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Resumo

O presente trabalho se debruca sobre as reflexdes acerca da verdade e da busca da verdade no processo
penal, largando de dois pontos de partida: primeiro, a tendéncia de, mesmo sem recusar que processo penal
volta-se para a reconstru¢do de fatos pretéritos, expulsar a descoberta da verdade da posi¢@o finalidade
legitimante do processo, sobretudo se investigada por meio de poderes instrutérios de juiz; depois, diante
do grande conjunto de adjetivos que a pergunta “qual verdade persegue o processo penal?” recebe. Diante
de uma multiplicidade de acepgdes doutrinarias empregaveis a verdade investigada no processo, pode-se
resumi-las a trés principais grupos de sentido: o da verdade absoluta, o da verdade formal e o da verdade
material. Enquanto o primeiro vem acompanhado de critica quanto aos possiveis abusos a que a crenca da
descoberta da verdade real no bojo do processo podem convidar, o segundo carrega natureza descritiva,
indicando a verdade via de regra alcancavel em sistemas processuais acusatorios puros, como o
angloamericano. O grupo de sentido da verdade material possui natureza legitimadora, buscada pelo
julgador a partir do contributo das partes, embora nao tal qual nos modelos de juiz passivo, mas com a
possibilidade de poderes de investigacdo subsidiarios e complementares por parte do tribunal — como forma
de conciliar as origens publicistica do processo penal de matriz romano-germanica, afastando-se dos
defeitos do processo inquisitorio. Pelo que, a questdo de se os poderes instrutdrios complementares e
subsidiarios de juiz sdo legitimos perece ser menos problematica do que a de até que ponto o sdo. Além da
busca da verdade, também ocupa posi¢do de condicdo de legitimidade do processo penal a prote¢ao ou ndo
desprotecao excessiva de direitos fundamentais das pessoas, como os direitos de defesa, a presungio de
inocéncia, o direito & intimidade e o principio do nemo tenetur. Embora ndo seja a unica, nem a
preponderante, a descoberta da verdade ndo pode ser afastada como uma das condig¢des de legitimidade do
processo penal. Buscar a verdade ndo ¢ o mesmo que busca-la a qualquer custo, pelo que, mesmo quando
sua investigacdo se da de forma criticavel, isso ndo conduz a expulsa-la normativamente de sua posi¢ao
legitimante. Os fundamentos da busca da verdade como finalidade inabdicavel do processo penal,
basicamente, voltam-se para os limites do poder punitivo, tema que se costuma tratar mais proximo ao
direito penal material, ao que se associara a ideia da complementaridade funcional entre as disciplinas, sem
recusar a autonomia teleologica de cada uma. As finalidades do processo penal tém natureza antitética,
contrapdem-se na busca de soluc¢des a problemas concretos, de modo que, para evitar solugdes juridicas ad
hoc, deve-se esforgar para operar a concordancia pratica entre as finalidades conflitantes, maximizando-as
0 maximo possivel, sem menoscaba-las para além do indispensavel, sempre resguardado seu nucleo
minimo.

Palavras-chave: verdade; busca da verdade; finalidades contrapostas; concordancia
pratica



Abstract

This work focuses on the reflections about the truth and the search for the truth in the criminal procedure,
leaving from two starting points: first, the tendency, even without refusing that the criminal procedure is
about the reconstruction of past facts, to expel the discovery of the truth of the legitimate purpose position
of the procedure, especially if investigated through the instructive powers of the judge; then, facing the
large set of adjectives that the question “which truth pursues the criminal procedure?” receives. In view of
the multiplicity of doctrinal meanings applicable to the truth investigated in the process, they can be
summarized in three main groups of meaning: that of absolute truth, that of formal truth and that of material
truth. While the first is accompanied by criticism regarding the possible abuses that the belief in the
discovery of the real truth in the midst of the process may invite, the second has a descriptive nature,
indicating the truth as a rule achievable in pure accusatory procedural systems, such as the Anglo-American
one. The group of meaning of material truth has a legitimating nature, sought by the judge from the
contribution of the parties, although not as in the passive judge models, but with the possibility of subsidiary
and complementary investigative powers by the court - as a way of reconcile the publicist origins of the
criminal process of Romano-Germanic matrix, moving away from the flaws of the inquisitorial process.
Therefore, the question of whether the complementary and subsidiary powers of the judge are legitimate
seems to be less problematic than the extent to which they are. In addition to the search for truth, the
protection or non-excessive-unprotection of people's fundamental rights, such as the rights of defense, the
presumption of innocence, the right to privacy and the privilege against self-incrimination, also occupies a
position of legitimacy in criminal proceedings. Although it is not the only one, nor the preponderant one,
the discovery of the truth cannot be dismissed as one of the conditions for the legitimacy of criminal
proceedings. Seeking the truth is not the same as seeking it at any cost, so, even when the investigation is
criticized, it does not lead to normatively expelling the truth from its legitimate position. The fundaments
of the search for truth as an unremovable purpose of the criminal procedure, basically, turn to the limits of
punitive power, a theme that is usually treated closer to material criminal law, to which the idea of
functional complementarity between disciplines will be associated, without refusing the teleological
autonomy of each one. The purposes of criminal proceedings have an antithetical nature, they are opposed
in the search for solutions to concrete problems, so that, in order to avoid ad hoc legal solutions, one must
strive to operate the practical adjustment between the conflicting purposes, maximizing them to the
maximum possible, without undermining them beyond the indispensable, always safeguarding its minimum
core.

Key-words: truth; search for truth; antithetical purposes; practical adjustment.
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Introducio e roteiro.

E dito frequentemente por parte da doutrina brasileira que a descoberta da verdade
ndo ¢ e nem deve ser considerada finalidade do processo penal. Eu proprio sustentei, num
estudo anterior, debrugando-me sobre os sentidos das diversas adjetivagdes que a verdade
recebe na literatura processual penal, que seja qual fosse essa adjetivacao (verdade real,
formal, material, processual, etc.), ela ndo parecia dar conta de superar a critica de que a
descoberta da verdade, no processo penal, seria uma tarefa impraticavel, ou de que a
verdade seria inalcangavel. O processo ndo disponibilizaria de meios aptos para cumpri-
la, mas, bem pelo contrario, ele obrigatoriamente reduziria a obten¢do de conhecimento
em virtude de regras juridico-processuais. E pior: a colocagdo da descoberta da verdade
na posi¢do de finalidade do processo penal, como sua condi¢do de legitimidade, seria
responsavel por consequéncias profundamente problematicas ao processo penal, pois ela
logo se transformaria em uma ambi¢do de verdade, ou ambigdo inquisitorial. Em nome
da busca da verdade se legitimariam flexibilizagdes a direitos, liberdades e garantias
fundamentais do réu. Ademais, se esta descoberta da verdade fosse realizada
predominantemente pelo juiz (refiro-me ao principio da investigagdo da verdade, aos
poderes instrutorios do juiz — mesmo que subsididrios e complementares), isto
prejudicaria sobremaneira sua imparcialidade e faria por conservar uma problematica e
controvertida tradi¢do inquisitoria no universo processual penal, que em Estados
Democraticos de Direitos ndo deveria reproduzir e conservar elementos de sistemas
inquisitorios do passado. Intrigava-me vé-la elencada sem cerimdnias, na doutrina de
processo penal portuguesa, entre as finalidades do processo penal.

Muitas destas afirmagdes tém contetdo critico valido e destinam-se a solucionar
problemas legitimos do processo penal brasileiro, que numa série de pontos se revela um
modelo defasado, com sua fase investigativa de natureza inquisitoria — ndo processual —,
pela inexisténcia de juiz de garantias — um Unico juiz atua perante todo o processo em
primeiro grau — pela permanéncia destes autos de investigacdo preliminar enviesados no
processo e a possibilidade de utiliza-los para fundamentar sentenca condenatoria. E um
modelo defasado pode ter graves consequéncias a protecdo das liberdades no processo
penal. Dai que retirar a énfase do processo penal na descoberta da verdade e deslocé-la
para a protecdo de direitos fundamentais justifica-se: a estrita observancia das garantias,

essa sim, deveria ser considera a verdadeira condigdo legitimante do processo penal.



Porém, mesmo com criticas validas, constru¢des argumentativas legitimas e bem
vocacionadas, a tendéncia de expulsdo da descoberta da verdade como fun¢do do
processo penal, e junto com ela do principio da investigagdo, parece inaugurar mais
discussdes do que trazer efetivas solugdes, pois ela provoca incongruéncias sistematicas
na ciéncia total do direito penal de tradicdo romano-germanica ou europeia-continental,
como ¢ a latinoamericana, em geral, e a brasileira, em particular. Por assim aproxima-la
de concepcao processual penal distinta, a de matriz angloamericana, fundada em cultura
juridica que se estrutura com proeminéncia em outros principios.

Em 2019, o Cédigo de Processo Penal brasileiro chegou perto de recepcionar o
instituto do “acordo penal” (pretenso novo artigo 395-A, proposto pelo Projeto de Lei
Anticrime), que tinha por objetivo abreviar o processo-crime nos moldes do sistema de
justica angloamericano: com aplicacdo de pena por consenso, maximizando o valor da
confissdo, de meio de prova aproximando-a da culpa autodeclarada. A proposta foi
recusada, mas o fato de que ela poderia acabar por permitir aplicagdo de pena (privativa
de liberdade) sem constatacdo de culpa, ou melhor, sem constatagdo de culpa verdadeira,
praticamente bastando-se com a confissdo, fez dar-me conta de que abrir mao do
imperativo de verificagdo da verdade pelo tribunal, como condi¢do de legitimidade do
processo penal, significava, a0 mesmo tempo, abrir mao de um dos mais poderosos
argumentos que se pode levantar contra difusdo, muitas vezes irrefletida, da justica
consensual.

Apesar de ja ter tido mais repercussao no passado, a tendéncia de expulsao da
descoberta da verdade como finalidade do processo penal ainda paira sobre o pensamento
da doutrina brasileira nos dias de hoje, razdo pela qual, somada a recente investida da
justica consensual, entendemos permanecerem carentes de alguma reflexdo mais detida
os fundamentos pelos quais o processo penal ndo pode abdicar da descoberta da verdade
e as consequéncias que poderiam decorrer desta abdicagdo.

Assim, o presente trabalho explorara a assertiva de que, embora ndo seja a unica
nem a preponderante, a func¢do de descobrir a verdade deve ser considerada uma premissa
inabdicavel do processo penal. Cumprird enveredar pelo alcance e pelos significados,
positivos e negativos, desta proposi¢do, ou seja, o que isto quer dizer € o que isto ndo quer
dizer; bem como, pelos pontos particulares em que a busca da verdade podera contender
com outros valores protegidos no processo penal. Distanciando-se de sua discussao

terminologica, o trabalho se detera sobre reflexdes pontuais da busca da verdade na
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estrutura do processo penal, em geral, ¢ do modelo processual penal brasileiro, em
particular, de lege lata e de lege ferenda.

Para tanto, dividimos o estudo em trés capitulos.

Ao primeiro, em tom introdutério, cumpre dar clareza conceitual aos sentidos que
a verdade recebe na literatura processual penal. Ver-se-a que, frente a um largo conjunto
de adjetivos com os quais ¢ possivel se deparar, podem se delinear trés grandes grupos de
sentido da verdade no processo penal, com conteudo ora critico, ora descritivo, ora
legitimador. Cada conteudo vem tradicionalmente associado a uma correlata concepgao
estrutural de processo penal — e abordaremos a natureza dessa vinculagdo. Cumprird neste
ponto, também, esclarecer alguns problemas terminoldgicos a que a multiplicidade de
adjetivos da verdade no processo penal pode convidar.

O segundo capitulo enfrentard a questdo da inabdicabilidade da descoberta da
verdade como finalidade e condi¢do de legitimidade do processo penal. Em primeiro
lugar, apresentaremos e refletiremos sobre os argumentos que compdem a tendéncia de
expulsdo da busca da verdade como finalidade do processo penal. Depois, cuidaremos
dos fundamentos pelos quais a descoberta da verdade deve ser considerada uma premissa
irrenunciavel do processo penal. Nao obstante, por ndo se tratar da unica finalidade ou
condi¢do de legitimidade do processo penal, em terceiro lugar, densificaremos a ideia de
que, em vez da repulsa a verdade, deve-se reconhecer que o processo penal conta com
finalidades que sdo por natureza antitéticas e contrapostas: diante dos inevitaveis
conflitos, deve-se buscar a concordancia pratica das finalidades processuais penais, em
vista a maximiza-las mutuamente, tanto quanto possivel, e ndo menoscaba-las mais do
que o indispensavel. Em quarto e quinto lugar, reservamos espaco para apresentar o
tratamento concreto destas questdes: primeiro, com dois exemplos da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional portugués; depois, com apoio da doutrina e da jurisprudéncia
alema, veremos de que forma a busca da verdade, dogmaticamente, contende e opera a
flexibilizacdo de direitos fundamentais e de direitos fundamentais-processuais.

O terceiro e ultimo capitulo cuida do tema da finalidade processual penal da
descoberta da verdade especificamente no direito processual penal brasileiro, dividindo-
se basicamente em quatro partes: na primeira, veremos qual o sentido da verdade buscada
no processo, de acordo com a doutrina; depois, como da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal colhem-se aspectos positivos e a imposicdo de limites a busca da
verdade no processo penal. Nao obstante, estes limites, embora louvaveis, parecem de

fato ndo ser suficientes para contrabalancar problemas carentes de solu¢do no processo
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penal brasileiro, em prejuizo da descoberta da verdade em desfavor do réu. A isso se
destina a terceira parte do capitulo. Por fim, abordaremos o espinhoso tema dos poderes
instrutorios do juiz na investigagdo da verdade — menos preocupados com os seus

fundamentos de legitimagdo, e mais preocupados com seus limites e alcance.
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I. Nocoes terminologicas. A verdade e sua adjetivacdo na literatura processual penal:
trés grupos de sentido da verdade no processo penal e sua correlacio com os modelos

ideais de sistema processual penal

1. A verdade e sua adjetivacio na literatura processual penal:

enquadramento do tema

1. Quando se investiga o tema da verdade no processo penal, um conjunto de
indagagdes se inicia com se, outro conjunto se inicia com gqual. No primeiro
conjunto, indagacdes como se a descoberta da verdade deve ser considerada uma
das finalidades ou condi¢des de legitimidade do processo penal, ou se é possivel
alcancé-la. No segundo conjunto, surgem perguntas como «qual verdade é fun¢do
do processo penal descobrir? », ou, negativamente, «qual verdade nao sera fung¢do
do processo penal perseguir?». As consideracdes que seguem neste primeiro
capitulo ligam-se com o conjunto do qual.

Nao obstante, estamos menos preocupados com tentar responder com
definitividade a pergunta «qual verdade se persegue no processo penal?», no
sentido de ajustar-lhe um adjetivo preciso, e mais atentos ao contetido de sua
formulagdo negativa, ou seja, com qual verdade o processo penal ndo tem como
finalidade atingir. Assim, o que se pretende, neste capitulo, ¢ fixar nogdes
terminoldgicas funcionalmente operantes para serem adotadas no restante do
trabalho. Afinal, diante da multiplicidade de “adjetivos-respostas” a indagagao
«qual verdade?», comegar sem esclarecimentos poderd provocar confusdes
indesejadas.

2. Talvez ndo seja equivocado dizer que todo processo penal, de qualquer que
seja o seu ordenamento juridico, existe porque alguém esta afirmando que, no
passado, foi praticado um fato por alguém a que a lei comina uma san¢ao. Assim,
ainda que de diferentes formas, todo processo penal deve investigar a ocorréncia ou
ndo de um evento pretérito, descobrir se se estd diante de seu autor (seja uma pessoa
fisica, seja uma pessoa juridica caso prevista esta forma de responsabilizacao pelo
direito vigente), para saber se deve ser aplicada ou ndo a san¢ao que a lei vinculou
como consequéncia daquele fato. Evidentemente, esta investiga¢do da ocorréncia

de evento pretérito poderd ser mais simples ou mais complexa, a depender de
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inumeros fatores: basta-se pensar comparativamente num crime de furto, seguido
por prisdo em flagrante, filmado por cameras de seguranca, de um lado, e nos
complexos esquemas organizados de corrupgdo envolvendo grandes empresarios e
agentes estatais, de outro. Esta investigacdo de ocorréncia de evento pretérito e de
seu autor pode ocorrer de diversas formas também a depender do regramento
juridico que lhe confere cada ordenamento. Esta ideia de investiga¢do do passado,
de revisitagdo de fatos pretéritos para assegurar a aplicacdo correta (que podera ser
nao-aplicacdo) da consequéncia juridica a eles prévia e legalmente vinculada, na
literatura processual penal, vem mais enxuta, na assertiva de que o processo penal
deve servir a descoberta da verdade. Mas nao “qualquer” verdade.

A medida em que se aprofunda o estudo sobre a verdade na literatura
processual penal, confronta-se com um grande conjunto de adjetivos. Durante a
investigacdo, defrontamo-nos com inumeras designagdes que perpassaram o
pensamento dos autores que estudam o tema — verdade real, ontologica, absoluta,
historica, substancial, certa, objetiva, material, formal, relativa, aproximativa,
processual (fatica e juridica)', judicial, prdtica, processualmente valida’,
adequagdo, afinidade’, exilada®, fundante, contingente (ou contingencial)’,
correspondente, intrassistemdtica processualmente valida®, certeza juridica’,
verdade da prova, verdade da evidéncia®.

