da pre-sengca como
constitutivo de sua abertura. Nele, desentranha-se que a pre-senca ja é
sempre minha e isso num mundo determinado e junto a um &ambito
determinado de entes intramundanos determinados. A abertura é, em sua
esséncia, fatual.
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3. O projeto pertence a constituicdo ontoldgica da presenca: do ser que se
abre para 0 seu poder-ser como compreensdao. A pre-senca pode-se
compreender tanto a partir do “mundo” e dos outros entes, quanto a partir de
seu poder-ser mais proprio. Esta tltima possibilidade diz: a pre-senca abre-se
para si mesma em seu poder-ser mais proprio e como tal. Esta abertura
prépria mostra o fendbmeno da verdade mais originaria no modo da
propriedade. A verdade da existéncia é a abertura mais originaria e mais
prépria que o poder-ser da pre-senca pode alcancar. Ela s6 podera receber
sua determinacdo ontoldgico-existencial no contexto de uma analise da
propriedade da pre-senca.

4. A de-cadéncia pertence a constituicdo ontoldgica da pre-senca. De inicio e
na maior parte das vezes, a pre-senga se perdeu em seu ‘mundo’. Enquanto
projeto para as possibilidades de ser, a compreensdo ai ja se inseriu.
Empenhar-se no impessoal significa o predominio da interpretagdo publica.
O que se descobre e se abre instala-se nos modos de deturpacdo e
fechamento através do falatério, da curiosidade e da ambiglidade.

O ser para 0s entes ndo desaparece, desarraiga-se. O ente ndo se vela por
completo, ele se descobre no momento em que se deturpa; ele se mostra —
mas segundo o modo da aparéncia. Ao mesmo tempo, 0 que ja se tinha
descoberto volta a afundar na deturpagdo e no velamento. Em sua
constituicdo ontoldgica, a pre-senga € ¢ esta na ‘ndo verdade’ porque €, em
sua esséncia, de-cadente.

Assim como a expressdo ‘de-cadéncia’, o termo ‘ndo verdade’ é usado aqui
em seu sentido ontoldgico. Na analitica existencial, deve-se afastar de seu
uso toda e qualquer ‘valoracdo’ onticamente negativa. Fechamento e
encobrimento pertencem & facticidade da pre-senga. Do ponto de vista
ontolégico-existencial, o sentido completo da sentenga: ‘a pre-senca é e esta
na verdade’ também inclui, de modo igualmente originario, que a ‘pre-senca
¢ e esta na ndo verdade’. Todavia, somente na medida em que a pre-senca se
abre é que ela também se fecha; e somente na medida em que, com a pre-
senca, ja sem pre se descobriram os entes intramundanos é que eles,
enguanto encontro possivel dentro do mundo, ja se encobriram (velaram) e
deturparam. (HEIDEGGER, 1989, p. 289-291).

E por tal razdo, que em sua esséncia, a pre-senca, de maneira explicita, tem de tomar
posse do “[...] que se descobriu contra a aparéncia e a distor¢do e sempre se reassegurar da
descoberta. De fato, ndo é com base num total velamento que as novas descobertas se fazem,
mas sim a partir da descoberta no modo da aparéncia” (HEIDEGGER, 1989, p. 291).

Portanto, a verdade (descoberta) deve sempre ser arrancada primeiramente dos entes.
“[...] O ente é retirado do velamento. A descoberta em seu fato é, a0 mesmo tempo, um
roubo” (HEIDEGGER, 1989, p. 291).

Serd por acaso que 0S gregos se pronunciavam a respeito da esséncia da
verdade, valendo-se de uma expressdo privativa (G-Animo)? Sera que nesse
pronunciamento da pre-senca ndo se anuncia uma compreensdo ontolégica
originaria de si mesma que, no entanto, constitui apenas uma compreensao
pré-ontoldgica do fato de que ser e estar na ndo verdade constitui uma
determinacdo essencial do ser-no-mundo?
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O fato da deusa verdade de Parménides coloca-lo diante de dois caminhos,
um do descobrimento e outro do velamento, significa simplesmente que a
pre-senca ja estd sempre na verdade e na ndo verdade. O caminho do
descobrimento s6 é conquistado no kgdvny Adym, na cisdo compreensiva
entre ambos e no decidir-se por um deles.

A condicdo ontolégico-existencial para se determinar o ser-no-mundo
através de ‘verdade’ e ‘ndo verdade’ reside na constituicdo ontolégica da
pre-senca, por nds caracterizada como o projeto que esta lancado. Ela é o
constitutivo da estrutura da cura. (HEIDEGGER, 1989, p. 291).

Assim, 0 modo de ser da verdade e a pressuposicdo de verdade para Martin Heidegger
estdo constituidos pela abertura, a pre-senca esta essencialmente na verdade. “A abertura é um
modo de ser essencial da pre-senga. S6 ‘se da’ verdade na medida e enquanto a pre-senca é.
S6 entdo o ente é descoberto e ele s6 se abre enquanto a pre-senca €.” (HEIDEGGER, 1989,
p. 295).