Além disso, os debates sobre o conceito da verdade ndo sdo travados apenas

na doutrina processualista. O campo da filosofia-juridica também se dedica ao tema

'FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4* ed. Trad. Ana Paula Zomer Sica et.
al. Colaboradores: Alexis Couto de Brito et. al. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 44-56;
e “Constitucionalismo e jurisdi¢ao”, in: Direito Penal como critica da Pena. GRECO, Luis; MARTINS,
Antonio (org.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, pp. 233-248, p. 236.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. 1* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1974.
Reimpressdo 2004, p. 193-194.

3 Verdade “adequagdo” e “afinidade”, MARTINS, Rui Cunha. “O mapeamento processual da
«verdade»” in: Decisdo judicial. A cultura juridica brasileira na transi¢do para a democracia, Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 78.

4 KHALED JR., Salah H. “A produgao analdgica da verdade no processo penal: desvelando a reconstrugio
narrativa dos rastros do passado”, in: Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol.
01, n° 01, 2015, p. 166-184, p. 171; MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego no direito: the brazilian
lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 87 ¢ “O mapeamento...”, cit., p. 76 (a “verdade expulsa
do sistema”).

5 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed., ebook, Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 568.

® FARIA COSTA, José de. “Consenso, verdade e direito”, in: Linhas de Direito Penal e de Filosofia —
alguns cruzamentos reflexivos, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 93 ss.

7 CARNELUTTI, Francesco. “Verita, Dubbio e Certezza”, in: Rivista di Diritto Processuale, v. XX (11
serie), 1965, p. 4-9, apud LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal, op. cit., p. 568.

8§ MARTINS, Rui Cunha “O desamor do contraditdrio: elementos para uma problematica da prova”,
in: Qutros combates pela historia. Coimbra: Coimbra University Press, 2010, p. 49-58, p. 50.
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nas reflexdes sobre as teorias da verdade, que, em sintese, buscam compreender e
explicar em que consiste o verdadeiro e como surge a verdade. As mais tradicionais
sdo as teorias da verdade como correspondéncia, como coeréncia, como utilidade
e como consenso. Muitas das construgdes processuais penais sobre os conceitos de
verdade nutrem-se das reflexdes oriundas do campo filoséfico-juridico, ndo sendo
raro autores pré-assumirem uma determinada feoria da verdade sobre a qual
estruturardo suas consideragdes’. Tendo este vinculo entre as doutrinas processual
e filosofica ja se tornado célebre com a frase de FERRAJOLI no sentido de que
“sem uma adequada teoria da verdade, da verificabilidade e da verificagdao processual,
toda a construcdo do direito penal do iluminismo [...] termina apoiada na areia; resulta
desqualificada, enquanto puramente ideoldgicas as fungdes politicas e civis a ela

10 Contudo, enveredar nestes debates e reflexdes de indole mais

associadas
filosofica extrapolaria os fins a que se destina este trabalho, que se deterd a
consideragdes juridico-processuais, sem com isto recusar-lhes seu legado juridico-
filosofico.

3. A multiplicidade de acepcdes da palavra verdade, intuitivamente, conduz a
que elas ndo significam a mesma coisa. Cada uma daquelas nog¢des (verdade

absoluta, ontologica, material, judicial, processual, formal etc.), sejam do campo

processual penal, sejam do campo da filosofia ou filosofia-juridica, possui um

? Por exemplo, BELTRAN: “Vale a pena advertir o leitor desde logo de que ndo encontraré neste trabalho
uma discussdo sobre a nogdo de verdade. Esta pressuposta a assuncdo de uma teoria da verdade como
correspondéncia, e ¢ a relagdo entre a prova e essa nogao de verdade que se analisa nas paginas que
seguem”, cf. BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 19. Da mesmo forma, também se aproximando da teoria da verdade como
correspondéncia, SCHUNEMANN: ap6s defender a conclusdo — que sera aderida por mim neste trabalho
— de que a “aptiddo para a descoberta da verdade material ainda constitui o ponto arquimédico para todo e
qualquer instituto do processo penal, ao passo que os demais fins sdo deduzidos deste fim maior ou entram
em cena de forma complementar apenas como medida preventiva de efeitos colaterais danosos”, afirma
que “as controvérsias fundamentais levantadas no campo da filosofia acerca do conceito de verdade sdo tdo
pouco capazes de mudar algo nesta contratagdo, como o ¢ a consciéncia de que a capacidade cognitiva do
ser humano em geral, e em especial no processo penal, jamais atingird uma completa ¢ absoluta
correspondéncia entre aquilo que ¢ afirmado ¢ aquilo que corresponde a realidade, sendo capaz de oferecer
apenas solucdes aproximativas. Pois que a — aqui assim aludida — teoria da verdade como correspondéncia
equivale exatamente a construgao social da realidade, que ocorre nos dominios da linguagem corrente usada
no dia a dia, e por isso se adequa plenamente ao processo penal enquanto fendmeno social”, cf.
SCHUNEMANN, Bernd. “Um olhar critico ao modelo processual penal norte-americano”, in:
SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito, coord:
GRECO, Luis, Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, pp. 240-261, p. 245. E, também assumindo a verdade como
correspondéncia, BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, 3* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 378.

10 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, cit., p. 39.
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sentido especifico, acompanhada das construgdes teodricas que justificam sua
escolha.

Embora individualizar o sentido especifico de cada uma destas concepg¢des
ndo seja objeto deste estudo, € possivel separa-las em grupos de sentido
aproximado, grupos que girem em torno do mesmo eixo essencial de conteudo.
Quer dizer, mesmo que multiplas e distintas, cada uma dessas acepcdes se
aproximam, em seus significados tedricos e nas consequéncias praticas de sua
adog¢do, mais de umas que de outras. De modo que, sem pretender tragar uma rigida
distin¢do entre elas, estabeleceremos trés grupos de sentido da verdade e com qual
objetivo eles sdo utilizados. Em paralelo, destacaremos as distintas naturezas com
que 0s conceitos e suas associacdes aos sistemas processuais penais sdo utilizadas,
ora como conceitos descritivos, ora como conceitos critico-denunciatorios, ora como
conceitos legitimadores-afirmativos''.

Como sucede na quase generalidade das classificacdes, também esta terd sua
margem de discricionariedade e custard algum reducionismo, ainda que tentemos
reduzi-lo ao minimo possivel e conscientes de que se ganhard na exposi¢do e na
compreensdo das ideias desenvolvidas, tendo em vista que, na doutrina, muitas
vezes uma mesma expressao € utilizada com sentidos diferentes — o que, adequando-
se ao que segue na sequéncia, equivaleria a dizer que a mesma adjetivacdo da
verdade pode aparecer em mais de um grupo de sentido. E, talvez ndo seja incorreto
dizer, estas acepcoes utilizadas de forma heterogénea, para dificultar as coisas, sdo
as mais utilizadas na literatura processual, pelo que, quando o que paira ¢ incerteza

conceitual, convém pré-estabelecer o sentido das palavras que serdo utilizadas.

2. Os trés grupos de sentido da verdade no processo penal, seus problemas
terminologicos e sua correlacio com os modelos ideais de sistema processual

penal

2.1. Grupo de sentido da verdade absoluta

Um primeiro conjunto de acepg¢des da literatura processual penal que poderia

ser agrupado, com relativo consenso, por possuir um conteudo de sentido

!1 Esta tentativa inspirou-se nas reflexdes de GRECO, Luis. “Sobre o chamado direito penal do inimigo”,
in: Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N° 7 - Dezembro de 2005, p. 211-247.
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semelhante, compreende as designagdes da verdade ontologica, historica, absoluta,
substancial. Também aparecem com o sentido deste grupo as acepcdes verdade real
(com maior frequéncia'?) e verdade material (com menor frequéncia'®) — esta
aparece mais associada ao terceiro grupo.

A nocdo deste grupo de verdade prende-se com as ideias de exatiddo,
coincidéncia, de alto nivel de conformidade com o real, de correspondéncia com a
realidade passada, de extrema adequacdo entre o intelecto (pensado, falado ou
escrito) e o mundo dos fatos, de rigoroso alinhamento entre os eventos do mundo e
o conhecimento'. Com estas designagdes, busca-se expressar a verdade mais
verdadeira possivel.

A fixacdo de uma tal nocdo de verdade como fim repercutird nos meios para
alcancé-la. Mesmo aderindo a maxima de que os fins ndo justificam os meios, em
larga medida os meios se orientam, antes, sdo eleitos, de acordo com o fim. Para se
atingir a verdade absoluta das coisas, € preciso utilizar amplos meio de acesso a
fatos, de acesso a conhecimento. Derivando-se de um plano mais filosofico, diz-se
que a obten¢do da verdade absoluta escapa as capacidades cognitivas do homem,
tangenciando niveis quase metafisicos de compreensao dos eventos do mundo. No
plano processual, a mesma critica da inalcancabilidade se reproduz: o processo
penal ndo dispde dos meios de acesso a conhecimento necessarios para sempre se
atingir a verdade absoluta em todo e qualquer caso posto a julgamento. Pelo
contrario, o processo penal concebe um ambiente que restringe a obtencdo de
conhecimento do mundo para dentro dele, dada a observancia que se deve as regras
juridicas de obtenc¢do deste conhecimento. Razdo pela qual, a fixacdo da descoberta
da verdade absoluta como finalidade do processo penal, assim como a crenga de
que seja possivel ao processo cumprir esta finalidade, aparecem tradicionalmente e
com amplo consenso, na doutrina, como compreensdes problematicas e, ainda bem,

duramente criticadas'>.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, op. cit., p. 379.

BAMBOS, Kai. “O principio acusatorio € 0 processo acusatorio: uma tentativa de compreenséo de seu
significado atual, a partir de uma perspectiva historica”, in: AMBOS, Kai; LIMA, Marcellus Polastri. O
Processo Acusatorio e a Vedagdo Probatoria: perante as realidades alemas e brasileira: com a perspectiva
brasileira ja de acordo com a reforma processual de 2008 — Leis 11.689, 11.690 e 11.719. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, pp. 09-41, p. 17-19.

14 BARROS, Marco Antdnio de. 4 busca da verdade no processo penal. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Revistas
dos Tribunais, 2013, p. 21-25.

15 LOPES JR. critica duramente tanto as acepg¢des de verdade real ou substancial (mitoldgicas) — “quem
fala em verdade real confunde o ‘real’ com o ‘imaginario’, pois o crime ¢ sempre um fato passado, logo, ¢
historia, memoria, fantasia, imaginagao. E sempre imaginario, nunca ¢ real” — quanto a sua busca no
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Ter ou entender como fim do processo penal a descoberta da verdade absoluta
poderd abrir espago para um indesejado alto grau de obstinacdo em obté-la a
qualquer custo. Se a investigacdo dos fatos passados visar a obtengdo da verdade
ontoldgica, esta finalidade podera ser utilizada como justificativa para o
cometimento de excessos, abusos estatais no ambito de procedimentos probatorios
criminais, desprotegendo o investigado e terceiros contra restrigdes ou invasdes
porventura excessivas no ambito de prote¢do de seus direitos fundamentais, hoje
amplamente assegurados, pelos menos em seus nucleos essenciais, nas
constitui¢cdes estatais, mesmo que com distintos alcances. Em nome da descoberta
da verdade absoluta, busca-se a verdade a qualquer prego: pode-se deixar de
observar ritos e procedimentos previamente estabelecidos (na crenca de que eles
dificultam ou lentificam desnecessariamente a descoberta da verdade) e permitir o
uso de métodos de obtengdo de prova porventura desproporcionadamente
intrusivos.

A busca a qualquer prego pela verdade absoluta, no processo penal, costuma

ser ligada a sistemas inquisitivos!¢.

2.1.1. Sistemas processuais penais inquisitorios

1. Sistemas processuais inquisitorios engendram-se em Estados com pendor menos
libertario e mais autoritario, como eram, por exemplo, as formas absolutistas de paises
europeus do século XVII e XVIII. Nestas concepgdes de Estado, os interesses estatais
assumem posicdo de supremacia e na generalidade dos casos prevalecerdo sobre os
interesses dos individuos. Nutrindo-se nisto, estes sistemas concebem o processo penal

de tipo inquisitorio, um procedimento que se caracteriza por ser escrito € secreto, € em

processo penal, tarefa inalcangavel e que fragilizaria o modelo acusatorio e a maxima eficacia das garantias
previstas na Constitui¢do. “O mito da verdade real estd intimamente relacionado com a estrutura do sistema
inquisitorio; com o ‘interesse publico’ (clausula geral que serviu de argumento para as maiores
atrocidades); com sistemas politicos autoritarios; com a busca de uma ‘verdade’ a qualquer custo (chegando
a legitimar a tortura em determinados momentos historicos); e com a figura do juiz-ator (inquisidor)”, cf.
LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal, cit., p. 564 ¢ 566. No mesmo sentido: “Os problemas ¢ o
mundo se tornaram complexos demais para um saber dogmatico e limitado que apenas empobrecia e
desconsiderava o objeto sobre o qual se pretendia atingir verdades: o real”, cf. KHALED JR., Salah H. 4
busca da verdade no processo penal: para aléem da ambicdo inquisitorial. 2* ed., Belo Horizonte:
Letramento: Casa do Direito, 2016, p. 25.

16 Cf. ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal, 2* ed., Coimbra: Almedina, 2018, p. 20; LOPES
JR., Aury. Direito Processual Penal, cit., p. 568. LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal.
Introducao critica. 1* ed. portuguesa. Rei dos livros, 2016, p. 164.
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que o investigado ou acusado ndo ¢ tido por sujeito processual, coatuante no processo,
titular de um estatuto de direitos, mas como objeto do processo, que se investiga, do qual
se extrairiam informacgdes uteis aos interesses da persecucdo penal. Ao investigado ou
acusado, sem direitos de defesa, ndo era oportunizada a contradi¢ao daquilo que se lhe
imputava ou a sindicancia do procedimento. Antes, buscava-se extrair-lhe a confissao,
tido entdo como a rainha das provas; nesta busca de obtencao de confissdo, utilizava-se
dos mais variados e cruéis modos, nio descartado o emprego de torturas!”.

Também ¢ nota caracteristica do processo penal de sistemas inquisitorios a
concentracdo das fungdes de investigar, acusar e julgar num mesmo e unico ente, O
inquisidor. Este serd responsavel por decidir se haverd ou ndo promogdo processual e
contra quem; por investigar os fatos e as pessoas (num procedimento sem oralidade e de
restritissimo, se ndo proibido, acesso) e, depois, por acusar alguém; por delimitar o objeto
do processo, ou seja, por delimitar o thema probandum e, depois, por produzir as provas;
por delimitar o thema decidendum e, ao final, ap6s construir sozinho e sponte propria as
bases de sua decisdo, por julgar os fatos que ele proprio investigou e pelos quais,
anteriormente, ele proprio acusou a pessoa sob (seu) julgamento'®,

Nao ¢ necessario se estender nas razdes pelas quais a ado¢do de um modelo como
tal seria frontalmente incompativel com a gama de direitos fundamentais e processuais-
fundamentais assegurados pelas legislagdes dos estados de direito dos dias atuais.

2. Postas as coisas desta maneira, vé-se como os sistemas inquisitivos empreendem
a busca da verdade a qualquer preco. Porém, deve-se atentar para o fato de que expusemos
um modelo ideal, ndo no sentido de “anseio a ser buscado”, mas no sentido de que se trata
de uma moldura conceitual, de um arquétipo teérico organizado e categorizado,
posteriormente, pela doutrina, a partir da leitura histérica de modelos processuais
concretos do passado'®. Convém, portanto, observar estes sistemas mais de perto e, ao
fazé-lo, sera percebido que eles pouco se preocupam com a investigacdo da verdade no
sentido de empregar meios racionais para obté-la, mas apenas no sentido de monopolizar

a busca e ndo deixar que nela contribua ninguém sendo o inquisidor.

17 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, cit., p. 61-62. Sobre sistemas inquisitorios, cf.
LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal..., cit., p. 157 e ss. Sobre a confissdo: PEREIRA, Rui
Soares. “Acerca do valor probatério da confissdo do arguido”, in: Direito da Investigagdo Criminal e da
Prova, coord. PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto Silva; MENDES, Paulo de Sousa; ALMEIDA,
Carlota, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 183-222.

18 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 61-62..

19 SEMER, sobre modelos-tipos-ideais, diz que correspondem aqueles ndo contemplados inteiramente por
alguma legislagdo, mas que permitem compreender racionalidades, cf. SEMER, Marcelo. Sentenciando o
trdfico. O papel dos juizes no grande encarceramento. Sao Paulo: Editora Tirant Lo Blanch, 2020, p. 141.
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Como ensina DIAS, as provaveis origens historico-concretas desta concepcao
processual remete ao processo penal extraordinario do Baixo Império Romano?’, que, por
sua vez, reivindica origens na fase da Republica. Conforme explica AMBOS?!, para se
determinar ou ndo a culpabilidade do acusado, utilizavam-se meios de prova de carater
irracional (como a utilizagdo de juramentos purgatorios ou purificadores, para limpar ou
purificar o nome do acusado; ou de pessoas que juravam em favor do acusado: se a
reputacdo do investigado fosse tdo ruim a ponto de que ndo houvesse quem por ele
jurasse, somente Deus teria condigdes de “jurar a inocéncia” do acusado; dai também a
utilizagdo de orddlias ou juizos de Deus).

3. Esta concep¢do de processo (inquisitorio) alavancou-se no seio do direito
candnico, perdurou durante a Idade Média?? até os primoérdios da Idade Contemporénea.
Este arquétipo, de acordo com AMBOS, trata-se do processo inquisitivo strictu sensu:
“bastava a existéncia de uma delacdo (denunciatio) ou de um rumor publicamente
divulgado de ma-fama para que se produzisse uma atuacao oficial persecutoria: se abria,
em consequéncia, a inquisitio, com o objetivo de averiguacao da verdade material (veritas

delicti)®®”. Devera se notar que parece ser menos problematico o fato de a atuagdo

20 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 62.

2l AMBOS, Kai. “O principio acusatdrio € o processo acusatorio: uma tentativa de compreenséo de seu
significado atual, a partir de uma perspectiva historica”, cit., p. 11-13: Na fase da Republica, (de 510 a 27
a.C.), distinguiam-se delitos capitais de delitos ordinarios: nestes, a accusatio era privada, feita por um
particular-acusador contra o acusado e o processo, ao final, seria decidido por uma assembleia popular
(indicium populum), podendo acabar por voltar-se contra o proprio acusador. Por outro lado, diante de
delitos capitais, como os de alta trai¢cdo, o interesse publico na acusacdo fazia com que a persecugdo,
chamada ingquisitio, fosse levada a cabo por um “funcionario publico” designado para tanto, o questor.
Desenham-se os primérdios das ideias de instrucdo oficial e do principio da oficialidade. Na fase do
Império Romano (de 27 a.C. ao século XI d.C., portanto saindo da Idade Antiga e entrando na Idade Média,
de 476 d.C. a 1453), com a expansdo de Roma, sem prejuizo da manutencdo da forma de processo iniciado
por particulares (accusatio), o processo de inquisitio (nomenclatura que paulatinamente foi sendo
substituida por cognitio) para delitos graves (incéndios, roubos etc.) foi se “institucionalizando”, com a
criagdo de 6rgdos de persecucgdo penal oficial, maiores tribunais ¢ com a profissionaliza¢do da figura do
questor. Estas caracteristicas se estenderam até a Idade Média.

22 Como ensina DIAS, as disposi¢des do Papa Inocéncio 111 (1161-1216), relativas aos crimes de heresia,
blasfémia, adultério etc., culminaram na regulamentag@o do processo ¢ dos tribunais do Santo Oficio da
Inquisi¢do (1229, inicio do séc. XIII). Na altura, dada a influéncia-quase-confusao do poder religioso com
o poder “estatal” (secular), por exemplo sobretudo em Italia, o direito da Igreja logo generalizou-se para
além do ambiente clérigo (direito candnico). Apos este periodo, a concepgdo de processo inquisitorio “sé
se consolidou, no direito dos Estados, durante os sécs. XVII e XVIII, quando se ligou politicamente as
ideias do Estado-absolutista ¢ do Estado-de-policia totalitario”, do final da Idade Média (Baixa Idade
Meédia, até 1473) até o final da Idade Moderna e os primoérdios da Idade Contemporanea (1789), cf. DIAS,
Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, cit., p. 63.

2 AMBOS, Kai. “O principio acusatdrio € o processo acusatorio: uma tentativa de compreenséo de seu
significado atual, a partir de uma perspectiva historica”, op. cit., p. 17-19: Num primeiro momento, o
processo inquisitivo da Igreja Catolica buscava maior controle disciplinar de seus membros, clérigos
infratores ou corruptos que, por comercializarem com os fiéis ritos, indulgéncias, objetos considerados
sagrados, cargos eclesiasticos, beneficios, privilégios etc., andavam provocando o desprestigio da Igreja.
Porém, num segundo momento, “somente posteriormente, com a implantagdo dos processos da inquisi¢cao
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persecutoria ser oficial, em si, do que os critérios para inicid-la e mediante os quais era
conduzida.

O contexto histdrico europeu-continental do final da Idade Média até o inicio da
Idade Moderna assistiu a decadéncia da organizacdo feudal e testemunhou o
desenvolvimento das cidades, com profundas transformagdes sociais e progressivo
aumento de habitantes. O embasamento da sociedade em vinculos familiares
paulatinamente substituiu-se por estruturas urbanas, comerciais, centralizadas e oficiais,
até¢ chegar a formacdo do estado em sentido moderno. Foi o periodo, de acordo com
AMBOS, de estatizag¢do da justica penal: o processo penal era concebido ndo mais em
torno de juramentos a favor da boa fama ou reputacdo do imputado ou da credibilidade
da declaracdo do acusador particular, mas de testemunhos de pessoas acerca de seus
conhecimentos sobre os fatos ocorridos, orientando-se para procurar a busca da
verdade®*. Contudo, na pratica, a confissdo ainda era considerada o principal meio de
prova («confessio est regina probationumy) e, para obté-la, ainda permitia-se recorrer ao
emprego de torturas, por meio das quais fatalmente se a obtinha. “Este era o fim da
tortura: obter a confissdo. O recurso a tortura era consequéncia da formalizagdo ou
tarifacdo (taxacdo) das regras relativas a avaliacdo da prova, e nada tinha a ver com o
modo de inicio ou forma de desenvolvimento do processo, ou seja, se foi de forma
inquisitiva ou acusatdria®>”. A aboli¢do da tortura s6 foi gradativamente alcangada
durante e a partir do século XVIII (o “século das Luzes”), quando também foi se
paulatinamente abolindo o regime legal de regras de tarifagdo de prova, dando lugar a
livre valorag@o da prova, que passou a permitir a demonstracdo de fatos pela utilizagao
indicios. Entretanto, até isto, a persecu¢do com o uso e abuso do emprego de torturas para

obter confissdes era frequente e, ainda mais, quando era, € o era comumente, utilizada

contra os hereges passou-se a aplicar a violéncia e a tortura com a finalidade de reconduzir aqueles hereges
a uma — pretendida — verdadeira fé. O recurso a tais métodos, em particular a pratica de tortura, passou a se
estender, também, de forma plena, ao processo penal. E por isto que se considera que o processo inquisitivo
secular tem suas raizes na inquisi¢do do processo candnico. O processo da inquisi¢ao e o recurso a tortura
se tornaram dispensaveis nos procedimentos contra a pratica de bruxaria que comecaram a ser instalados a
partir do século XV, pois sem a confissdo (for¢ada pela tortura) ndo havia como se provar o ficticio corpus
delicti da pretendida pratica da bruxaria”. A tortura foi posteriormente autorizada na bula “Ad extirpanda”
pelo Papa Inocéncia IV, em 1252.

2 AMBOS, cit.,, p. 19-29. Na p. 26-27, AMBOS ensina que a predominancia (“triunfo”) do processo
inquisitivo deveu-se, de um lado, a dissolugao da sociedade arcaica, baseada em vinculos familiares, com
o gradativo surgimento do Estado moderno, que veio junto com centralizagdo ¢ oficializa¢do da justica
penal; e, de outro lado, pela nova concego de pena: “agora esta ndo estava mais a servigo da satisfagdo ou
desejo de vinganga da vitima ou de seus familiares, ou de 6dio ou ira (ou mesmo de outros interesses
particulares destes), e sim, agora, passava a ‘nova pena’ a ter o fim de dissuadir e, conforme o caso,
reabilitar o delinquente (...)".

25 AMBOS, cit., p. 23.
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contra hereges ou com a finalidade de perseguicdo politica contra determinadas pessoas.
Exemplo do auge da regulamentagdo deste procedimento tem-se na Constitutio
Criminalis Carolina (CCC), de 1532, a chamada “mae do processo inquisitivo”: quer
iniciado por provocagdo de um particular ofendido mediante queixa (processos
ordinarius), quer iniciado de oficio (processos extraordinarius), na pratica, o processo
quase sempre confluia para a dura persecucdo oficiosa. Se o acusado ndo confessasse 0s
fatos imputados e existissem indicios sobre sua autoria, ele seria torturado até obter-se a
confissdo para corroborar os indicios existentes. “O tipo de tortura, sua duracdo e
intensidade ficava, segundo a letra da lei, ‘ao critério de um juiz sensato e bom’ (art. 58,
CCC)?”. Em que pese a possibilidade, na altura, de dois testemunhos poderem substituir
a confissdo, esta ainda se sobrepunha aqueles, era a regina probationum, de modo que,
caso ela fosse obtida uma primeira vez (mesmo que j& mediante tortura), deveria ser
verificada em exame feito por um tribunal, mediante ratificacdo voluntéria do acusado;
porém, se ele ndo tornasse a confessar, poderia ser novamente torturado para fazé-lo.

4. Por conta desta investigacdo conduzida por ente inico, com superconcentracao
de poderes, despreocupada com a imparcialidade, em busca da entdo tida como principal
prova, a confissdo, sem possibilidade de manifestagdo da defesa ou de sindicancia do
procedimento e sem embargo da possibilidade, na altura, de valer-se do emprego de
torturas, tradicionalmente afirma-se que a investiga¢do realizada no processo penal
engendrado nos sistemas processuais inquisitivos busca a obtenc¢ao da verdade absoluta.

Porém, ha-de se observar que esta afirmacdo de correlagdo entre a obtencdo da
verdade absoluta e as caracteristicas do processo de tipo inquisitorio ndo tem natureza
descritiva, no sentido de que aquele processo leva aquela verdade. Nao ¢ correto
compreender que processo penal dotado das caracteristicas do processo inquisitorio esteja
aprioristicamente mais apto a descobrir uma verdade mais esclarecida que a obtida num
processo com possibilidade de manifestacio do acusado (como sujeito de direito a
participagdo constitutiva da declaracdo de direito do caso no processo), de sindicancia de
procedimento e de separagdo de funcdes de investigar (acusar) e julgar.

A correlacdo entre obtencgdo de verdade absoluta e processo penal inquisitorio
possui natureza critico-denunciadora: se a no¢ao de verdade absoluta, por seus rigores,
remete as ideias de exatiddo, coincidéncia, de verdade mais verdadeira possivel, e se

alcangé-la ou ¢ tido por impossivel ou pressupde a adogdo de meios questionavelmente

26 AMBOS, cit., p. 25.
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amplos, flexiveis e possivelmente invasivos, quando se diz que um processo penal tem
por fim a descoberta da verdade absoluta nao se esta descrevendo a verdade que se obtera
de um processo que retina aquelas caracteristicas, mas se esta denunciando o fato de que,
naquele processo penal, a investigacdo dos fatos estd sendo levada as Ultimas
consequéncias, ao limite, realizada mediante — como coloca WOLTER?’ — devassamento,
excessos, quer dizer, ou com desrespeito ao procedimento ou em detrimento da
intervencdo desmedida e ndo indispensavel nos direitos fundamentais do acusado ou de

terceiros.

2.2. Grupo de sentido da verdade formal

Se o primeiro grupo de sentido da verdade absoluta pode ser situado,
ilustrativamente, num extremo, no outro poderia situar-se o grupo de sentido da
verdade formal — com o mesmo sentido, aparecem as acepcdes verdade processual,
judicial, forense, muitas vezes antecedidas de um “meramente”.

A verdade formal é aquela que ndo necessariamente coincidird, revelard ou
corresponderd ao que efetivamente ocorreu no mundo dos fatos. Chega-se a verdade
formal ndo pela investigagdo oficial dos acontecimentos pretéritos, muito menos
pela investigagdo a qualquer preco; chega-se a ela através do contributo trazido
pelas partes envolvidas no conflito originario, e s6 por elas, ao processo. Uma
destas partes sera o imputado, a defesa; a outra, podera ser a propria pessoa ofendida
ou, mais comumente, um 6rgao publico e oficial que represente os interesses da
persecuc¢ao penal, do particular lesado ou da coletividade lesada (pensando-se num
bem juridico coletivo): de um lado do “duelo™, a versdo acusatoria; do outro, a
versdo defensiva, contestando aquela. A verdade formal obtida ao final do processo

ndo revelard necessariamente o que de fato aconteceu; revelard do que o julgador

27 WOLTER, Jiirgen. “Proibi¢des de prova € proibigdes de circunven¢io: entre a busca da verdade e
proibi¢do de devassamento”, in: WOLTER, Jiirgen. O inviolavel e o intocavel no direito processual penal.
Reflexoes sobre dignidade humana, proibi¢do de prova, prote¢do de dados (e separagdo informacional de
poderes) diante da persecucdo penal, org. e int. GRECO, Luis; Trad. LEITE, Alaor. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2018, pp. 109-158, p. 114 ss. e 151 ss. A diferenca entre uma investigagdo da verdade aceitavel no
processo penal e uma inaceitavel, por excessiva, pode ser observada nas diferengas terminoldgicas
utilizadas pela doutrina processual penal alemd. No direito processual alemdo, fala-se em
“Wahrheitserforschung” para referir a investigacao da verdade. “Forschung” ¢é pesquisa, investigagdo.
Porém, se esta atividade for esgotada, levada as ultimas consequéncias, ja se fala em “Ausforschung”,
conotando um devassamento. A particula “aus” indica intensidade, a ideia de ir até o fim, cf., na mesma
obra, GRECO, Luis, “O inviolavel e o intocavel no direito processual penal: considera¢des introdutorias
sobre o processo penal alemio (e as suas relagdes com o direito constitucional, o direito de policia ¢ o
direito dos servigos de inteligéncia)”, pp. 21-82, p. 28.
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se convenceu ou concluiu a respeito do que de fato aconteceu, nos termos e de
acordo, exclusivamente, com o material informativo-probatorio e as declaragdes
das partes?®. Por isto, ndo raro, refere-se a ela como verdade “meramente” formal.

A verdade formal associa-se a sistemas adversariais puros anglo-saxdos — ou,
em oposicdo a estrutura processual inquisitiva romano-germanica europeia-
continental, a sistemas processuais penais acusatorios®.

Por isso LANGER, comparando o sistema adversarial anglo-saxdo e
inquisitorial romano-germanico — ap6s apresentar a ideia de que mais do que dois
modelos de processo, tratam-se de duas culturas legais distintas, duas formas
diferentes de entender e conceber o sistema de justica criminal, duas diferentes
estruturas de interpretag¢do e de atribui¢do de sentido — coloca a verdade entre os
termos a que se da sentidos diferentes num e noutro sistema. A palavra ‘verdade’
“tem um diferente significado em cada estrutura processual de interpretagdo e
sentido. No sistema adversarial, mesmo que a disputa seja sobre a ‘verdade’, a
acusa¢do tenta provar que certos eventos ocorreram e que o imputado deles
participou, enquanto a defesa tenta questionar ou desmentir este intento’?”. Na
sequéncia, LANGER enfatiza outro traco distintivo fundamental da nocdo de
verdade do sistema adversarial anglo-saxdo e o de matriz romano-germanica, trago
a partir do qual ja se permitem enxergar as distingdes entre o papel do Estado-juiz,
num e noutro sistema: “A concepcdo adversarial de verdade ¢ mais relativa e
consensual: se a partes chegarem a um acordo, entendimento (agreement) sobre os
fatos do caso, mediante plea agréments ou negociagdes, ¢ menos importante
determinar como os eventos realmente ocorreram. Na estrutura inquisitorial de
interpretacdo e sentido, ‘verdade’ ¢ concebida em termos mais absolutos: o oficial
do Estado — tradicionalmente, o juiz — devera determinar, mediante investigacdo, o
que realmente aconteceu, independentemente de entendimentos ou divergéncias

que a acusacdo ¢ a defesa possam ter sobre os fatos®!”.

28 Sobre a verdade formal, cf. DA MATTA, Paulo Saragoga. “A livre apreciagdo da prova”, in: Jornadas
de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, coord: PALMA, Maria Fernanda, Coimbra:
Almedina, 2004, pp. 221-278, p. 231.

2 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos. A quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos, Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 24 e 33-34.

30 LANGER, Méximo. “From legal transplants to legal translations: the globalization of plea bargaining
and the Americanization thesis in criminal procedure”, in University of California, Los Angeles School of
Law Public Law & Legal Theory Research Paper Series, vol. 45,1n° 1,2004, pp. 01-64, p. 09-10, disponivel
em: «http://ssrn.com/abstract=707261», acesso em 06.03.2020.

3 Idem, p. 10-11.
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2.2.1. Sistemas processuais penais acusatorios

1. Conforme sintetiza ANTUNES?2, “na estrutura processual penal acusatoria o
processo penal ¢ visto como uma disputa entre o Estado e o individuo indiciado”. O
processo penal contém uma oposicdo de interesses (uma /ide) — com as palavras de DIAS
— “entre o Estado que quer punir os crimes e o individuo que quer afastar de si quaisquer
medidas privativas ou restritivas da sua liberdade®*”. Porém, diferentemente do contexto
socio-historico e politico-ideoldégico de pendor autoritario, tipico de concepgdes
processuais penais inquisitorias, nos sistemas processuais penais acusatorios, os
interesses persecutorios estatais ndo prevalecem a priori aos do individuo. O modelo
acusatério origina-se no contexto da oposta relacdo Estado-individuo, que coloca a
pessoa como centro do ordenamento juridico, reconhecendo-a titular de direitos inatos e
inviolaveis. Nestas concepcdes, o processo penal é concebido como um duelo de partes
que apenas sera justo se elas dispuserem, o tanto quanto possivel, de meios e armas iguais,
razao pela qual se reconhece aos investigados ou acusados direitos de defesa, tdo amplos
quanto os da acusagdo, € de outras garantias individuais, como presungdo de inocéncia.

Também ao contrario das concepgdes tipicamente inquisitorias, que concentram
praticamente todas as funcdes relevantes do processo num unico ente, o inquisidor, que
investigara o acusado como objeto e ndo sujeito do processo, no modelo de estrutura
acusatdria — de novo com ANTUNES — “ha uma cisdo entre a entidade que investiga e
acusa e a que julga, tendo o arguido o estatuto de sujeito processual, por se tratar de

estrutura processual que tem como finalidade a prote¢do dos direitos das pessoas®>”. Esta

32 ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal, op. cit., p. 20. Sobre sistemas acusatorios, cf. LOPES
JR., Aury. Fundamentos do processo penal. Introdugdo critica, op. cit., p. 157 e ss.

33 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 64.