As leis de Newton, o principio de contradi¢do, toda verdade em geral s6 é
verdade enquanto a pre-senga é. Antes da pre-sencga e depois da pre-senca
ndo havia verdade e ndo havera verdade porque, nesse caso, a verdade ndo
pode ser enquanto abertura, descoberta e descobrimento. Antes das leis de
Newton serem descobertas, elas ndo eram ‘verdadeiras’; dai ndo se segue,
porém, que fossem falsas nem que seriam falsas se, do ponto de vista 6ntico,
nenhuma descoberta fosse mais possivel. Do mesmo modo, essa “limitacdo”
ndo contém uma diminuicdo do ser-verdadeiro das ‘verdades’.

As leis de Newton, antes dele, ndo eram nem verdadeiras nem falsas. 1sso nédo
pode significar que o ente que elas, descobrindo, demonstram ndo existisse
antes delas. As leis se tornam verdadeiras com Newton. Com elas, 0 ente em si
mesmo se tornou acessivel & pre-senca. Com a descoberta dos entes, estes se
mostram justamente como os entes que antes delas ja eram. Descobrir assim é
0 modo de ser da ‘verdade’. (HEIDEGGER, 1989, p. 296).

Destarte, “toda verdade é relativa ao ser da presenca na medida em que seu modo de
ser possui essencialmente o carater de presenca” (HEIDEGGER, 1989, p. 296). Todavia, esta
verdade ndo € subjetiva, entendida como o que “estd no arbitrio do sujeito”, “pois, em seu
sentido mais proprio, o descobrimento retira a proposi¢ao do arbitrio ‘subjetivo’ e leva a pre-
senga descobridora para o préprio ente” (HEIDEGGER, 1989, p. 296).

Também, “o sentido da pressuposicdo de verdade também se toma compreensivel a
partir do modo de ser da verdade, concebido existencialmente” (HEIDEGGER, 1989, p. 297).
A verdade possibilita pressuposicdes, ou seja, compreender algo como a base e o fundamento
do ser de um outro ente.

Essa compreensdo dos entes em seus nexos ontoldgicos s6 é possivel com
base na abertura, ou seja, no ser-descobridor da pre-senca. Pressupor
‘verdade’ significa, pois, compreendé-la como alguma coisa em funcéo da
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qual a pre-senca é. Pre-senca, no entanto — e isso reside na constituicdo
ontoldgica de cura — ja sempre precedeu a si mesma. Ela é um ente que, em
seu ser, esta em jogo o poder-ser mais proprio. A abertura e o descobrimento
pertencem, de modo essencial, ao ser e ao poder-ser da pre-senga como ser-
no-mundo. Na pre-senca esta em jogo 0 seu poder-ser-no-mundo e, com
isso, a ocupacdo que descobre na circunvisdo o ente intramundano. Na
constituicdo ontoldgica da pre-senga como cura, no preceder a si mesma,
reside o ‘pressupor’ mais originario. Porque esse pressupor a Si mesmo
pertence ao ser da pre-senca,’nos’ devemos pressupor também a ‘nds’ COMo
algo que se determina pela abertura. Esse ‘pressupor’ radicado no ser da
pre-senca ndo se comporta com os entes ndo dotados do carater de pre-senca,
mas unicamente consigo mesmo. A verdade pressuposta, o ‘se da’, pelo qual
se deve determinar o seu ser, possui 0 modo e o sentido de ser da prépria
pre-senga. Devemos ‘fazer’ a pressuposicéo de verdade porque ela ja se ‘fez’
com o ser do ‘nos’. (HEIDEGGER, 1989, p. 297).

O “ser da verdade encontra-se num nexo origindrio com a pre-senca. E somente
porque a pre-senca €, enquanto o que se constitui pela abertura, ou seja, pela compreensao, €
que se pode compreender 0 ser e que uma compreensdo ontolégica é possivel”.
(HEIDEGGER, 1989, p. 298).

Heidegger, ao renegar do conceito comum de verdade, ou seja, aquela entendida no
sentido de uma adaptacdo entre um ente (sujeito) e outro ente (objeto), entende a problematica
partindo da compreenséo do ente em si mesmo, destarte, o ser — aquele ser descobridor ao se
encontrar com o enunciado verdadeiro que “deixa ver” o ente descoberto, neste sentido, a
verdade acontece como desvelamento.

O desvelamento é precisamente a verdade que se “deixa ver”, ou elucidado de outra
forma: a verdade é o desvelamento que “se da” — que se entrega — ao ser — descobridor. Nessa
procura pela verdade o ser — descobridor como um modo de ser do Dasein — ser-ai — transita
por um processo de descobrimento até se deparar com a verdade que se desvela.

Apesar da impossibilidade de compreender o sentido da verdade e aquilo que ela possa
se expressar, ela é vinculada a justica — outro conceito de complexo contetdo — “a justica [...]
sO vive de prova. SO o arbitrio se alimenta do monstro da presungédo. A duvida € a certeza dos
loucos. Estes sdo julgados, ndo julgam” (BAPTISTA, 2001, p. 169). Tais expressoes
axiomaticas, o universo em extremos, bipolar, bom e mau, justo e injusto, certo e errado,
verdadeiro e falso. Este extremismo, embora povoe o imaginario popular ndo o deve ser

racionalmente.