34 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 65: “Dai uma estrutura processual penal
aparentada com a processual civil, em que, para além da cisdo indispensavel entre a entidade investigadora
(acusadora) e a julgadora, valem praticamente sem limites os principios do dispositivo, do juiz passivo, da
verdade formal, da autorresponsabilidade probatoria das partes (com a consequente reparti¢do do onus
da prova), enfim, da presungdo de total inocéncia do acusado até a condenagdo”. E, como consequéncia
para a estrutura processual penal, esta concepgao processual conduziu ao asseguramento aos réus de “uma
posicao processual e pré-processual equiparada, quanto possivel, a do acusador; estruturagdo do processo
penal como auténtico processo de partes; total observancia do principio do contraditorio; criagdo de um
sistema estrito de /egalidade da prova, na sua produgdo e na sua valoragdo; reconhecimento de uma certa
disponibilidade, pelas partes, do objeto do processo; estrita /iga¢do do juiz pela acusacdo e pela defesa,
tanto na determinacdo do objeto do processo (thema decidendum), como na extensdo da cognicao (thema
probandum), como nos limites da decisdo (ne eat judex ultra vel extra petita partium). Eis delineada,
também a leves tragos, a concepgdo tipica de um «processo acusatorio»”.

35 ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal, op. cit., p. 20.
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estrutura processual penal, além de contar com a separagdo inicial de fungdes entre
investigar, acusar e julgar, conta com o que se designa modelo de juiz passivo: perante o
duelo entre as partes, o Estado-juiz comporta-se como um arbitro, que zela pelo
cumprimento do procedimento e das “regras do jogo”, mas ndo participa da agregacao de
material probatorio aos autos, nem, de qualquer forma, da investigagdo do que ocorreu.
Isto cumpre exclusivamente as partes. Desta forma, tradicionalmente afirma-se
(ANTUNES) que “a verdade que se obtém ¢ uma verdade meramente formal, emergente
de regras de reparticdo do 6nus da prova, com respeito dos principios da igualdade de
armas € do dispositivo®®”.

2. Novamente, a exposi¢do dessa forma da estrutura processual penal acusatoria
prende-se a modelos ideais, arquétipos teorico-conceituais. No plano historico-concreto,

de acordo com DIAS, “esta concepcao vai, no consenso geral, buscar as suas raizes as

legislagdes orientais e as grandes experiéncias democraticas do velho mundo helénico [*7]

36 ANTUNES, op. cit., p. 20 e 172. Reconhecer o principio do dispositivo (e ndo o da investigagdo ou da
verdade material) como trago integrante e caracteristico do procedimento de natureza penal significa
conferir ao processo penal uma, de duas possiveis concepgdes de processo no que diz respeito
especificamente aos meios de aquisi¢do de material probatorio para dentro dele e a posicdo do juiz perante
a investigacdo do fato sujeito a julgamento. De forma simplificada, os processos em que vige o principio
dispositivo prendem-se com a ideia do duelo de partes na presenga e sob a arbitragem de um juiz passivo,
que apenas tem de zelar pelo cumprimento das regras e proclamar o resultado. Disto decorre, com as
palavras de DIAS, que “¢ as partes — e s a elas — que compete a aducdo do material de fato que ha-de servir
de base a decisdao”; enquanto nos processos em que vige o principio da investiga¢do, o juiz ou tribunal tem
papel ativo na investigag@o do fato sob julgamento, independentemente da contribuicao das partes, de modo
que pode construir autonomamente as bases de sua decisdo”, cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito
Processual Penal, cit., p. 187 e ss.: valendo-se das licdes do A., além de que as partes construirdo
exclusivamente a base factual que servird de base para a decisdo, duas outras importantes consequéncias
decorrem da vigéncia do principio dispositivo — ambas tradicionalmente presentes no processo civil. A
primeira delas é que “terd o juiz de considerar como ndo necessitados de prova todos os fatos que,
apresentados por uma parte, ndo sejam contraditados pela outra: sobre eles havera acordo, expresso ou
apenas tacito por forca de ndo-impugnacdo ou confissdo ficta. Estes fatos, possam embora ndo ser
verdadeiros, sdo tidos (valem) como tal para efeitos da decisdo. E por isso se diz que a sentenga procura e
declara a verdade formal (intraprocessual)” (idem, p. 189-190; cf. artigo 344° do CPP portugués). A
segunda ¢ a seguinte: o objeto do processo em que a atividade probatoria esta incumbida exclusivamente
as partes € necessariamente um objeto disponivel, ja que o juiz ndo poderia controlar o desempenho dessa
atividade, de modo que, no extremo, ela poderia até mesmo ser ndo-realizada. Se o objeto do processo ¢é
disponivel, as partes podem por-lhe fim quer por disposi¢do, que por composi¢do, ou seja, quer pela
desisténcia, quer pelo acordo sobre o mérito da sentenga. Por outro lado, se vige no processo o principio
da investigacdo, a ndo-impugnacgdo do fato alegado por uma das partes ndo tera como consequéncia a
confissdo ficta ou a presuncdo de veracidade do fato alegado, nem tampouco a confissdo efetiva servira
automaticamente como uma prova cabal, pois cabera ainda ao tribunal investigar autonomamente a verdade
dos fatos em julgamento. Ademais, se vige o principio da investigacdo, o objeto do processo ¢
necessariamente indisponivel, porque ndo pode ser disposto pelas partes; €, antes, indisponivel. Da
indisponibilidade do processo decorre ndo s6 a impossibilidade de dispor, mas também a de compor. No
processo penal, isto significaria a impossibilidade de desisténcia da acusagdo publica e da realizagdo de
acordos sobre o mérito da sentencga (culpa e pena).

37O processo penal da Grécia (sécs. VI a IV a.C.) corresponde ao que a doutrina designa por processo
acusatorio puro. Conforme ensina AMBOS, este processo penal se caracterizava por um modelo de
acusagdo popular: qualquer cidaddo podia formular acusagdo perante uma “autoridade oficial” competente
(arconte), que fazia o controle da presenca de pressupostos de admissibilidade da acusag@o e, uma vez
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2

e romano®®”, sendo consistentemente substituida pela concepgdo inquisitoria. Se, na
Baixa Idade Média, os sistemas processuais penais da Europa continental vao sendo
progressivamente combinados com elementos inquisitorios, ja ndo foram assim as coisas
na Europa insular: “¢ na Inglaterra que — incentivado pela ideologia liberal que se
desprendia ja da Magna Charta Libertatem de Jodo-sem-Terra (1215) e acentuado
sobretudo pelo Bill of Rights (1689) e pelo Act of Settlement (1701) — ele [o modelo
acusatorio de processo| ganha o seu maior e vivaz florescimento, a ponto de ainda hoje
se manter ai essencialmente imodificado”.

E, como consequéncia de contingéncias historicas e colonizadoras, também a
configura¢do do sistema de justica penal norteamericano poderia, hoje, apontar-se como
um paradigma de modelo processual penal acusatorio puro, concebido como um
processo de partes, adversarial, com audiéncia oral presidida por juiz passivo, com
principio dispositivo, com o0s tragos processuais-penais proximos de concepgoes
processuais privatisticas.

Este o motivo pelo qual quase sempre se torna mais sensivel e dificultoso utilizar
como parametro de comparacdo com o processo penal de matriz europeia-continental ou
romano-germanica (como o latino-americano, em geral, e o brasileiro, em particular) com
o ordenamento juridico estadunidense ou inglés, de matriz diversa, anglo-saxa. Tendo em
vista as profundas diferencgas estruturais destes em relagdo aqueles, reflexos (também) de
seus distintos desenvolvimentos histdrico-culturais, configurando tradi¢des juridico-
processuais distintas, culturas juridicas distintas. Mais dificultoso porque inimeras
mediacdes ou matizagdes se imporiam antes de se permitir trasladar categorias de um

universo para o outro>”,

admitida, fixava a data para audiéncia e dava publicidade a queixa. Apos suas declaragdes, se o acusador
privado ndo obtivesse votos favoraveis suficientes no tribunal, poderia ser pecuniariamente penalizado.
Tratava-se de modelo de processo acusatorio privado, na perspectiva de sua iniciativa, embora outros
cidadaos pudessem sustentar (contribuir retoricamente) o caso do acusado privado ou do imputado. “O
processo era regido pelo principio dispositivo, o que significava dizer, entre outras coisas, que os juizes
estavam vinculados as peti¢des formuladas pelas partes, através das pegas escritas da acusagdo e defesa”,
cf. AMBOS, Kai. “O principio acusatorio e o processo acusatorio: uma tentativa de compreensdo de seu
significado atual, a partir de uma perspectiva historica”, op. cit., p. 10-11.

38 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 66. A concep¢io acusatdria de processo
“obscurecida pelo despotismo imperial romano revive por for¢a do antigo processo penal germanico e
subsiste, de forma mais ou menos pura, ainda na época carolingea”. No entanto, gradualmente, assim como
ocorreu das fases da republica para do império romano, este tipo de processo foi sofrendo crescente
influéncia dos poderes do rei, por volta da época carolingea, a partir da qual vao se introduzindo e alastrando
naquela concep¢ao de processo penal elementos do sistema inquisitivo — o que acabara por chegar a ja
mencionada Constitutio Criminalis Carolina.

3% Para investigagdo monografica aprofundada sobre o direito processual penal norteamericano e aquele
que parece ser seu principal instituto (a plea bargaining), com exemplos das referidas “matizag¢des”, cf.
ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea Bargaining. Aproximagdo a justica negociada nos EUA. Coimbra:
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Porém, apesar das vantagens que se poderia associar a estrutura processual penal
do sistema de justica norteamericano*’, como explica SCHUNEMANN, ela apresenta
dois problemas fundamentais. Primeiro, porque poderia ser considerada uma espécie de
«simulacro» ou de «propaganda enganosay, pois, na pratica, este modelo bem estruturado
ocorre com pouquissima frequéncia, sobretudo porque associado ao tribunal do juri*'.
Depois, porque se trata de uma modelo que peca na descoberta da verdade material, tema
a que retornaremos adiante.

3. Dissemos, supra, que a correlagdo estabelecida entre a obtengdo de verdade
absoluta e processo penal inquisitorio possui natureza critica, denunciando um
procedimento em que se devassa a ideia de limites a busca da verdade, ndo descritiva,
porque subtrair ao imputado a oportunidade de se manifestar sobre os fatos ou coagi-lo a
falar até extrair-se a confissdo ndo contribui para a descoberta de uma verdade mais real
ou mais verdadeira*’. Ao contrario, a correlagdo entre o processo penal acusatorio e a
descoberta da verdade formal tem natureza descritiva. Ela € o tipo de verdade que se
obtém neste tipo de processo. Por mais que também se tenha como referéncia da atividade
probatoéria os fatos ocorridos no passado, o Estado-juiz se bastard, para decidir, com as
versdes € provas que as partes trouxerem sobre eles.

4. Contrapondo os modelos de estruturas processuais da forma que foram descritos,

em principio, parece intuitiva a conclusdo de que o modelo de estrutura processual penal

Almedina, 2017. Também, comparando solugdes dos ordenamentos juridicos alemdo e norteamericano
dadas a questdes problematicas de valoragdo de prova, ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibigoes
de prova em processo penal. Coimbra: Editora Coimbra, 1992, p. 133 ss. Sobre essas matizagdes na
comparacdo entre o sistema adversarial anglo-saxdo e o inquisitivo romano-germanico, cf. LANGER,
Maximo. “From legal transplants to legal translations: the globalization of plea bargaining and the
Americanization thesis in criminal procedure”, cit., p. 09-10: “the adversarial and inquisitorial models are
not only two ways to structure criminal proceedings, but also two ways of understanding and representing
criminal procedure (...) In other words, the adversarial and the inquisitorial can be understood as two
different structures of interpretation and meaning through which the actors of a given criminal justice
system understand both criminal procedure and their role within the system”.

40 ASHWORTH, Andrew; ROBERTS, Julian V., “Sentencing”, in: The Oxford Handbook of Criminology,
6" ed., Oxford: Oxford University Press, Liebling, Maruna McAra (eds.), 2017, p. 860.

1 £ apresentada como padriio, mas na pratica ¢ uma exce¢do. Um modelo adversarial com tribunal do jiri
apresentaria duas debilidade centrais: “Em primeiro lugar, ele ¢ tdo moroso e dispendioso que se torna
simplesmente impossivel sancionar de forma completa com o auxilio de um processo nos padrdes do
tribunal do jari o enorme indice de criminalidade existente em uma moderna sociedade industrial”, uma
das razdes pelas quais, nos Estados Unidos, apenas uma minoria dos casos vai a julgamento pelo tribunal
do juri, enquanto a “esmagadora maioria” deles “¢ sancionada de outra maneira, a saber, o resultado das
investigagdes policiais ¢ aceito pelo indiciado e ¢é, por meio de um plea agreement, transmudado em uma
sentenga penal transitada em julgado”, cf. SCHUNEMANN, Bernd. “Audiéncia de instru¢io e julgamento:
modelo inquisitorial ou adversarial? Sobre a estrutura fundamental do processo penal no 3° milénio”, in:
SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito, coord:
GRECO, Luis, Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, pp. 222-239, p. 226.

42 ZAMORA-ACEVEDO, Miguel. “La busqueda de la verdade en el proceso penal”, in: Acta Académica,
n.° 54,2014, pp. 147-186, p. 151-152.
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acusatoria afigura-se mais compativel com o rol de direitos e garantias previstos na
generalidade das constituigdes democraticas do que o modelo de estrutura processual
penal inquisitoria. Porém, a questdo ndo parece poder se reduzida a ter de escolher um,
entre dois modelos normativos de processo penal disponiveis na historia ou na doutrina.
A apresentacdo de um modelo de estrutura processual penal seguido do outro, como
comumente ¢ feita**, por mais precisa e acertada que possa ser, por utilizar a exposi¢do
de modelos ideais, produto do agrupamento de caracteristicas processuais penais
historico-concretas pulverizadas espa¢o-temporalmente, se ganha em fins pedagogicos e
de categorizagdo das reflexdes, perde ao poder passar a impressdo de se tratarem de
parelhas ou binomios antitéticos maniqueisticamente, cujas racionalidades surgem e se
orientam linearmente, no sentido de que um sistema primitivo e ruim sucede-se por um
sistema melhor, e hoje luta-se para implementar ou manter no processo penal as
caracteristicas do modelo bom e afastar as do ruim.

Enquanto na Europa insular o sistema acusatorio, uma vez implementado foi se
estabilizando, aperfeicoando e permanecendo ao longo dos séculos até manter-se
praticamente puro até os dias atuais, “na Europa continental foi necessario esperar o
Iluminismo para que as concepgdes fundamentais deste tipo de processo voltassem a ser

reivindicadas**”

, com o contributo das produgdes tedricas de Rousseau, Voltaire,
Montesquieu, Beccaria etc. Nao reivindicadas as concepgdes no sentido de decalca-las e
reproduzi-las, de importar para o continente o modelo inglés, mas no sentido de afastar
terminantemente do processo penal o que havia de intolerdvel: a consideragdo do
imputado como um objeto de extra¢do de informagdes, e ndo de sujeito processual penal,
0 que se agravava com a possibilidade de empregar torturas associada a uma tendéncia
processual de sobrevalorizagdo da confissio como meio de prova. Atraindo e

combinando, por outro lado, aquisi¢des do pensamento processual inglés (ndo o sistema,

ipsis litteris), como a “separagdo constitucional dos poderes, independéncia dos juizes,

43 Como acabo de fazer, e também: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 19* ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 09 ss; DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal, 5% ed. Sado
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 87 ss.; MARCAO, Renato. Curso de processo penal. Sio Paulo:
Saraiva, 2014, p. 80 ss.; MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18* ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p.
21; ISHIDA, Valter Kenji. Processo Penal. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 20; BONFIM, Edilson
Mougenot. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 60; CAPEZ, Fernando. Curso de
processo penal. 19° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 84; MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo
penal. 6* ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 18; LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 8 ed.
Salvador: JusPodivm, 2020, p. 42-46.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 66.
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participagdo de leigos no exercicio da fungao jurisdicional, publicidade, contraditoriedade
e oralidade do julgamento*>”.

Por conta destas combinagdes, os sistemas processuais que obtiveram prevaléncia
nas legislagdes europeias continentais contavam com uma natureza ndo pura, mas mista

— 0 que sera visto mais a frente.

2.3. Grupo de sentido da verdade material

I. Como se se situasse numa posi¢do intermediaria entre duas ideias
antipodas, entre a verdade absoluta que se aproxima da devassa, e a verdade formal
que em alguma medida carrega tons de artificialidade, tem-se o grupo de sentido da

verdade material — ou relativa, judicial*®, aproximada, objetiva®’, processual®®,

pratica, (intrassistemdtica?®) processualmente valida’’, possivel’’. Por vezes,
utiliza-se a verdade real com o sentido deste grupo.

Postas as coisas da maneira que foram até agora, pode-se aproximar da nogao
verdade material de forma duplamente negativa: apesar do conteudo desta nog¢do
ndo ser tdo claro quanto se possa supor, qualquer que seja ele, serd composto de
uma dupla acepcao negativa irrenunciavel: antes de ser algo, ela ndo é nem pretende
equivaler a verdade absoluta, que busca a qualquer custo descobrir sempre
exatamente o que ocorreu, nem tampouco a verdade formal, que se importa menos
com os fatos pretéritos ocorridos no mundo concreto, € mais com o que as partes —

e apenas elas — declaram e provam ter ocorrido.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 67: Na europa continental, estas
exigéncias consolidaram-se, ap6s o caldo tedrico da Revolugao Francesa, na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (por exemplo: art. 8°: nullum crimen nulla poena sine lege, art. 9°: presuncdo de
inocéncia até prova do contrario e proibi¢cdo de violéncias desnecessarias).

4 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, op. cit., p. 378.

4 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. 25* ed. Trad: CORDOBA, Gabriela E.; PASTOR, Daniel R.,
Buenos Aires: Editores de Puerto s.r.1., 2000, p. 03.

4 BRITO, Alexis Couto de; FABRETTI, Humberto Barrionuevo; LIMA, Marco Antdnio Ferreira.
Processo Penal Brasileiro. 3* ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 35 e ss.. Os a. falam também em verdade
possivel; FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo e jurisdi¢do”, cit., p. 236.

49 COSTA, José de Faria. “Consenso, verdade e direito”, op. cit., p. 93 ss.: “a verdade que se alcanga no
momento da aplicagdo da norma (...) ¢ tdo-s6 uma verdade intrassistematica processualmente valida. Nao
¢ a verdade ontoldgica. Nio ¢ a verdade do juizo existencial. Nao ¢é a verdade sequer do juizo histérico. E
a verdade que as regras processuais permitem e que a decisdo jurisdicional legitima” (ob. cit., ps. 93-4 ¢
98).

S0 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 194.

5l DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal, cit., p. 546.
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Se a verdade absoluta e sua associagdo ao processo penal inquisitorio possui
natureza critico-denunciadora, ndo descritiva e, ao contrario, a verdade formal e sua
associacdo ao processo acusatorio t€m natureza descritiva, por sua vez, o conceito da
verdade material e seu emprego na literatura processual penal parecem expressar um
contetdo legitimador-afirmativo, triplice: os dois negativos acima referidos € um
positivo.

Entende-se pela verdade material aquela que se obtém como resultado da
atividade probatoria realizada no processo penal, formado pelo material probatoério
produzido e trazido pelas partes (e por suas declaragdes), eventual e
subsidiariamente complementado por elementos oriundos da iniciativa probatoria
do magistrado (apds deduzida a acusac¢do) realizada para precisar o suporte fatico
que formara sua convic¢do. Por meio da conjugac¢do entre, de um lado, as provas
produzidas por quem investiga e acusa e por quem ¢ acusado e, de outro lado, a
atividade instrutoria subsididria e complementar do magistrado, seria possivel, ao
mesmo tempo em que se assegura o status de sujeito processual do imputado,
assegurando-lhe direitos de defesa e a protecao de seus direitos fundamentais, pode-
se aproximar ao maximo do que de fato aconteceu para correto julgamento — correta
aplicacao do direito —, mas ndo forma ilimitada.

A verdade material ndo se persegue sem o atendimento de limites impostos
pelas regras processuais vigentes (prazos, regras de 6nus de prova, proibicdes de
producdo de prova, motivagdo das decisdes judiciais etc.). Se, por um lado, ¢ certo
que deve se reconhecer o impacto restritivo que estas regras podem provocar na
atividade recognitiva dos fatos no processo penal (e, portanto, had-de reconhecer-se
alguma limitagdo ou compressdo do contetido informativo da verdade material),
por outro lado, o fato de que ela decorre da investigagdo com tendéncias de
completude mas nao ilimitada parece harmoniza-la com a tentativa de tentar extrair,
das finalidades do processo penal, sua maxima eficicia. A investigagdo com
tendéncias de completude, realizada pelas partes e pelo julgador de formas
diferentes, ao mesmo tempo em que garante ao Estado melhores condi¢gdes para
aplicar corretamente o direito ao caso e a pessoa e buscar o justo na solucdo do
conflito penal, assegura ao imputado o estatuto de sujeito de direito, pois, além de
poder sindicar os métodos de aquisicdo probatéria realizados pelos Orgaos
persecutorios, a fundamentagdo utilizada para autorizar a producao de prova mais

invasiva e os critérios utilizados para valora-las, o réu participara e argumentara
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nas discussoes faticas e juridicas que culminardo na declaragdo do direito aplicavel
ao caso>.

A verdade material, costuma ligar-se a algumas formas de sistemas mistos, tipicos
da Europa continental pds-séc. XVIII, e, em alguma medida, predominantes até os dias
de hoje.

Sistemas mistos, como género, compreendem os sistemas processuais que unem
tanto elementos do sistema acusatorio quanto elementos do sistema inquisitorio. Ou seja,
ndo sdo sistemas acusatdrios puros nem sistemas inquisitorios puros (dizem-se puros os
modelos ideais); mas que estdo num entrelugar estre eles, combinando suas
caracteristicas.

Porém, antes de abordar estes sistemas, cumpre preliminarmente enfrentar os

problemas terminoldgicos da categoria «verdade materialy a eles associada.

2.3.1. Problemas terminolégicos

1. O leitor notard que por vezes a mesma acep¢do de verdade apareceu em
grupos de sentido diferentes. E o caso das nogdes de verdade real e material, que
apareceram no primeiro e no terceiro grupos de sentido, e das nogdes de verdade
processual ¢ judicial, que aparecem no segundo e no terceiro grupo> (embora, se

antecedida de “meramente”, provavelmente pertencera ao segundo grupo). Isto

52 Como bem ensina DIAS, “naturalmente que ndo serd necessario perseguir a velhissima pergunta
metafisica sobre «o que ¢ a Verdade?» para podermos operar tranquila e racionalmente, no quadro das
finalidades do processo penal democratico — e mesmo de um direito penal substantivo ancorado numa
concepgao basicamente geral-preventiva da pena —, na determinagao do que seja a verdade que no processo
penal se pretende alcangar. Naturalmente que essa verdade ndo ¢ a narrativa construida pela acusagdo e a
defesa, a dita «verdade formal». Mas também ndo ¢ integralmente a factualidade (a «facticidade») historica
do real acontecido, mesmo que na sua relevancia para as exigéncias normativas do caso: ¢ sim esta
facticidade combinada com as — e por consequéncia condicionada e limitada pelas — exigéncias
impreteriveis de garantia dos direitos das pessoas face ao Estado. O resultado desta combinagdo pode,
assim, ser algo de substancialmente diferente, ou mesmo oposto, do real acontecido. Face as regras
imperativas e inarredaveis de producgdo e de validagdo das provas em processo penal — v. g., para nao ir
mais longe, em matérias como as dos métodos proibidos de prova, das revistas e buscas, das apreensoes,
das escutas telefonicas (...) — € irrisorio (e ainda bem!) pretender que a reconstituigao da «verdade material»
constitui finalidade essencial, ultima e inarredavel, do julgamento penal. A verdade que se procura, mesmo
através da atuag@o do principio da investigagdo oficial, ¢, ndo decerto, como no processo penal anglo-
americano, a verdade formalmente construida, as a verdade processualmente valida, hoc sensu, a verdade
Judicial”, cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenga em processo penal. O “fim” do Estado
de Direito ou um “novo” principio? Porto: Conselho Distrital do Porto, 2011, p. 49.

53 Assim, BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, cit. p. 378; BARROS, Marco Antonio de. 4 busca
da verdade no processo penal, cit., p. 58; RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 21* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 07; MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 31.
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deve-se a que cada uma destas quatro acepgdes ¢ utilizada na doutrina com sentidos
multiplos: alguns autores ndo diferenciam a verdade real da material, bastando-se
por opd-las a nogao de verdade formal e/ou por advertir que ela ndo se trata de uma
finalidade ilimitada que deva ser buscada a qualquer custo®* — o que explica porque,
num primeiro olhar, o debate parece uma cansativa disputa em grande medida
terminolégica em que “tem-se a impressdo de estarem todos a dizer
aproximadamente a mesma coisa, mas valendo-se de palavras distintas®>”. Este
trabalho ndo tem por objetivo responder qual o grupo de sentido adequado para cada
uma daquelas acepg¢des, pouco importando a terminologia utilizada desde que ela
ndo seja apenas um slogan e seja possivel extrair-lhe seu sentido, quer para
legitima-lo, que para critica-lo, quer para apenas descrevé-lo. Quis retirar a discussao
da verdade no processo penal do plano terminoldgico em que costumeiramente se
desenvolve, apos apresenta-lo, e inscrevé-la no plano do conflito entre as finalidades do
processo penal e a busca de sua concorddncia pratica, o que proporciona mais
consequéncias concretas.

2. Problema especifico da terminologia: a no¢do «verdade material» parece
mais consistentemente associada ao sentido do terceiro grupo, afastando-se de
concepgdes que possam convidar excessos “para mais” ou “para menos”, sendo
inclusive, como se verd adiante, a utilizada pelos tribunais constitucionais
portugués e alemao. Ja a nogdo «verdade real» vem mais consistentemente utilizada
na doutrina processual penal aparentada das verdades absoluta, ontologica,
historica, com uma intrinseca critica de devassa, persecu¢do abusiva — também por

isso frequentemente associada ao processo inquisitivo.

5% DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal, cit., p. 546: “a questio da verdade real

normalmente ¢é vista a partir da licdo clssica de distingao entre verdade material (real, substancial) e sua
dicotomia com a verdade formal”, defende uma “verdade possivel”; MARCAO, Renato. Curso de processo
penal, cit. p. 72; MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal, cit., p. 25; RANGEL, Paulo. Direito
processual penal, cit., p. 08: “principio da verdade processual, que ¢ um so6, tanto na esfera civil como na
penal”; BONFIM, Edilson Mougenot, op. cit., p. 80; CAPEZ, Fernando, op. cit., p. 75; MANZANO, Luis
Fernando de Moraes, op cit., p. 31 (“tradicionalmente, distingue-se a verdade formal da verdade material
ou real”); ISHIDA, Valter Kenji, op. cit., p. 35; MACHADO, Antonio Alberto, op. cit., p. 79-80 (“o
processo-crime (...) ndo pode se satisfazer com a verdade formal, ou com presung¢des de verdade, como
acontece as vezes no processo civil (...) no fundo, o principio da verdade real significa apenas que a prova
no processo-crime deve reconstituir os fatos com o maior grau de veracidade possivel”);

55 A passagem ¢ de Luis GRECO, mas nio sobre a verdade no processo penal, e sim sobre a conceito de
bem juridico no direito penal, cf. “«Principio da ofensividade» e crimes de perigo abstrato — Uma
introdug@o ao debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito”, in: Revista Brasileira das Ciéncias
Criminais, n° 49, ano 12, 2004, pp. 89-147, p. 102.
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N3ao obstante, «verdade real» ¢ a terminologia tradicionalmente acolhida pelo
Supremo Tribunal Federal brasileiro (e, por extensdo, pela doutrina®® e pela
jurisprudéncia dos tribunais nacionais), comumente referindo-se ao «principio da
verdade real»’’ para referir-se a finalidade do processo penal brasileiro.

Porém, da maneira que entendemos, nao utilizada para expressar e legitimar
o primeiro e problematico grupo de sentido da verdade, mas sim o terceiro. E mais
do que expressamente®® — o Supremo Tribunal Federal, ao referir-se a «verdade
real», nem poderia estar dizendo que o processo penal brasileiro busca a verdade
absoluta porque isso contrariaria disposicdes expressas da constituicdo, que
levantam limites a descoberta da verdade no processo penal, por exemplo, do artigo
5% da CF, os incisos XI, XII, LVI e LXIII, que impedem que, em busca de provas,
simplesmente se entre na casa de alguém ou se escute e grave conversas telefonicas
de terceiros sem autorizacao judicial, que inadmitem que se chegue a verdade no
processo mediante provas obtidas por meios ilicitos, € que ndo permitem tentar
extrair confissdes involuntdrias, garantindo a todos o direito de permanecerem
calados. Isto para além dos incisos LIV e LV, também do art. 5°, que asseguram,
como limites a descoberta da verdade real, o direito ao devido processo legal, ao
contraditorio e a ampla defesa.

De forma expressa, no julgamento do Recurso Extraordindrio com

Repercussdao Geral 971959, j. 14.11.2018, compos a ementa de julgamento a ideia

% Ver, p. ex., LIMA, Marcellus Polastri. “O processo acusatorio, a denominada verdade real e a busca da
prova no processo penal”, in: AMBOS, Kai; LIMA, Marcellus Polastri. O Processo Acusatorio e a Vedagdo
Probatoria: perante as realidades alemds e brasileira: com a perspectiva brasileira ja de acordo com a
reforma processual de 2008 — Leis 11.689, 11.690 e 11.719. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009, pp. 43-79.

57 E possivel encontrar no repertério jurisprudencial do STF a utilizagio fungivel das expressdes verdade
real e verdade material, seja nos votos dos ministros, seja nas ementas dos acorddos, embora
numericamente a primeira terminologia pareca prevalecer. Ha, também, emprego da verdade processual.
8 Poucos anos ap6s a promulgacdo da Constituicio de 1988, no julgamento do Habeas Corpus n° 69462,
em 18.11.1992, em que estava em causa a submissdo de indiciado a inquérito policial, segundo a defesa,
sem que houvesse “suspeita razoavel da pratica de crime”, o plendrio do Supremo Tribunal Federal,
unanimemente, entendeu nao caracterizado constrangimento ilegal, mas deixou assentado: “A pesquisa da
verdade real, quando conduzida de modo legitimo e compativel com o regime juridico-constitucional das
liberdades publicas, ndo traduz situag@o configuradora de dano irreparavel aos direitos do indiciado. A
busca da verdade material, efetuada sob o império da lei e sob estrito controle jurisdicional, evidencia-se
como causa inibidora de abusos”. Depois, no julgamento de um dos mais importantes processos criminais
da historia brasileira, a Ag¢do Penal 470, RICARDO LEWANDOWSKI reconheceu: (fls. 4873): “Com
efeito, o juiz, apos a recente modificagdo da lei processual penal [a Lei 11.690/2008], promovida pelo
citado diploma normativo, ndo tem mais como escopo buscar encontrar a chamada ‘verdade real’, como
repetiam em unissono os doutrinadores de antanho, competindo-lhe, ao revés, descobrir e dar efetividade a
agora denominada ‘verdade processual’ (...). O magistrado, hoje, mais do que nunca, tem o dever de fazer
valer o principio constitucional da presun¢ao de inocéncia ou da ndo culpabilidade (...) fazendo valer o
principio de que o 6nus de provar qualquer imputagdo cabe exclusivamente a acusagao”.
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de que ndo mais vige o “dogma da verdade real”, encontrando limitagdes na ordem
juridica e, no caso, no principio do nemo tenetur se detegere, “(nada a temer por se
deter), do qual se desdobram as variagdes do direito ao siléncio e da autodefesa
negativa, consiste em um dos marcos histéricos de superacdo da tradigdo
inquisitorial de valorar o investigado e/ou o réu como um objeto de provas, do qual
deveria ser extraida a ‘verdade real’. O direito de ndo produzir prova contra si
mesmo, ao relativizar o dogma da verdade real, garante ao investigado os direitos
de nada aduzir quanto ao mérito da pretensdo acusatoria e de ndo ser compelido a
produzir ou contribuir com a formag¢ao de prova contraria ao seu interesse, ambos
pilares das garantias fundamentais do direito ao siléncio e do direito a ndo
autoincriminagido”’.

Evidentemente, isto ndo significa negar que, em certas oportunidades, a
Suprema Corte brasileira possa ter optado por solug¢do juridica que tenha dado
preponderancia indevida a descoberta da verdade material (ou, ao principio da
verdade real) em detrimento de outros valores fundamentais do processo penal que,
do caso particular, reclamassem preponderancia. Mas ¢ diferente dizer que o STF
chancela a busca da verdade real a qualquer preco, hoje, como a de sistemas
inquisitivos, de dizer que o STF compreende como finalidade imperativa do
processo penal a busca da verdade e, por vezes, na resolugdo de questdes juridicas
concretas, tenha decidido de forma criticavel, por acritica, pela prevaléncia da
busca da verdade em detrimento de procedimentos ou de outros direitos

fundamentais em causa.

2.3.2. Sistemas processuais mistos

1. Como dito, 0 movimento de trazer para as legislagdes europeias continentais, nas

quais até entdo predominava uma concep¢ao processual penal inquisitoria, as aquisi¢cdes

39 A constitui¢do brasileira acolhe o principio do nemo tenetur se detegere (direitos a siléncio, advogado e
adverténcia) no art. 5°, LXIII, de forma clara, mas subjetivamente restritiva: “o preso sera informado de
seus direitos, dentre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”. O conteudo da norma integra-se pelos arts. 8, n° 2, “g”, da Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos (toda a pessoa acusada da pratica de algum delito possui como garantia minima, dentre outras, a
“de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”) e 14, n° 3, “g’, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Embora a Constitui¢ao seja de 1988 e o CADH incorporado
em 1992, at¢ 2003 o art. 186 do CPP vigeu estabelecendo que “o seu siléncio podera ser interpretado em
prejuizo da propria defesa”. Foi s6 com a modificagdo da redagdo da norma pela Lei 10.792/2003 que o art.
186 passou a contar com paragrafo Unico, que diz: “O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa”.
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do pensamento processual penal inglé€s consolidou-se nos ventres do I[luminismo do séc.
XVIII em diante, afastou o emprego de torturas e a sobrevalorizagdo da confissdao®,
combinando o processo penal europeu continental com elementos como a separagdo das
fungdes de investigar, acusar e julgar, a publicidade, o contraditorio, o principio da livre
convicgdo probatoria®! e a oralidade do julgamento®?. Vem desta combinagio a dita
natureza mista dos sistemas processuais penais. De que se tem como exemplo o Code
d’instruction criminelle francés, de 1808, ndo a toa, como ensina DIAS®, de figurino
anglo-francés, que além de acolher aqueles pensamentos, criou o Ministério Publico
como 6rgdo oficial de acusagdo, autonomizado de juizes. Dai a conclusdao de AMBOS,
no sentido de que “os processos inquisitivo e acusatdrio coexistiram de forma simultanea,
0 que gerava pontos em comum e influéncias reciprocas, o que acabava por fazer surgir

novas formas processuais mistas®4”,

0 Como ensina AMBOS a aboligdo das torturas deveu-se ndo a um, mas a confluéncia de trés fatores
determinantes: as correntes iluministas denunciaram, evidenciaram e difundiram a compreensdo de que
torturas ndo poderiam ser consideradas sendo praticas desumanizadas; da“ implantagdo do sistema da livre
valoracao da prova (intime conviction) [ao lado da admissdo da prova por indicios] acabou por provocar o
desaparecimento das regras acerca da prova tarifada, e disto resultava que a pratica da tortura passava a se
tornar desnecessaria”; e, além de desnecessaria, revelou-se uma pratica inutil, “ineficiente para descobrir e
processar os verdadeiros criminosos”, ja que poderia se confessar ndo por ser culpado, mas apenas para
tentar fazer parar a tortura, cf. AMBOS, Kai. “O principio acusatdrio e o processo acusatorio: uma tentativa
de compreensdo de seu significado atual, a partir de uma perspectiva historica”, cit., p. 30.