A verdade dever ser a meta de qualquer sistema processual racional, trepida
na proposicdo de uma subordinagdo da justica a verdade: Obviamente, deve
assinalar-se que a busca da verdade ndo é a Unica tarefa. Mesmo se ha
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evidéncia de que um acusado cometeu crime, o Estado ndo pode violar seus
direitos no processo de acuséd-lo. Vivemos numa democracia, ndo num
Estado policial. E ainda quando um acusado tenha mostrado em numerosas
ocasifes passadas que ndo € avesso a flanquear a lei e pdr em perigo seus
concidaddos, continuard tendo os mesmos direitos de qualquer cidadéao
cumpridor da lei. (BAPTISTA, 2001, p. 170-171).

A verdade, conforme se pode denotar ndo se apresenta tdo simples como se tenta
vender o sistema processual, ela se reveste de inUmeras caracteristicas de maneira que 0s
filésofos vém debatendo por milénios acerca de sua compreensdo. Entendé-la dentro da
sistematica processual, mormente a penal, é de suma importancia, sobretudo para evitar que
ela seja utilizada como fundamento para limitar garantias fundamentais do acusado.

Sabendo que o Direito é dindmico e as normas estaticas, € certo que o que tem
aparéncia de ser verdade e justo hodiernamente, no futuro ndo podera ser mais. Baseada na
filosofia juridica, pode-se compreender que a verdade varia, a depender da vivéncia, do
conhecimento e experiéncia. Ja o conceito de Justica, tem origem em uma situacdo que deve
ser justa ou ndo, na qual se torna imprescindivel a referéncia de contetdos éticos. Isso porque
a justica juridica, de acordo com Reale (2002, p. 272), “s6 pode ser concebida, concretamente,
como um processo incessante de composicdo de valoragcfes e de interesses, tendo como base
ou fulcro o valor condicionante da liberdade espiritual, a pessoa como fonte constitutiva da
experiéncia ético-juridica”.

Assim € que o raciocinio juridico ndo deve constatar em contetdos subjetivos, do tipo
0 que é certo ou errado, virtuoso ou vicioso, mas deixar claro, o licito e ilicito, o que esta de
acordo com a norma, 0 que tenha significado de acordo com a lei e coerente com a

Constituigdo.

3.5 A Verdade como Finalidade do Processo

Como sabido, o processo é uma relacdo juridica composta por uma sequéncia de atos,
em legislagdo previamente estabelecidos, destinados a uma decisdo final. Havendo
desrespeito a normas de conduta, o processo sera meio pelo qual o estado podera resolver
determinado litigio impondo sua decisdo com o objetivo de solucionar determinado conflito.

Sendo assim, 0 processo objetiva indicar a forma de aplicacdo do direito que deve ser
seguida em caso de controveérsias e incertezas. Nesse prisma, a doutrina indica que a resolugéo
dos conflitos se dard por meio da sentenca, acalmando os &nimos dos envolvidos, pondo fim a

determinado conflito, mediante imposicao Estatal (CINTRA et al., 2002, p. 25-27). No entanto,
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grande parte da doutrina ndo se satisfaz com esse posicionamento, acrescentando que a verdade
e a justica devem ser objetivos e finalidades do processo, s6 assim, podendo resolver conflitos
de forma justa e aceitavel pela sociedade e para as partes envolvidas.

Nesse contexto, a verdade sera de extrema importancia para proferimento de uma
decisdo justa. Realmente, aqui, a verdade estara intrinsecamente ligada a justica, pois, a
verdade é apta a legitimar a resolucéo de conflitos, tendo em vista que a sociedade e as partes
envolvidas, em um processo judicial, se satisfazem com decisdes pautadas na mesma,
justamente, como dito anteriormente, em razdo da natural busca do homem pelo
conhecimento da verdade e sua aquietacdo quando a encontra.

Nesse sentido, € o que dizem os doutores Soraya Gaspareto Lunardi e Dimitri
Dimoulis (2007, p. 177), em um estudo denominado “A verdade e a justica constituem

finalidades do processo judicial?”:

De acordo com a opinido doutrindria predominante, 0 processo aspira
encontrar a verdade e fazer justica: oferecer a solugdo justa ao caso concreto
(Einzelfallgerechtigkeit), mediante a adequada concretizagdo de previsdes
abstratas e contribuindo ao estabelecimento de uma “ordem juridica justa”.
Se a justica € o fim do processo, 0 estabelecimento da verdade acerca dos
fatos é o pressuposto para atingir a solucdo justa (ao lado da interpretagdo
correta e adequada das normas vigentes). Nessa Gtica, a verdade constitui
uma finalidade instrumental ou intermediaria que permite alcangar a justica
como finalidade “final” da atividade processual.

Nesse interim, 0 processo objetiva a verdade dos fatos como condicdo necesséaria para
correta aplicacdo do direito. A constatacdo do “que realmente ocorreu é o pressuposto para
construir a premissa maior do silogismo juridico de maneira adequada” (LUNARDI;
DIMOULLIS, 2007, p. 4).

A construcdo dessa verdade, dentro do processo, se da pelo instituto das Provas. Sendo
assim sera por meio do procedimento de colheita de provas que se podera reconstituir
determinado fato passado, dentro do processo, a fim de legitimar uma sentenca justa e pautada
na verdade, gerando conformagéo plena no espirito dos envolvidos.