¢l TARUFFO ensina que, com a superagdo do regime de tarifagdo ou taxagdo legal da prova pelo sistema
do livre convencimento motivado, desvinculou-se o julgador de critérios pré-estabelecidos de valoragdo
pela possibilidade de que a eficacia de cada prova para a determinagdo dos fatos fosse estabelecida nao
previamente, mas conforme cada caso concreto, de acordo com critérios baseados essencialmente em
pressupostos racionais. Todavia, o autor adverte que, por vezes, esta maior liberdade de valoragao da prova
pode ser confundida com indevida abertura toral a discricionariedade no juizo fatico: “o uso degenerativo
que as vezes se faz desse principio abre caminho para a legitimagao da arbitrariedade subjetiva do juiz ou,
no melhor dos casos, a uma discricionariedade que nio se submete a critérios e pressupostos”, cf.
TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trotta, 2011. p. 387 e 398.

62 Nesse sentido, AMBOS explica que, ja em principios do século XIX, “a doutrina juridica alema (...)
impos a ideia de que era imprescindivel se fazer uma reforma integral do processo inquisitivo herdado da
geragdo anterior (...) passou-se a entender que se deveria sobrepor uma teoria que reconhecesse ao acusado
sua condicdo de sujeito processual, com a possibilidade de se defender em uma audiéncia levada a efeito
em um juizo de forma publica. (...) A criacdo de um orgdo publico acusador passou a permitir se diferenciar
as fungdes de acusar e julgar e, a0 mesmo tempo, representavam um controle contra o arbitrio judicial.
Evidenciava-se, assim, a diferenciagdo daqueles pontos de critica que pesavam contra o processo inquisitivo
moderno dos séculos XVIII e XIX, que, recordando, seriam o carater secreto da instrugdo, a utilizagdo da
tortura e o poder absoluto e arbitrario do juiz”, cf. AMBOS, Kai. “O principio acusatério € 0 processo
acusatorio: uma tentativa de compreensao de seu significado atual, a partir de uma perspectiva historica”,
op. cit., p. 29-31.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 67, LOPES JR., Aury. Direito
Processual Penal. op. cit., p. 61: “O chamado “Sistema Misto” nasce com o Codigo Napolednico de 1808
e a divisdo do processo em duas fases: fase pré-processual e fase processual, sendo a primeira de carater
inquisitorio e a segunda acusatoria. E a definigdo geralmente feita do sistema brasileiro (misto), pois muitos
entendem que o inquérito ¢ inquisitorio e a fase processual acusatoria (pois o MP acusa)”. Na sequéncia, o
A. diz que a designacdo «sistema misto» seria reducionista, “na medida em que atualmente todos os
sistemas sdo mistos”.

8 AMBOS, Kai. “O principio acusatdrio € o processo acusatorio: uma tentativa de compreenséo de seu
significado atual, a partir de uma perspectiva historica”, op. cit., p. 27.
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2. Dissemos que, da forma simplificada como tradicionalmente se apresentam
contrapostas as caracteristicas dos modelos de estruturas processuais inquisitério e
acusatdrio, pode-se naturalmente chegar a conclusao de que este modelo ¢ melhor do que
aquele e, portanto, devem prevalecer num processo penal ideal ou melhor as
caracteristicas do sistema acusatorio e, reversamente, excluirem-se os elementos que
remetem a sistemas inquisitorios. Essa posicdo terd como consequéncia a valoragdo
negativa aprioristica de sistemas mistos, por conterem elementos tipicos de estruturas
processuais inquisitorias. Como o modelo inquisitério representou um sistema ruim, em
si, ou pior, em comparagao, a valora¢do negativa de cada uma das caracteristicas que o
compuseram parece ser evidente, convertendo inquisitorio numa adjetivagdo negativa a
priori, num termo carregado de critica, polarizado. Deveriam se afastar das caracteristicas
ou das atuagdes que pertenceram ao sistema inquisitorio, porque ele foi um péssimo
episodio na historia do processo penal, que jamais devera ser repetido. Isto se parece com
querer podar a arvore porque a maioria de seus frutos estdo apodrecidos, o que podera
pecar por apressado e radical®.

A critica a sistemas mistos como género, por si sO, sempre carecera de
aprofundamento na busca de solu¢des concretas a pontos problematicos de cada
ordenamento juridico (ou a interpretagdes que se facam dele). Quer dizer, ndo bastaria
criticar um sistema processual por ser misto apenas pelo fato de que ele alberga elementos
do sistema inquisitorio, a ndo ser que se assaquem todas as caracteristicas pertencentes
ao modelo inquisitorio (puro ou nio) e, de antemao, se as valorem negativamente e as
desqualifiquem ou rejeitem porque o sistema inquisitorio, no geral, era horripilante. E, de
outro lado, assaquem-se aprioristicamente as caracteristicas do sistema acusatorio e, de

antemio, se as valorem positivamente. E o que identifica AMBOS, quando diz:

%5 Como recorda AMBOS, ap6s assentar o repudio 4 pratica de torturas (cujo retorno, como dito, sequer se
afigura possivel vislumbrar nos dias de hoje, ndo s6 pela substituigdo do regime de prova tarifada pela livre
valoragdo da prova e por compreender-se um meio inutil e desnecessario, mas pela profunda assimila¢ao
nos Estados e na comunidade internacional de que se trata de uma pratica desumanizada e terminantemente
proibida, ainda mais desvalorosa se praticada por agentes estatais), “ndo se deve esquecer, por outro lado,
dos elementos positivos trazidos pelo processo inquisitivo original, que foram: a igualdade na persecugio
penal; a busca da verdade fatica e a identificacdo do autor dos fatos delituosos (verdade material); (...) e,
finalmente, houve o reconhecimento de direitos da defesa. Tampouco podemos perder de vista que as
criticas que sdo feitas ao processo inquisitivo (...) ndo se dirigiam tanto contra o processo inquisitivo
originario, mas sim, contra o processo inquisitivo da forma como foi “desnaturalizado”, a saber: aquele que
havia se convertido em um mero processo secreto a servigo de um estado policial. A justi¢a penal chega a
seu nivel mais baixo, considerando-se a perspectiva de respeito aos principios de um Estado de Direito, e
isto nos principios do século XIX, quando o processo penal se converteu em um instrumento de perseguigao
politica”, cf. AMBOS, Kai. “O principio acusatorio e o processo acusatorio: uma tentativa de compreensao
de seu significado atual, a partir de uma perspectiva historica”, op. cit., p. 29-32 e 38.
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“Internacionalmente, na busca de um processo penal ideal (ou melhor) hd uma tendéncia
em se identificar o principio acusatorio dando-lhe atributos superlativos de mais
‘progressista’ e ‘democratico’, enquanto, em relacdo ao principio inquisitivo, este ¢é

2667

sempre visto pejorativamente como sendo ‘conservador’ ou ‘autoritario’®®”’. Também

DIAS ensina que “cedo se passou a um fobia por tudo quanto constituia custosa

conquista do sistema acusatorio”™’:

as aquisi¢des do processo acusatdrio insular
mudaram de perspectiva o processo penal europeu-continental, mas sem afastar sua
caracteristica natureza publicistica, pelo contrario, ela permaneceu sendo acentuada e
distanciando-se da natureza privatistica, o que fez com que se recorresse, mas ndo
totalmente, a elementos do sistema inquisitorio (por exemplo, sem reconcentrar as
funcdes de instrutor e julgador), para fixagao da indisponibilidade do objeto do processo
e com a concessao de poderes investigatorios complementares e subsidiarios ao juiz de
julgamento no interesse da descoberta da verdade pelo tribunal.

Claro que existem elementos criticdveis de sistemas inquisitorios: por exemplo,
parece suficientemente sedimentado, nos dias de hoje, que a entidade que acusa nao
podera, depois, julgar, e que o acusado deve ser tratado como um sujeito de direitos no
processo penal, e ndo como objeto do qual se extrai informagdes: se um determinado

modelo processual concentrar as fungdes de decidir sobre oferecer acusacdo e julgar ao

final a dentncia deduzida, ou tratar o imputado como objeto sem direitos — como a nao

% AMBOS, Kai. “O principio acusatdrio € o processo acusatorio: uma tentativa de compreenséo de seu
significado atual, a partir de uma perspectiva historica”, cit, p. 09. Exemplos: BADARO, Gustavo
Henrique. Processo Penal, cit., p. 89.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, cit., p. 69-71. E, de acordo com o autor, este
pensamento ¢ “inadequado as atuais concepgdes juridico-politicas do Estado-de-direito social e, mesmo
quando despido de imediato entono politico, perigoso por equivoco. Aquelas concepgdes de modo algum
legitimam o regresso a um tipo inquisitorio mitigado, ou mesmo um sistema misto, mas postulam um
movimento que pode caracterizar-se pela formula seguinte: sistema acusatorio com principio de
investigagdo. A decantada natureza «publicistica» do processo penal em nada se opde a um sistema
acusatorio, nem este €, necessariamente, o reino do formal, do disponivel, do privatistico, do arremedo, em
suma, da estrutura tradicional do processo civil; o sistema basicamente acusatorio € s6 expressdao de uma
concepgao personalista do Direito e de uma concepc¢do democratica de Estado. Nem por isso a tonica social
do estado perdera a ressonancia na concep¢ao do processo penal: ela conduzira aqui o sistema acusatdrio
seja agora integrado (ndo desfigurado) por um principio que serd equivoco chamar «inquisitério», mas que
se podera denominar «investigatorio», da «investigagdo», ou «instrutorio», através do qual se pretende
traduzir o poder-dever que ao tribunal pertence de esclarecer e instruir autonomamente — i. &,
independentemente das contribuicdes da acusagdo ¢ da defesa — o «fato» sujeito a julgamento, criando ele
proprio as bases necessarias a sua decisdo. com uma tal integracdo logra se acentuar convenientemente o
carater indisponivel do objeto do contetido do processo penal, a sua intengdo dirigida a verdade material,
as limitagdes indispensaveis as liberdades do arguido que ndo ponham em causa a sua dignidade nem o seu
direito de defesa; sem que tal tenha de obter-se 4 custa do total aproveitamento da atividade probatoria das
partes, da ideia-mestra da sua fundamental igualdade, esta exigéncia ¢ salutar de que a verdade «material»
seja também «processualmente valida», estd concessdo as partes do mais dilatado ambito de atuagdo do
processo, enfim, do reconhecimento da sua participag¢do constitutiva na declaragdo do direito do caso”.
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autoincriminagio, ao siléncio, a advogado, ao acesso aos autos de investiga¢do®, a que
os Orgdos investigatorios obedegam a procedimentos legais de colheito de prova, reserva
de jurisdi¢do, a intimidade e inviolabilidade de domicilio etc. — isto devera ser repudiado,
mas ndo simplesmente por se tratarem de “elementos tipicos da uma estrutura processual
inquisitdria”, e sim porque, hoje, diante das constituicdes democraticas, tais caracteristica
parecem de forma mais inequivoca ser frontalmente contrarias a limites inultrapassaveis
impostos ao processo penal: os deveres de protecao a minimos direitos fundamentais da
pessoa.

Porém, a mesma carga negativa aprioristica j4 ndo deveria incidir sobre a
investigacdo da verdade material, ou, pelo menos, ndo sobre qualquer de suas
modalidades, mesmo que esta seja uma preocupacao ndo levada a cargo pelo Estado-juiz
em sistemas acusatorios, mas o seja nos inquisitorios.

Afinal, investigacdo da verdade ¢ diferente de investigacdo abusiva e desenfreada
da verdade, com a qual por vezes mal se chegue a ela. Esta, sim, deve ser criticada, mas
uma coisa ndo se confunde com a outra e, pelo contrario, um adequado processo de
verificagdo da verdade carrega inerente aspecto protetivo no processo penal, seja ao
inocente injustamente acusado, seja ao culpado por crime menos grave do que o pelo qual
foi acusado. A busca da verdade no processo penal ¢, assim, condicionante de
legitimidade do poder estatal de impor pena apenas a quem tenha culpa e na exata medida
desta culpa. Embora, evidentemente, ndo seja a unica condi¢do de legitimidade do
processo penal nem a que deva preponderar invariavelmente.

E do que se cuidara na sequéncia.

% Que, como ensina Bernd SCHUNEMANN, ¢ direito mais amplo e efetivo que o discovery
norteamericano, cf. “Audiéncia de instrugdo e julgamento: modelo inquisitorial ou adversarial? Sobre a
estrutura fundamental do processo penal no 3° milénio”, cit, p. 226.
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I1. A descoberta da verdade como premissa inabdicavel do processo penal, embora
nio unica nem preponderante e as deficiéncias de duas tendéncias do debate: a de
expulsa-la da posicdo de finalidade e a de erigi-la a posicdo de finalidade

preponderante

A concepgdo de que o processo penal tem por finalidade a averiguagdo e a
descoberta da verdade, num primeiro momento, aproxima-se de nossos juizos intuitivos.
No processo penal, para aplicar corretamente e com justiga a lei, o Poder Judiciario deve
saber o que aconteceu de verdade. O inocente e mesmo aquele que se sabe ndo inocente,
mas vé-se acusado excessivamente, a esperardo. Se a sentenca for na contramao e nao
estampar esta verdade, absolvendo culpado ou, pior, condenando inocente, estar-se-a
diante de situa¢do de injustica®. A busca da verdade seria, assim, condi¢do de
legitimidade incontornavel — embora nao exclusiva.

Para encontrar a legitimacdo de algo ha-de se levar em conta seus defeitos,
reconhecé-los para ou sand-los ou diminuir-lhes os efeitos negativos. Pelo que, seria
preciso reconhecer que o processo penal tem como finalidade a descoberta da verdade
material, mas nem sempre a decisdo do juiz estampara e se alinhara a verdade dos fatos,
ou nem sempre a busca da verdade ¢ empreendida de forma adequada. Assim, como ponto
de partida, iniciaremos pela exposi¢ao dos argumentos que compde a tendéncia no sentido
de expulsar a descoberta da verdade como finalidade ou condi¢do de legitimidade do
processo penal: ninguém melhor que essa tendéncia explora as fragilidades da busca da
verdade no processo penal. E, no que diz respeito especificamente com o processo penal

brasileiro, ha elevada pertinéncia na critica de que a prépria estrutura de processo conduz

% Ainda que diante de injustias diferentes: é injusto punir o inocente e ndo punir o culpado, mas parece
que um ndo ¢ tdo injusto quanto o outro. Existe uma assimetria “quantitativa”, no sentido de que “punir o
inocente ¢ mais injusto que deixar impune o culpado”, e uma “qualitativa”, no sentido de que “punir o
inocente ¢ uma injustica de natureza de todo diversa da injusti¢a de deixar impune o culpado”. A proibi¢ao
de punir o inocente liga-a a proibi¢ao de instrumentalizar a pessoa, a proibi¢do “de trata-la como mero meio
para a realizagdo de finalidades que lhe sdo estranhas. (...) aceitar uma relativizagdo dessa proibicao
significa admitir que o ser humano s6 tem de ser respeitado na medida em que isso convier aos outros”, cf.
GRECO, Luis. “A ilha de Kant”, in: Direito Penal como critica da Pena. GRECO, Luis; MARTINS,
Antonio (org.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, pp. 263-279, p. 275-276. Quanto a inevitabilidade de se por
vezes deixar impune o culpado, por outro lado, dir-se-ia que “a comunidade sobrevive mesmo que alguma
criminalidade real ndo seja objeto de puni¢do (como o confirmam a existéncia de ‘cifras negras’)”, cf.
SANTOS, Claudia Cruz. O direito processual penal portugués em mudanga, cit., p. 41. Ja a vida do
individuo ¢ uma sé: seu tempo e sua liberdade ndo se restituem.
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a uma busca da verdade desigual e menos certeira em detrimento do imputado (infra,

11.2.).

1. Tendéncia de expulsar a descoberta da verdade como finalidade ou

condicio de legitimidade do processo penal

1. A primeira objecdo que se poderia levantar a finalidade processual penal da
descoberta da verdade apontaria que se trata de uma tarefa inatingivel, impraticavel: nao
seria possivel descobrir a verdade por meio do processo penal, pois ele ndo
disponibilizaria de meios aptos e idoneos para a reproducdo de fatos passados; pelo
contrério, ele obrigatoriamente reduziria a obten¢do de conhecimento em virtude de
regras juridico-processuais de producdo e valoragdo de prova. Ou seja, regras juridico-
processuais, em geral, e juridico-probatorias, em particular, restringem o potencial
alcance cognitivo do processo penal, impedem ou afastam excessivamente a prova
juridica da verdade.

O grau de proximidade do processo penal com a verdade evidentemente oscila
conforme o caso particular. Basta pensar nas diferen¢as de grau de correlagdo entre
os fatos ocorridos na realidade e os tidos como provados nas sentenc¢as nos crimes
seguidos por prisdo em flagrante, ou filmados por cdmeras de seguranga, como
furtos em estabelecimentos comerciais, € nos crimes de corrup¢do, usualmente
descobertos muito tempo depois de sua consumagio’!. Assim, a inatingibilidade da

verdade ndo poderia ser firmada a priori.

70 Dizia CARNELUTTI: “basta um limite minimo a liberdade de busca do juiz para que o processo de busca
da verdade degenere em um processo formal de fixa¢do; em outras palavras, a medida do limite € indiferente
para a natureza do processo. A verdade ¢ como agua: ou ¢ pura ou ndo ¢ verdade. Quando a busca da
verdade material estd limitada no sentido de que ndo pode ser conhecida em todo caso e mediante qualquer
meio, com independéncia de se o limite ¢ mais ou menos rigoroso, o resultado é sempre 0 mesmo: nio se
trata de uma busca da verdade material, mas sim de um processo de fixacdo formal dos fatos”. Ou seja,
qualquer regra limitativa da investigagdo da verdade faria da tarefa do juiz nada mais do que uma fixagdo
formal de fatos, demonstrando que se supde um amplo alcance ao potencial restritivo-cognitivo da
regulagdo juridica da prova”, apud, BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito, cit., p. 42.

"l Crimes que tendem a ocorrer em lugares fechados, privados, sem testemunhas, sem vitimas, que ndo se
filmam ou fotografam, ndo se documentam ou geram recibo e costumam ter aparéncia de legalidade,
comumente camuflados no bojo de atos licitos, em que seus envolvidos ndo querem deles falar, nem os
denunciarem, negam-nos, escondem-nos, e sdo praticados por individuos (a0 menos os agentes publicos)
de quem menos se esperaria tal ato, cf. SANTOS, Claudia Cruz. “A corrupgdo de agentes publicos e o
direito processual penal”, in: 4 corrup¢do de agentes publicos e a corrup¢do no desporto. Coimbra:
Almedina, 2018, p. 70 ss.: “Sob o ponto de vista criminoldgico, a corrupgao pode ser classificada como
crime sem vitima (na modalidade de crime de vitima abstrata), na medida da existéncia frequente de um
pacto entre o corrupto e o corruptor, desconhecido por outros, sendo que ninguém se identifica como vitima.
Acontece, ademais, em espagos de privacidade e reserva”.
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Ademais, esta primeira obje¢@o parece alinhar-se a critica de TARUFFO no sentido
de que existe uma sobrevalorizagdo impacto limitativo ou restritivo que as regras
juridico-processuais podem ter sobre a disposi¢do de conhecimento fatico no
processo e por parte do juiz, embora esse impacto ndo seja recusado. Porque ¢
indesmentivel que, em maior ou menor medida, regras processuais restringem a
atividade cognitiva estatal, no processo penal, a finalidade de investigacdo da
verdade busca ndo uma verdade absoluta, mas uma verdade possivel’, dentro
daquilo que permitem essas regras processuais, construida levando-se em conta,
também, as outras finalidades como a protecdo ou ndo desprotecdo excessiva de
direitos fundamentais e garantias processuais’>.

Por mais que ndo se negue o impacto restritivo das regras de prova na
descoberta da verdade, a sobrevalorizagdo desta restricdo pode convidar a uma ndo
necessaria e perigosa associa¢do: a de que o descumprimento da regra processual
levaria inexoravelmente a descoberta de “mais verdade”, enquanto seu
cumprimento implicaria “menos verdade”, sendo que, pelo contrario, muitas vezes
o formalismo previsto na legislagdo processual penal, por meio de suas regras, ndo
estd previsto apenas para a prote¢do de direitos individuais, mas obedece
cumulativamente a tentativa de se buscar uma verdade “mais verdadeira” — como

ocorre, por exemplo, com os minuciosos regramentos de reconhecimento de

72 Como ensina Susana Aires de SOUSA, “E certo que a realizagio da justiga, embora ndo se confundido
nem se esgotando na descoberta da verdade, torna-se tanto mais alcangavel quanto o direito se aplique a
factos proximos da realidade. Todavia, a prossecugdo da verdade material conhece limites. A verdade do
processo ¢ aquela que as normas processuais permitem, em respeito as outras finalidade do processo penal
e, em particular, aos principios fundamentais do Estado de Direito”, cf. “Neurociéncias e processo penal:
verdade ex machina?”, in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, vol. 11,
2017, p. 906. Também: “A verdade em processo penal € sempre a verdade processualmente possivel, aquela
que o ordenamento juridico permite, uma verdade processual, uma verdade juridica, mas nao
necessariamente ontologica”, cf. MONTE, Mario, “A verdade em processo penal e a destrutivel
‘infalibilidade’ da prova cientifica”, in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa
Andrade, vol. 11, 2017, p. 636.

73 No prélogo de BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito, cit., p. 10 e também BELTRAN, p.
43; diretamente: TARUFFO, Michele, La prueba. Trad: BELTRAN, Jordi Ferrer. Barcelona: Editorial
Marcial Pons, 2008, p. 24 ss.
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pessoas’™, que buscam preservar a fiabilidade e credibilidade deste sensivel meio
de prova’.

Como assinala Claus ROXIN, o processo penal de um Estado de Direito deve erigir
barreiras contra a possibilidade de abuso de poder estatal: proteger inocentes de
persecugdes e condenagdes injustas, ou de intervengdes excessivas em sua liberdade e
demais direitos fundamentais, ao mesmo tempo em que deve permitir a condenacdes de
culpados. Por isso a meta de corregcdo material ou do conteudo da sentenca, que expresse
uma verdade objetiva. Nao obstante, o direito processual penal ndo tem como tarefa
exclusiva a descoberta da verdade, tampouco esta finalidade podera ser considerada um
interesse sempre preponderante a ser perseguido a qualquer custo. Embora inabdicavel,
descobrir a verdade coexiste e divide espago na teleologia processual penal com outras
funcdes de semelhante envergadura, também inabdicaveis, também de observancia
imperativa e também condicionadoras da legitimidade da persecugdo penal estatal. Desta
forma, a teleologia processual penal teria natureza ndo simples, mas complexa, pois ela
reclama que se respeite, a0 mesmo tempo, estas outras finalidades cujo contetido
representa pretensoes tendencialmente opostas a pretensao de descobrir a verdade. Porque
todas estas exigéncias sdo igualmente significativas para uma comunidade organizada do

ponto de vista do Estado de Direito, sua realizagdo simultanea e seu equilibrio em caso

7 Nesse sentido, “hd casos em que o formalismo imposto para a produgdo da prova obedece
cumulativamente aos propdsitos de protecgdo dos direitos fundamentais do arguido e de favorecimento da
descoberta da verdade”, por exemplo, as “exigéncias associadas a prova por reconhecimento previstas no
artigo 147.° do CPP. Ou seja: o afastamento de requisitos necessarios a valoragdo da prova ndo so atinge as
garantias do arguido como contamina a possibilidade de descoberta da verdade, tornando-a menos certa,
menos segura, menos verdadeira, poder-se-a dizer. Incumpridos os requisitos da prova por reconhecimento,
atingem-se os direitos fundamentais do cidaddo. Mas prejudica-se também a descoberta da verdade porque
nos desviamos do caminho mais seguro para dar a prova por reconhecimento a seguranca devida. E, quando
assim ¢, ndo s6 ndo se favorece a concordancia pratica como, pelo contrario, se prejudica o nicleo essencial
de ambas as finalidades do processo”, cf. SANTOS, Claudia Cruz. “A Verdade do Magistrado e a Verdade
do Escritor: alguma se escreve no singular?”, in: Direito probatorio, substantivo e processual penal, Centro
de Estudos Juridicos, ebook, 2019, pp. 9- 22, p. 12-13. Quer dizer, a observancia estrita do regime legal
dos meios de prova, se visa ao respeito das garantias processuais do arguido, também ¢é certo que pode
contribuir ao conhecimento da verdade a medida que a observancia “visa garantir a maxima credibilidade
dos mesmos [meios de prova] para a demonstracdo dos fatos probandos”, cf. MENDES, Paulo de Sousa.
“As proibi¢des de prova do processo penal”, in: Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos
Fundamentais, coord: PALMA, Maria Fernanda, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 133-154, p. 136.

75 Sobre a inobservancia destas regras por parte dos agentes estatais, os problemas da memoéria de quem é
chamada para reconhecer ¢ da posterior “ratificacdo induzida” em juizo, cf. LOPES JR., Aury; ROSA,
Alexandre Moraes. “Memdria ndo € Polaroid: precisamos falar sobre reconhecimentos criminais”, pp. 47-
50 e “Por que ‘depoimentos’ prestados em delegacia ndo podem ser usados em juizo”, pp. 43-45, ambos
in: Processo penal no limite, Florianopolis: Emporio do Direito, 2015. Com propriedade, cf. SANTOS,
Claudia Cruz. O processo penal portugués em mudanga, cit., p. 65 ss.
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de conflito constituem um imperativo, que normalmente vem sintetizado no regramento

processual imposto pela legislagdo, numa palavra, no formalismo’®-"".

2. Uma segunda objecdo a descoberta da verdade na posi¢do de finalidade do
processo penal fundamenta-se no argumento de que ela ocuparia, no méximo, a posi¢ao
de «contingéncia» (ndo finalidade), porque a atividade probatoria realizada no processo
penal ndo se dirigiria a descobrir a verdade, mas a convencer o juiz. A descoberta da
verdade no processo penal seria, no maximo, uma possibilidade de resultado da sentenca,
contingente, ndo buscada como finalidade. A atividade probatoria teria fungao persuasiva,

busca o convencimento do julgador, ndo a verdade’®.

76 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. op. cit., p. 01-04. Embora “formalismo” muitas vezes pode ser
“mero formalismo”, aqui se refere a um contetido positivo, como normas protetoras, correspondendo de
certa maneira ao principio da legalidade penal do direito penal material, a “forma da justica”. De que
resulta a ideia de vinculagdo formal da prova da verdade, cf. ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDMANN,
Klaus. Introduccion al derecho penal y al derecho penal procesal. Barcelona: Editora Ariel, 1989, p. 145.
Sobre o principio da legalidade em matéria processual penal — mais fraco, em comparagdo ao do direito
substantivo, cf. NEGRI, Daniele. “Do procedimento criminal: parte da legislagdo tdo importante e tdo
descurada”, in Revista Brasileira das Ciéncias Criminais, vol. 149, ano 26, Sao Paulo: Ed. RT, 2018, pp.
141-169, p. 156 ss. Criticamente, denunciando tendéncia de “desformaliza¢do”, aumento da intervengao e
da vigilancia estatal, cf. ROXIN, Claus. “Sobre el desarrollo del derecho procesal penal alemén”, in:
Perspectivas y retos del proceso penal, coord: DUQUE PEDROZA, Andrés Felipe, Medellin: UPB, 2015.
pp- 366-378, p. 368 ss. € 274 ss. Na doutrina brasileira cf. QUEIROZ, Paulo. Direito processual penal. Por
um sistema integrado de direito, processo e execu¢do penal. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2018, p. 28-
29: “A finalidade do processo penal ¢ assim complexa: a condenagao do culpado, a prote¢ao do inocente a
legalidade do procedimento e a estabilidade das decisdes. Como ¢ 6bvio, tais fins podem se chocar”.

77 ROXIN também esclarece que a finalidade processual penal da descoberta da verdade manifesta-se no
reconhecimento do principio da investigacdo, ou principio da verdade material, com praticamente o
mesmo conteido: “o principio da investigagdo supde que o tribunal investiga por si mesmo os fatos em
causa”. ROXIN destaca trés decorréncias particulares do principio da investigagdo: o tribunal ndo estar
vinculado as afirmagdes das partes, especialmente ndo vinculado a confissdo do acusado (decorréncia
associada ao principio da livre valoragdo da prova, p. 102 e ss.); ao contrario do processo civil, ndo poder
o processo penal correr na revelia do acusado; e o tribunal ndo estar limitado aos requerimentos de provas
feitos pelos pelas partes, cf. Derecho procesal penal, op. cit., p. 99.

8 O processo penal é um campo de conjunto de discursos e de narrativas, segundo Aury LOPES JR., nfo
sendo a veracidade da narrativa o “clemento fundamente” da atividade probatoria. “O processo penal é um
‘modo de constru¢do do convencimento do juiz’, fazendo com que as limitagdes imanentes a prova afetem
a construgdo e os proprios limites desse convencimento”. A finalidade da atividade probatéria seria
corroborar a narrativa da parte e, na sentenga, o juiz escolhe um, ou melhor, constr6i o seu a partir dos
fragmentos discursivos que vai assumindo e recusando: “As provas sdo utilizadas pelas partes para dar
suporte a story of the case que cada advogado propde ao juiz. A decisdo final ¢ a ado¢do de uma ou outra
das narrativas. Fica excluida qualquer referéncia a veracidade das teses”; “A decisdo judicial ndo ¢ a
revelagdo da verdade (material, processual, divina etc.), mas um ato de convencimento formado em
contraditorio e a partir do respeito as regras do devido processo. Se isso coincidir com a ‘verdade’, muito
bem. Importa é considerar que a ‘verdade’ ¢ contingencial, e ndo fundante. (...) O resultado final nem
sempre ¢ (e ndo precisa ser) a ‘verdade’, mas sim o resultado do seu convencimento — construido nos limites
do contraditério e do devido processo penal” A fungdo da prova seria “conseguir o convencimento
psicolégico do juiz”, afinal, “E assim que funciona o sistema acusatorio que, liberto da verdade, ndo permite
que o juiz tenha atividade probatoria”, cf. Direito Processual Penal, cit., p. 563-570. Em defesa da atividade
probatoria destinada a captura psiquica do juiz, cf. KHALED JR., Salah H.; DIVAN, Gabriel Antinolfi. “A
captura psiquica do juiz e o sentido da atividade probatdria no processo penal contemporaneo”, in Revista
Brasileira das Ciéncias Criminais, vol. 156, ano 27, Sdo Paulo: Ed. RT, 2019, pp. 395-423, p. 416 ss.
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De fato, ndo parece que, entre as fun¢des da atividade probatdria, ndo esteja a de
convencer o julgador, ja que invariavelmente a prova a realizard. Mas este parece ser o
cenario da perspectiva de um processo penal de partes como os modelos adversariais
puros, de matriz angloamericana, diferentes das concepcdes processuais europeia-
continentais, de matriz romano-germdnica’ - de que se aproxima o modelo processual
penal brasileiro, mesmo com seus fortes tragos de adversarialidade®®. L4, conta-se com
modelo de juiz passivo: se o juiz € inerte, evidentemente a fungdo persuasiva da prova
ganhara proeminéncia; mas se a ele for conferida alguma possibilidade de aducdo fatico-
probatoéria subsidiariamente (por exemplo, a inquiricdo complementar de testemunhas), a
fungdo persuasiva da prova, embora ndo anulada, ofusca-se: mesma que a prova das
partes ainda persuada, ela so o fara se se alinhar a verdade buscada pelo tribunal.

A fungdo persuasiva da prova parece que apenas tera proeminéncia sobre o /ink
teleologico entre prova e verdade do ponto de vista pessoal do promotor que atua pela

acusacdo (isso com reservas) ou do advogado de defesa®!. Por exemplo, o advogado pode

7 Por exemplo, quanto ao processo penal portugués, cf. BELEZA, Teresa Pizarro. “O processo penal
portugués em tempos de mudanga”, in: Themis, Revista de Direito. Ed. especial n.° 6, 2018, p. 77: “o
modelo de processo penal adoptado em Portugal, apesar de acolher uma estrutura acusatéria, nio
corresponde nem a uma matriz acusatoria pura, nem a um modelo adversarial, tipico de um ‘processo de
partes’ anglo-americano”.

80 Segundo o art. 156 do CPP brasileiro, “a prova da alegagdo incumbira a quem a fizer”, privilegiando a
estrutura dialética e adversarial do processo penal, pondo as partes como protagonistas da producao de
prova. Assim, ao contrario da instrucdo e da fase de julgamento portuguesa e alema, por exemplo, onde
cumpre com proeminéncia ao tribunal a produgdo oficiosa das provas necessarias a decisdo e a descoberta
da verdade, no direito processual penal brasileiro, esta proeminéncia encontra-se com as partes, na ideia de
paridade de armas entre os sujeitos processuais acusagdo ¢ defesa. Do que decorre, somado ao principio
da presuncgdo de inocéncia, que a prova da culpa deve ser feita pela acusacdo. Nao obstante a regra de que
a prova cumpre a quem alegar, ndo estamos diante de um juiz passivo como o norteamericano, pois na
continuacao da redagdo do art. 156, o legislador permitiu ao juizo a producdo de prova de oficio, facultando-
lhe “determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de diligéncias para dirimir
duavida sobre ponto relevante”. De acordo com o item VII, “das provas”, da Exposi¢do de Motivos do CPP,
“0 juiz deixara de ser um espectador inerte da producdo de provas. Sua intervencdo na atividade processual
¢ permitida, ndo somente para dirigir a marcha da a¢@o penal e julgar a final, mas também para ordenar, de
oficio, as provas que lhe parecerem uteis ao esclarecimento da verdade”. Vé-se que o poder instrutorio do
juiz serve a elucidagdo de duvida remanescente, com carater complementar. Além disso, quanto a
fundamental questdo sobre a forma de inquiri¢ao de testemunhas, antes da Lei 11.690/2008, o art. 212 do
CPP previa a sistematica do sistema presidencialista: o juiz inquiria a testemunha, depois as partes
dirigiam-se ao juiz para que ele refizesse as perguntas as testemunhas. Com a mudanca legislativa,
estabeleceu-se que “as perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha”, em direct-
examination e, ap0s, em cross-examination, nao mais intermediadas pelo juiz — mas com seu controle, a
medida que o legislador permite que o magistrado ndo admita perguntas com indugdo de resposta, ou que
ndo tenham “relagdo com a causa ou importarem na repeti¢do de outra ja respondida”. Parasse por ai,
poderia parecer ter-se adotado um modelo de juiz arbitro, passivo ante a produgdo de prova oral feita pelas
partes. Porém, o paragrafo unico do art. 212 dispde que “sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquiri¢ao”. Mais uma vez, vé-se iniciativa de poder instrutério do juiz com carater de
complementagdo, apds e subsidiario a atividade probatéria das partes.