No processo penal, referida decisdo assume extrema importancia, dado que estara
lidando com um dos bens mais preciosos do cidaddo: sua liberdade, que segundo Immanuel
Kant, seja ela politica seja de locomocdo, € direito essencial da pessoa humana e, portanto,
deve ser efetivamente preservada.

Dessa forma, faz-se necessario o recolhimento de elementos habeis — provas — para

que o magistrado profira uma sentenca baseada na verdade real dos fatos, a fim de realizar
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justica, aplicando o dispositivo legal que visa a retribuicdo e socializagdo, punindo aquele que
infringiu o contrato social, de forma a restringir sua liberdade e no “quantum” adequado. Por
outro lado, serve 0 mesmo raciocinio para deixar em liberdade o acusado comprovadamente
inocente.

A prova é o cerne do processo, especialmente do atual modelo de processo penal
garantista, posto que lida com direitos indisponiveis. Assim, a verdade no processo penal,
como dito, se revela de importancia impar dado que, com ela, podera ser retirada a liberdade
do cidadao, por meio do procedimento de prova, a qual o magistrado fundamentara sua
sentenca.

O conceito de liberdade que persegue a pessoa humana desde os primordios de sua
existéncia tem diversas definices e a cada individuo € dado o direito primordial que pode ser
também entendido como especial de denominar-se livre desde o nascimento, e sua restricdo
infundada configura um ataque a toda humanidade.

A liberdade deve ser tratada, entdo, como bem supremo, e que merece ser preservado.
Em contrapartida, a segregacdo deve ser considerada a Ultima opcdo, quando tem sido a
primeira, violando a legislacdo e um direito natural da pessoa humana. Existindo a segregacéo
pela aplicacdo da pena, deve a mesma ter fundamento e objetivo.

A forma de segregar tal liberdade passa por um processo, instrumento do Estado que
garante ao acusado a seguranca de que seus direitos elementares foram observados e, neste
interim, tem-se a prova como pressuposto da condena¢do uma vez que, cOmo menciona
Abellan (2012, p. 247), “O objetivo principal de um procedimento de prova é a averiguagdo
da causa”. A causa, com excecdo da excludente, é o que determina a perda da liberdade. Sem
prova ndo ha que se falar em restrigcdo de direitos.

Desta forma, o objetivo principal do procedimento de prova € a averiguacdo dos fatos
da causa, trazidos pelas partes e, quando falha, determinada pelo juiz de oficio, numa tentativa
de reconstrucdo de fato passado, da forma mais ampla e irrestrita possivel — principio da
verdade real.

Como j& esbogado, a procura pela verdade dos fatos sobre determinado acontecimento
delituoso é de impar importancia para a verificacdo da responsabilidade do agente e a
consequente imposi¢do de uma sangdo penal, tendo em vista ser a liberdade do individuo o
direito que esta em risco de ser limitado.

Por isso o Codigo de Processo Penal instituiu o principio da verdade real, em que o

Juiz ndo deve se contentar com as provas trazidas pelas partes para obtencdo da verdade,
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podendo requisitar producdo de provas de oficio, tendo em vista 0 bem juridico que estd em
jogo: a liberdade do cidadéo.

Destarte, a verdade real se depararia com menos entraves para atingir a denominada
“verdade absoluta”, a correta, mais verossimil representacdo dos fatos. Ja a denominada
verdade formal encontraria mais empecilhos ao alcance daquela. Neste sentido, acolhe-se o
principio da verdade formal como maneira de favorecer o término de litigios e abreviar o
restabelecimento da paz social (BARRQOS, 2013). Tal entendimento seria da propria estrutura
do processo civil, no qual até direitos indisponiveis podem ser transacionados (art. 447,
paragrafo Unico). Na seara penal, ainda que o érgdo acusador se persuada da inocéncia do réu,
ndo é permitido transacionar, fora do Juizado Especial, podendo o juiz proferir sentenca
condenatdria a despeito do uniformizado entendimento das partes.

Assim, Julio Maier (1999, p. 859, tradugdo nossa) sustenta que:

Por razdo do ideal que persegue - averiguar a verdade objetiva, real ou
material -, no Direito Processual Penal, toda a regulacéo juridica da prova,
como método para alcancar esse objetivo, é favoravel a investigacéo do caso,
em uma medida muito superior a prevista por outros procedimentos
judiciais. Este é, precisamente, um dos aspectos que caracteriza o Direito
Processual Penal, que alguns autores tém elevado a categoria de principio.

E conclui:

E preciso aclarar, em principio, que, como sucede com a persecucao penal, 0
interesse publico pela pena estatal esta destituido do interesse particular,
inclusive em matéria probatoria. De tal maneira, o proprio Estado, por
intermédio de seus Orgdos competentes, é interessado em averiguar a
verdade acerca da existéncia ou inexisténcia de um direito, para aplicar suas
regras penais e, eventualmente, fazer atuar a consequéncia juridica,
prescindindo do interesse particular. (MAIER, 1999, p. 860, traducdo nossa).

Neste sentido, com vistas a dar efetividade ao principio da verdade real, diversos
dispositivos do Codigo de Processo Penal, tais como os artigos 156 e 209, defendem a
iniciativa probatdria ao juiz, que nada mais sdo do que vertentes do principio ora estudado,
qual seja: o da verdade real. No entanto, essa requisicao de provas pelo Juiz ndo deve ser feita
de modo descriminado e de qualquer forma, passando da figura do “julgador imparcial”, a
acusador ou defensor, e sim somente quando ainda faltarem elementos para formacéo de sua
convicgao.

Além dos diversos doutrinadores trazidos a baila neste capitulo, tem-se também que o

Superior Tribunal de Justica se manifesta com vistas a atingir a proclamada verdade real, veja:
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STJ. PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. TRIBUNAL
DO JURI. EXCLUSAO DE TESTEMUNHA. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INOCORRENTE. AUSENCIA DE PREJUIZO A DEFESA.
DECISAO PARA GARANTIR A VERDADE REAL. ORDEM
DENEGADA. Mesmo que provavel a hipétese de confronto entre o
testemunho recusado com o material probatério suficiente para a
condenacgdo, ndo se aceita da articulacdo herdica a simples alegacdo de
cerceamento, quando inexistente fundamento ou motivo habil a demonstrar a
necessidade de anulagdo do laborioso e sempre penoso trabalho do Tribunal
Popular, no sentido de, realmente, revelar a lisura da consciéncia do agente.
Por isso, a instrumentalidade das formas é tida, neste caso, como impediente
da pretensdo conduzida, porque ndo comprovado o0 prejuizo a defesa e
indicado o desejo apenas rigorosamente formal. Por outro lado, apesar de a
lei ndo dispor expressamente acerca do ato praticado, a interpretacdo
sistémica do ordenamento juridico tornou possivel o indeferimento de oitiva.
E que, como gestor do bom andamento do procedimento penal,
relativamente ao Tribunal do Juri, cabia ao seu Presidente conduzir o feito da
forma mais integra, sobretudo impedindo que informacGes invalidas,
suspeitas, pudessem atrapalhar o reconhecimento da verdade real, finalidade
méaxima da fase processual da persecutio criminis'®. (JURISPRUDENCIA,
2002).

Ainda a respeito do entendimento do STJ, o ministro Felix Fischer (BRASIL, 2010),
em seu voto no Habeas Corpus n° 155.149, cita Jorge Figueiredo Dias ao definir bem o

alcance do conceito deste principio:

Jorge Figueiredo Dias (in “Processo Penal”, ed. 1974, reimpressdo de
2004, Coimbra Editora) alerta que “... a verdade material que se busca em
processo penal ndo é o conhecimento ou apreensdo absoluta de um
acontecimento, que todos sabem escapar a capacidade do conhecimento
humano; tanto mais que aqui intervém, irremediavelmente, inimeras fontes
de possivel erro...” (p. 204). Ensina que a assim denominada verdade
material ha de ser tomada em duplo sentido: ‘no sentido de uma verdade
subtraida a influéncia que, através do seu comportamento processual, a
acusacdo e a defesa queiram exercer sobre ela; mas também no sentido de
uma verdade que, ndo sendo ‘absoluta’ ou ‘ontoldgica’, ha de ser antes de
tudo uma verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a
todo preco mas processualmente vélida” (DIAS, 2004, p. 193-194 apud
BRASIL, 2010, grifos do autor).

Sendo assim, surgem grandes criticas com relacdo ao procedimento de prova, mais
especificamente com relacdo ao principio da verdade real, direcionadas a uma impossibilidade
de se alcancar referida verdade e, portanto, se aplicar a justica no caso concreto, restringindo
ou ndo a liberdade do cidadéo.

16 Ver também: STJ HC 64657/PR julgado em 20/11/2007; STJ HC 77228/RS julgado em 13/11/2007; e STF
HC 84022/CE julgado em 14/09/2004. (HC 19805/MG julgado em 03/12/2002). (BRASIL, 2002).
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A primeira surge da impossibilidade de, por meio do procedimento de prova, provar
fato ocorrido no passado, pois, como dito anteriormente, um dos objetivos do processo penal
seria a reconstrucdo de determinado fato delituoso ocorrido. Dessa forma, a Unica maneira
pela qual se da essa reconstrucao € por meio do procedimento de prova — Instituto previsto no
Caodigo de Processo Penal, em seu Titulo VII — que visa reconstituir o fato criminoso a fim de
formar a convicgéo do terceiro imparcial — Juiz — para que este profira uma sentenca.

Sendo assim, seria ildgico dizer que se chegou a uma verdade real, quando na verdade
esta reconstituicdo do passado ndo pode ser feita fidedignamente por diversas razdes: decurso
de tempo, falhas humanas, seja em testemunhos, seja na prova pericial, entre diversos outros
motivos, que levardo o juiz, simplesmente, a deduzir o que de fato ocorreu. O que se busca no
processo penal ndo pode ser comparado ao processo civil em relagdo aos interesses que estéo
em jogo. No entanto, a verdade real se justifica por ser uma possibilidade de chegar o mais
préximo possivel da verdade, ou seja, a verdade suficiente, mas ndo pode ser usada como
argumento para subjugar o acusado, transformando em objeto do processo.

A esse respeito, destacam-se as licbes de Guilherme Marinho e Leonardo Guimaraes
(2011, p. 336):

Do ponto de vista l6gico, é inaceitavel, sustentar que um fato (pretérito) sera
reconstruido a partir daquilo que se diz sobre eles (provas). Em verdade, essa
‘reconstrugdo’ ndo passa de uma metafora, a expressar, pois, 0 juizo indutivo
a que se chega a partir das premissas levadas ao processo pelas partes.

Afirmam ainda mais, “pelo processo ndo se atinge a verdade no processo, mas sim a
certeza juridica.” e que “certeza ndo se confunde com a verdade”, pois “[...] certeza € aquilo
que se crer ser o real, ou ainda é a crenca na percepcao da realidade pretérita” (MARINHO;
GUIMARAES, 2011, p. 338).

Ou seja, para os referidos estudiosos, 0 juiz nunca sabera o que de fato ocorreu e,
dessa forma, ndo se chegara a verdade. Essas constatacGes sdo as mesmas de Aury Lopes

Junior que diz, a respeito da verdade:

Em suma, a verdade real é impossivel de ser obtida. Ndo sé porque a
verdade é excessiva, sendo porque constitui um erro gravissimo falar em
‘real” quando estamos diante de fato passado, historico. E o absurdo de se
equiparar o real ao imaginério. O real s existe no presente. O crime é um
fato passado, reconstruido no presente, logo, no campo da memoria, no
imaginario. A Unica coisa que ele ndo possui ¢ um dado de realidade.
(LOPES JUNIOR, 2010, p. 262).
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No mesmo sentido sdo os dizeres de Luigi Ferrajoli (2006, p. 55), ao enfrentar a
insidiosa questdo da prova como instrumento de reconstitui¢do do fato ocorrido:

Sem necessidade de penetrar em todas as questBes relativas ao conhecimento
do passado, pode-se realmente afirmar que a verdade processual fatica, da
mesma forma que a verdade histérica, em vez de ser predicdvel em
referéncia direta do fato julgado é o resultado de uma ilacdo dos fatos
“comprovados” do passado com os fatos “probatdrios”. Esta ilacdo —
realizada por um historiador, um juiz ou um detetive — pode ser representada
como uma inferéncia indutiva que contem nas premissas a descri¢do do fato
gue se tem de explicar e as provas praticadas [...].

Nesse aspecto, no campo juridico, sé é possivel se falar em “verdade” em termos
aproximativos, probabilisticos. Assim, sustentar um discurso da descoberta da verdade dos
fatos, como quer a doutrina tradicional, parece ser ligeiramente ingénuo, com a devida vénia.
Até mesmo porgue ndo possui 0 magistrado, filosofo e nem mesmo um detetive, poderes
especiais para se recriar um fato passado e se alcancar fidedignamente sua verdade. De acordo
com Duclerc (2008, p. 383):

Qualquer conclusdo a que se chegue [...] tem [...] o valor de uma hip6tese
apenas probabilistica, pois um mesmo conjunto de observacdes pode, ndo
raro, admitir diversas explicagfes. Em suma, por mais elogiientes que sejam
0s dados do passado deixados no presente (depoimentos de testemunhas,
indicios materiais coletados e analisados por peritos, documentos, etc.),
absolutamente nada nos imuniza contra a possibilidade de erro judiciério.

Dessa forma, diversos estudiosos se digladiam na tentativa de desmistificar referido
principio, entre eles a jurisfilosofa espanhola Marina Gascon Abellan (2012), que afirma,
também, em seu texto “A Prova dos Fatos” ser a atividade jurisdicional da prolacdo de uma
sentenca baseada somente no juizo indutivo/valorativo das provas trazidas aos autos e que o
juiz ndo tera atingido assim a verdade real, mas sim uma certeza juridica.

Duclerc (2008, p. 384) enxerga as dificuldades existentes na iniciativa probatéria
“togada”, sob o argumento da busca da verdade real, elucida que:

O perigo, note-se bem, é que esse discurso da verdade real é frequentemente
utilizado para fundamentar a relativizacdo de certas garantias, como a que
proibe a utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos. Digamos, por
exemplo, que chegou ao conhecimento de um juiz a noticia de que o acusado
realmente cometeu um crime barbaro, mas essa informacdo veio através de
uma escuta telefénica clandestina. Tudo bem, a prova foi obtida por meios
ilicitos, mas, com base na verdade real [...].
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De fato, a doutrina também néo tem se rendido ao direito posto, a exemplo, a li¢do de
Eugénio Pacelli de Oliveira, que realiza uma interpretacdo critica sobre os prejuizos da

utilizacdo ideoldgica do principio da verdade real, elucida que:

Talvez o maior mal causado pelo citado principio da verdade real tenha
sido a disseminagdo de uma cultura inquisitiva, que terminou por atingir
praticamente todos os 6rgdos estatais responsaveis pela persecucao penal.
Com efeito, a crenca inabalavel segundo a qual a verdade estava
efetivamente ao alcance do Estado foi a responsavel pela implantagédo da
idéia acerca da necessidade inadiavel de sua perseguicdo, como meta
principal do processo penal. (OLIVEIRA, 2008, p. 328).

Sendo assim, no final de um processo, 0 magistrado arrimado em certos preceitos
juridicos, emana um juizo de valor sobre o caso. E, portanto, a for¢a de um discurso — e ndo a
“descoberta da verdade” — que determina a deciséo do julgador sobre a sorte do acusado.

Desse modo, o proprio ordenamento, visando a garantia de outros direitos e da
razoavel duracdo do processo, impede que seja obtida a verdade real dos fatos como se deram
possibilitando ao juiz com base em suposi¢cdes e inducOes, obter somente uma certeza
juridica, com base nas provas que foram carreadas aos autos, gerando assim, uma extrema
inseguranca num sistema em que ndo é possivel se obter a verdade real, mas é possivel
condenar o cidaddo com base em suposicdes, privando-0 assim de seu bem maior: sua
liberdade.

Além disso, Oliveira (2008) vai mais longe, esclarece que a disseminacgdo da visdo
tradicional do principio da verdade real, muito além de ocasionar a deturpacdo da atividade
judicante, ocasiona a impregnacdo de uma ideologia inquisitiva que vincula a todos 0s 6rgaos
que atuam na persecucdo penal no Brasil.

O aludido principio, batizado como verdade real, tinha a incumbéncia de
legitimar eventuais desvios das autoridades publicas, além de justificar a
ampla iniciativa probatoria reservada ao juiz em nosso processo penal. A
expressao, como que portadora de poderes méagicos, autorizava uma atuacao
judicial supletiva e substitutiva da atuacdo ministerial (ou da acusacao).
Dissemos autorizava, no passado, por entendermos que, desde 1988, tal ndo
€ mais possivel. A igualdade, a par conditio (paridade de armas), o
contraditério e a ampla defesa, bem como a imparcialidade, de conviccao e
de atuagdo, do juiz, impedem-no. (OLIVEIRA, 2008, p. 322).

Portanto, a verdade dentro do processo deve ser a verdade ética, ou a denominada
verdade suficiente, construida mediante argumentagéo, nos dizeres de Baptista (2001), com

finalidade Unica e exclusiva para pér fim a uma contenda, a verdade, portanto, é formal,
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sempre, ainda que dentro do processo penal e é aceitavel porque atingida com observacéo aos
raciocinios construidos gnoseologicamente validos.

N&o deve, pois, a busca impossivel da denominada verdade real, ser desculpa para
atuacdo judicial no processo como se parte fosse, eis que desnaturaliza todo o processo e 0
proprio sistema, o qual, mesmo sendo acusatorio, se comporta como inquisitivo, muitas vezes,
buscando a producdo probatoria com a finalidade de condenacdo e de se chegar a utopica
verdade real, ja que a reconstituicao histdrica dos fatos dentro do processo ndo se apresenta
como a verdade defendida pelos fil6sofos, especialmente a citada por Heidegger (1989,
p. 289), sO “[...] se d& verdade na medida e enquanto a pre-senca é. SO entdo o ente é

descoberto e ele sO se abre enquanto a pre-senca €”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em primeiro lugar, é de salutar relevancia deixar claro que ndo se pretende esgotar o
problema da verdade real no processo penal, o que de fato estd além de nosso alcance.
Tampouco se tem a intencdo de estabelecer uma teoria definitiva que resolva a problematica,
pela total impossibilidade de se conseguir tal pretensdo, dado o quanto é efémero e metafoérico
o0 conhecimento sobre a verdade. O que se sustenta € uma hipotese baseada em uma exaustiva
pesquisa bibliografica, sem estabelecer um critério de verdade absoluta.

Como tracado na introducdo o esforco analitico do presente trabalho sustentou-se na
discussdo da producédo da verdade no processo penal e os meios como ela se da. Sendo assim,
a analise da verdade substancial ou material se constitui em um enigma que por mais que se
busque perquirir, contempla um processo dindmico de dificil alcance, de perseguicdo as
provas, muitas vezes inacessiveis ou proibidas pelo nosso ordenamento, como é o caso das
provas ilicitas.

Além da dificuldade pelo alcance da verdade, o fato de existir um principio, em nosso
ordenamento, que autoriza ampla atividade probatéria, até de iniciativa do proprio juiz, tem
que ser visto com cautela, pois pode autorizar condenag¢es com a violacdo de outro principio,
qual seja, da imparcialidade do juiz, motivo pelo qual se pleiteia a ponderacdo dos mesmaos,
por meio da proporcionalidade. Assim, o mito da verdade real deita suas raizes no sistema
inquisitorio, estando estreitamente ligado a concep¢do de um Estado Autoritario, que por
intermédio da tortura, fez da confissdo a rainha das provas.

Como tracado no decurso do trabalho, para alguns estudiosos, referido principio foi
um escape para condenacdes arbitrarias. Nesse diapasdo, o que nao pode ser permitido € que o
sistema funde, com base na verdade real, uma certeza de condenacdo do “inimigo”, qual seja
0 réu do processo penal.

Foi necessario, entdo, tracar um paralelo entre normas e principios, a fim de situar o dito
principio da verdade real, em nossa legislacdo. Com tal abordagem, foi possivel concluir sobre a
importancia dos principios para o ordenamento juridico, pois eles integram o sistema e possuem
carater normativo, além do que, dentro do processo penal, assumem verdadeira posi¢do de
garantidores dos direitos fundamentais dentro do Estado Democratico de Direito.

Para ampla compreensdo do tema, além da importancia de se analisar o conceito de
direito, as nuances entre normas e principios, a perquiricdo dos sistemas processuais penais,

sobretudo do nosso atual modelo, que é o acusatorio, e 0s principios processuais penais
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constitucionais que atuam como garantidores dos direitos fundamentais dentro do nosso
Estado Democrético, é de extrema relevancia o estudo do Instituto das Provas, o que de fato
foi feito no segundo capitulo.

Pelo estudo das provas, é possivel constatar o0 modo pelo qual se pode perquirir a
verdade no nosso ordenamento juridico, especialmente na sistematica constitucional e
processual penal. Assim, em um Estado, em que a liberdade individual é tida como premissa
norteadora, fica claro que as decisdes penais, por terem efeito direto sobre o status libertatis
do cidad&o, s6 podem ser legitimadas por um conhecimento resultante de procedimentos que
permitam esclarecer os fatos. E preciso que as hipoteses acusatorias sejam verificadas, pois,
sem a existéncia de provas concludentes, ndo se podera superar a presuncdo de inocéncia.
Além disso, é também necessario que tais provas sejam produzidas com a participacdo e o
controle da defesa.

Pode-se afirmar, entdo, que a verdade trazida pelo Cddigo de Processo Penal,
especificamente no artigo 156, que aborda o principio da verdade real € a verdade j& pensada
por Aristoteles, em sua teoria da correspondéncia: havera um enunciado verdadeiro se houver
correspondéncia com um determinado fato. Sendo assim, durante a averiguacao dos fatos da
causa, pode-se fazer a ‘“reconstrucdo do fato passado” e concluir pela inocéncia ou
culpabilidade daquele cidaddo que estd enfrentando o processo penal, por meio da sentenca.
Logo a sentenca sera verdadeira, se fundamentada nas provas (reconstrucao de fato passado)
trazidas aos autos.

Cabe alertar, aqui, para o perigo em se afirmar tal constatacdo. No decorrer do
presente trabalho foram analisadas diversas impossibilidades de se alcancar a verdade real no
processo. Primeiramente, pela dificuldade de provar fato ocorrido no passado, pois, como dito
anteriormente, um dos objetivos do processo penal seria a reconstrucdo de determinado fato
delituoso ocorrido e a Unica maneira pela qual se d& essa reconstrucdo € por meio do
procedimento de prova, que formara a convicgéo do terceiro imparcial — Juiz — para que este
profira uma sentenca.

Sendo assim, seria ilogico dizer que se chegou a uma verdade real, quando na verdade
esta reconstituicdo do passado néo pode ser feita fidedignamente por diversas razdes: decurso
de tempo, falhas humanas, seja em testemunhos, seja na prova pericial, entre diversos outros
aspectos que levardo o juiz, simplesmente, a deduzir o que de fato ocorreu. A propria legislacéo,
tanto a Constituicdo Federal, quanto o Codigo de Processo Penal, impde certos limites a serem

respeitados durante a coleta da prova, ndo sendo admissivel, por exemplo, as provas ilicitas.
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Desta forma, ndo obteremos a verdade pelo processo, mas sim a certeza juridica e que
esta certeza ndo pode, jamais, ser confundida com verdade, pois a certeza é aquilo que se cré
ser o real, é a deducéo/percepc¢do do juizo com base na prova dos autos, percepcao esta que
pode, até mesmo, ser falsa. Portanto, 0 Juiz nunca sabera o que de fato ocorreu e, dessa forma,
ndo se chegara a verdade.

Sendo assim, no final de um processo, o magistrado, arrimado em certos preceitos
juridicos, emana um juizo de valor sobre o caso. E, portanto, a forca de um discurso — e ndo a
“descoberta da verdade” — que determina a decisdo do julgador sobre a sorte do acusado.

Se assim é, analisa-se se a verdade tratada no processo penal ndo é a mesmo do
processo civil, tendo em vista que no processo penal também obter-se-a, Unica e
exclusivamente, um juizo de certeza do magistrado baseado nas provas constantes nos autos,
tal como previsto no Codigo de Processo Civil, sé que fora, no juizo penal, realizada uma
maior atividade probatdria.

N&o ha, entdo, substancialmente, diferenca entre esses dois sistemas, quando, na
verdade, os direitos discutidos que estdo em jogo sdo completamente distintos, sendo de maior
importancia a liberdade e todos os demais direitos que sdo retirados do cidaddo com a
sentenca penal condenatdria. Nisso justifica-se a diferenca tratada entre os dois sistemas
processuais. A Verdade Real nada mais é do que um nome dado, pela doutrina e pelo
ordenamento juridico, a uma maior atividade probatéria exercida na jurisdi¢cdo penal, levando-
se em consideracdo a liberdade do cidad&o. Isso € o correto e deve ocorrer em razdo do direito
que esta em risco de ser limitado — a liberdade. O que se constata com o presente trabalho é
que a verdade é impossivel de ser obtida, mas deve ser amplamente perquirida pelas partes e
pelo juiz.

Isso gera extrema inseguranca social em nosso ordenamento juridico, levando as
pessoas a se sentirem ameacadas e amedrontadas de serem privadas de sua liberdade, se algo
contra elas for devidamente “comprovado” (certeza juridica e ndo verdade) durante o curso do
processo penal, mesmo que forem estas inocentes. Um sistema que condena inocentes esta
errado, ndo é condizente com o Estado Democratico de Direito e, por consequéncia,

dissemina iniquidade em vez de aplicar a Justica.
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