81 Neste ponto, outra objegdo a descoberta da verdade material no processo penal poderia se levantar, no
sentido de que ndo existiria a verdade material univoca, mas diferentes verdades, de acordo com a
perspectiva de cada sujeito que observa a realidade. Sem recusar que as particularidades do observador e o
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e deve, para fins profissionais, atuar pelos interesses de seu cliente, mesmo que no caso
particular eles ndo coincidam com a descoberta da verdade®?. Mas da perspectiva estatal,
por outro lado, ja ndo parece que legitime a prestacao jurisdicional o fato de que o Estado-
juiz se convenceu de determinado resultado, independentemente de ele ser ou ndo
verdadeiro. Pense-se num inocente falsamente acusado que acabe condenado por nao ter
conseguido sua defesa convencer suficientemente o julgador. A fung¢do persuasiva da
prova ndo parece equivocada da perspectiva das partes, mas ela ndo retira a investigagao
da verdade como fungdo do tribunal da condicao legitimante do processo, embora ele ndo
a descubra sozinho nem com proeminéncia ou numa busca sem limites.

As correntes que afirmam no atingimento de um determinado estado mental ou
psicologico do julgador (crenga, convencimento, convicgdo, certeza etc.) a finalidade da
prova no processo penal esbarram e ndo parecem conseguir contornar a critica de
BELTRAN, no sentido de que “se se sustenta que a finalidade da prova como atividade
¢ alcangar a conviccdo do julgador sobre os fatos, essa finalidade sera satisfeita
independentemente do sentido em que for produzida aquela convicgdo, de se estd de
acordo ou nao com os fatos realmente ocorridos e, inclusive, de se é ou ndo a conclusao

cabivel a luz dos elementos probatorios presentes nos autos do processo®?”

. A convic¢ao
do julgador, embora condicdo necessdaria para que o atingimento de um determinado
resultado probatdrio produza efeitos concretos, ndo pode ser algada a condicao suficiente
do resultado probatorio.

Poderia se argumentar, com razdo, que, da mesma forma, tampouco a verdade

poderia ser alcada a condi¢do suficiente para declarar-se provado um fato, afinal,

angulo a partir do qual se observam os mesmos fatos podem resultar em versoes e interpretacdes distintas
sobre eles, como ensina Bernd SCHUNEMANN, trata-se apenas de saber se qual recorte da realidade tem
relevancia para a decisdo judicial, que no fundo serd uma questdo juridica a ser solucionada através da
norma juridico-penal a ser aplicada: busca-se a verdade da ocorréncia ou ndo dos especificos fatos
proibidos por um tipo penal, cf. “Um olhar critico ao modelo processual penal norte-americano”, cit., p.
245.

82 A lei brasileira diz que (art. 2°, §2°, Lei 8906/94) “No processo judicial, o advogado contribui, na
postulagdo de decisdo favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem
munus publico”. De acordo com BELTRAN, o advogado, para fins profissionais, “aceitar a premissa de
que seu cliente ndo € culpado, inclusive se ndo cré nisso”, do mesmo modo que um comerciante pode aceitar
a premissa de que “o cliente tem sempre razao”, incorpord-la em seu raciocinio para fins de orientagdo de
sua conduta diante de um conflito de interesses com um cliente, mesmo que ndo acredite que ele sempre
tenha de fato razio, cf. BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito, cit. p. 98. No mesmo sentido,
TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad. El juez y la contruccion de los hechos, trad.: SCAGLIOTTI,
Daniela Accatino, Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 57.

83 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito, cit. p. 71. “Se a convicgdo (ou a crenga) do juiz de
que uma proposicao ¢ verdadeira (ou provavel etc.) é condigao suficiente para que essa esteja provada (...)
se a finalidade da prova ¢ alcangar a convic¢ao judicial, uma vez obtida essa, ja ndo parecem possiveis
maiores controles”, p. 36.
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verdadeiro ou ndo, «quod non est in actis non est in mundoy». A prova de uma proposi¢ao
relaciona-se com a suficiéncia de elementos de juizo disponiveis para a corroboracao da
hipétese sobre os fatos, a favor do enunciado que se quer provado. A medida que aumenta
ou diminui este conjunto, aumenta-se ou diminui-se o grau de corroborag¢do da
proposicao. O elemento chave € a suficiéncia de elementos de juizo, que nao exige a
verdade como condi¢do necessaria para declarar-se provado um fato: na pratica,
uma hipdtese pode resultar provada mesmo que seja falsa e vice-versa®*.

Porém, como ensina BELTRAN, uma questdo ¢ se a verdade de um fato, sua
correspondéncia com o mundo, pode ser considerada condi¢do necessdria ou
suficiente para que ele seja tido por provado no processo penal. Embora ndo seja
condi¢do suficiente, parece ser, em tese (embora inevitavelmente ndo na prdtica),
condi¢do necessaria, sob pena de estar-se diante de erro judicial. Questdo diferente
¢ se, teleologicamente, deva fixar-se normativamente como finalidade da atividade
probatdria no processo a “busca da verdade sobre a ocorréncia de determinados
fatos para efeitos de se aplicar a esses, como consequéncia juridica, determinadas
solucdes normativas”, questdo que devera ser respondida afirmativamente. “A
prova deve ser considerada como o meio pelo qual o direito pretende determinar a
verdade das proposi¢des no marco do processo judicial”®®. Afinal, é certo que “se
uma das fung¢des principais do direito ¢ a regulagdo da conduta [dirigir a conduta

do destinatario da norma®], o cumprimento dessa fungdo requer que se apliquem,

8 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito, cit. p. 37-41. “Esse conjunto de elementos de
juizo, no ambito da prova judicial estard delimitado pelos meios de prova admitidos e produzidos
no processo judicial e em atividade nos autos” (p. 38); também: BELTRAN, Jordi Ferrer. Derecho a
la prueba y racionalidad de las decisiones judiciales, Estudios, 2003, p. 27-34; ANTON, Tomas Vives.
“El proceso penal de la presuncion de inocencia” in: Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos
Fundamentais, coord: PALMA, Maria Fernanda, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 27-39, p. 28; TARUFFO,
Michele. Simplemente la verdad..., op. cit., p. 246 ss.

85 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito, cit. p. 34 ¢ 79

% Em sentido semelhante, isto é, no de que a funcdo do direito deve ser a de orientar condutas dos cidaddos,
SCHUNEMANN afirma que “o direito penal, enquanto proibi¢io e ameaga de sangio, so retém efetividade
se lhe logra motivar (negativamente, no sentido de uma omissdo) o potencial infrator, ou seja, apenas
quando esse se mostra apto a agir conforme a norma”. E por conta disso que a “possibilidade de agir de
outro modo constitui ... um requisito implicito para que a norma penal produza efeitos preventivos-gerais”.
Dai que a culpabilidade aparecerda como legitimagdo da pena, conforme serd visto adiante, vd.
SCHUNEMANN, Bernd. “Direito Penal no Estado Democratico de Direito: o imprescindivel nivel de
racionalidade de sua dogmatica e a progressiva propagando do retrocesso”, in: SCHUNEMANN, Bernd.
Direito penal, racionalidade e dogmatica. Sobre os limites inviolaveis do direito penal e o papel da ciéncia
Jjuridica na construgdo de um sistema penal racional. TEIXEIRA, Adriano (coord.). Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2018, pp. 21-63, p. 33-34.
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no processo, as consequéncias juridicas previstas nas normas se, € somente se,

tiverem ocorrido efetivamente os fatos condicionantes dessas consequéncias™®’.

3. Por terceiro, argumenta-se que a descoberta da verdade serviria de artificio
retorico para legitimar irregularidades ou abusos praticados no processo penal: em nome
da descoberta da verdade flexibilizam-se garantias e o devido processo legal.

Esta critica ¢ legitima e denuncia a tendéncia de se erigir a descoberta da verdade a
finalidade preponderante do processo penal, sobretudo pelas bandeiras do combate a
criminalidade organizada, a corrup¢do, a criminalidade violenta etc.®8.

E certo que a tendéncia em dar primazia & verdade quando em conflito com outras
finalidades do direito processual penal existe, sobretudo no contexto da criminalidade
grave, e devera ser criticada. Mas disto ndo decorre expulsar a descoberta da verdade da
posicao de finalidade do processo penal, porque investiga-la ou busca-la ndo é o mesmo

que fazé-lo a qualquer custo®®. Defender que o processo penal, em geral, e a prova,

87 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito, cit. p. 76: “Para isso, a prova como atividade tem
a fungdo de comprovar a produgdo desses fatos condicionantes, ou — o que ¢ a mesma coisa -, determinar o
valor de verdade dos enunciados que descrevem sua ocorréncia. E o éxito do instituto da prova juridica
ocorre quando os enunciados sobre os fatos que se declaram provados sdo verdadeiros, diante do que se
pode sustentar que a fung@o da prova ¢ a determinacdo da verdade sobre os fatos”. Ao que é possivel
acrescer: do contrario, perder-se-ia muito da construgdo dogmatica do proprio direito penal.

8 TORON, Alberto Zacharias. Habeas Corpus. Controle do devido processo legal: questdes controvertidas
e de processamento do writ. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 50.

8 “Da afirmacio de que existem restrigdes, no processo penal, a descoberta de uma verdade histérica — ou
uma ‘verdade verdadeira’ — ndo resulta a exclusdo da descoberta da verdade como finalidade do direito
processual penal ou a afirmagdo que por vezes lhe anda associada de que bastaria uma qualquer verdade
formal. O que se pretende significar ¢ outra coisa: se a verdade que se quer descobrir através do processo
penal ¢ aquela verdade que a doutrina vem apodando de ‘material’ por contraposi¢do a uma verdade formal
que se tende a associar (ainda que por vezes de modo simplista) ao processo civil ou ao sistema penal anglo-
saxonico, sempre se terd de admitir que existem limites intransponiveis a descoberta dessa verdade, que
resultam de outras finalidades igualmente importantes do processo penal, como a protec¢do perante o
Estado dos direitos fundamentais das pessoas. O que equivale a afirmar que podemos ter de nos conformar
com a impossibilidade de descobrir a verdade material, retirando dai todas as devidas conclusdes inerentes
a consagrag¢ao constitucional da presungao de inocéncia como verdadeiro pilar do nosso direito processual
penal. Mas isto ndo tem de significar, segundo se cré, que a verdade cuja descoberta constitui finalidade do
processo penal seja a verdade formal. Significa, singelamente, que existem limites a descoberta da verdade
material que se procura e que, por isso, a verdade nunca pode ser alcangada a custa da compressdo
insuportavel de direitos fundamentais, nomeadamente porque assim ja ndo se contribui para a realizagdo da
justica — o que permite concluir que a descoberta da verdade e a realizagdo da justica ndo caminham
necessariamente de brago dado. Quando se descobre a verdade através da tortura, ja ndo se contribui para
arealizagdo da justica. Quando se absolve invocando, justificadamente, o in dubio pro reo, nao se descobre
a verdade mas estar-se-a ainda a contribuir para a realizagdo da justica. A importancia da descoberta de
uma certa verdade ndo pode, portanto, ser usada como discurso legitimador monopolista para a
desproteccdo em medida insuportavel dos direitos fundamentais do arguido, sob pena de assim se contribuir
ndo para o aperfeigoamento da nossa justiga penal (a justica penal propria de um Estado de Direito) mas
porventura para o seu deslizamento em um sentido contrario aquele que deve ser o da propria justica, o da
democracia e o da liberdade. Ou seja: a realizagdo da justica ndo pode ser invocada para se defender a
necessidade imperiosa de descoberta da verdade, mesmo que a custa da desconsideracdo das normas
juridicas que os aplicadores vejam como empecilhos a descoberta daquela verdade, sobretudo nos casos
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em particular, tém como fung¢do e se orientam a determinacao da verdade sobre os
fatos ndo significa inexoravelmente que se trate de uma verdade absoluta ou
buscada desenfreadamente®®.

4. Além disso, na doutrina processual penal brasileira particularmente, a descoberta
da verdade como finalidade processual penal ¢ duramente criticada associada a outra
critica, aos poderes instrutdrios do juiz (ou, ao principio da investiga¢do ou da verdade
material), cuja existéncia, mesmo que subsididrios € complementares, seria uma
reminiscéncia inquisitorial profundamente censurada. Deste tema, cuidaremos mais a
frente.

Mas, afinal, por que o processo penal ndo pode abrir mao da descoberta da verdade
como uma de suas fun¢des? Quais sdo os fundamentos materiais de legitimidade que
fazem da finalidade processual penal da descoberta da verdade uma fungao indisponivel
do processo penal, embora ndo tnica nem preponderante aprioristicamente em relagdo as

demais?

2. A descoberta da verdade como premissa inabdicavel do processo penal,

embora nio unica nem preponderante. Fundamentos de legitimidade

A busca pelos fundamentos de legitimag¢do da descoberta da verdade material
como finalidade do processo penal liga-se com os fundamentos da propria intervengao
punitiva estatal, ou seja, liga-se diretamente com as bases do direito penal material (como
os fins da pena e do direito penal). E, também, com a ideia da complementaridade
funcional entre o direito substantivo e o direito processual penal (adjetivo), no sentido

de que as fungdes de um e de outro, embora ndo sejam as mesmas e exista autonomia

dos processos ditos mais complexos e da criminalidade dita geradora de maior abalo social”, cf. SANTOS,
Claudia Cruz. Direito processual penal portugués em mudanga, cit., p. 41-44.

90 Cf. nesse sentido, SANTOS, Claudia Cruz. “A Verdade do Magistrado e a Verdade do Escritor: alguma
se escreve no singular?”, cit., p. 12: “A descoberta da verdade ndo ¢ finalidade que se possa perseguir a
qualquer prego; as autoridades judiciarias estdo vinculadas na sua actuagdo também pelo respeito pelos
direitos fundamentais; (...) o papel do Ministério Piblico é tanto acusar caso existam indicios suficientes
da pratica do crime e de quem ¢ o seu agente como ¢ arquivar quando tais indicios ndo sejam obtidos no
prazo para tal legalmente admitido; a fun¢do do Tribunal é tanto condenar quando existe suporte probatério
para uma convic¢do processualmente fundada sobre a responsabilidade do agente como absolver sempre
que assim ndo for. A importancia da descoberta da verdade ndo pode, portanto, ser usada como discurso
legitimador monopolista para a desprotec¢@o em medida insuportavel dos direitos fundamentais do
arguido”. Também no sentido de que o processo penal busca e deve buscar a verdade, mas que esta busca
ndo se trata da busca da verdade absoluta; antes, encontra limites instransponiveis na ordem juridica, cf.
COSTA, Diogo Erthal Alves da. “Justica, verdade e prova penal”, in Revista Brasileira das Ciéncias
Criminais, vol. 161, ano 27, Sao Paulo: Ed. RT, 2019, pp. 187-225, p. 199 ss.
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teleologica entre o direito material e o processual, devem se complementar, se possibilitar,
harmonizarem-se. Mais especificamente: o arranjo teleoldgico que se dé ao processo
penal ndo podera conduzir ao esvaziamento das fungdes do direito penal. Do direito
material interessardo as teorias dos fins e dos efeitos preventivos da pena (como
potenciais conformadores de comportamentos futuros) e o principio da culpabilidade, no
sentido do nulla poena sine culpa, que limita e impde alta justificacdo ao poder de punir
do Estado. Estes dois grandes segmentos, culpa e pena, como se vera, t€m um trago
inafastavel de ontologico e, portanto, de verdadeiro. Para que estas finalidades ndo sejam
aniquiladas, a finalidade processual penal da busca da verdade material pela jurisdi¢ao
deve ser pressuposta, desde que exercida dentro de limites processuais especificos, estes
extraidos da autonomia teleologica do processo penal — basicamente, limitardo a
descoberta da verdade o principio do nemo tenetur, o direito a intimidade, a presunc¢do de

inocéncia e os direitos de defesa.

2.1. Eficdcia preventiva da pena

Um dos fundamentos de legitimidade da inabdicabilidade da func¢do processual
penal da descoberta da verdade pelo Estado-juiz prende-se com as fun¢des da pena,

notadamente com sua eficdcia preventiva. Nao se pune por punir, pune-se para tutelar

91-92

subsidiariamente (u/tima ratio) bens juridicos importantes’ ”*, ndo os que ja foram

%L ROXIN, Claus. “Que comportamentos pode o Estado proibir sob ameaga de pena? Sobre a legitimagao
das proibi¢des penais”, in Estudos de direito penal. 2% ed. Traducdo Luis Greco, Rio de Janeiro: Renovar,
2012, p. 31 ss.. ROXIN assenta sua tese na ideia do modelo de contrato social de matriz iluminista, que
pressupde a garantia de um minimo indisponivel de liberdade individual ao cidaddo: a pena, uma vez que
consiste na intervencdo mais grave do Estado na liberdade individual, s6 poderia ser cominada quando
fosse impossivel obter o fim de garantir a convivéncia pacifica na sociedade através de outras medidas
menos gravosas, como o direito civil e administrativo (dai a subsidiariedade do direito penal, seu trago de
ultima ratio). A finalidade do direito penal € a tutela subsidiaria de bens juridicos. Sem querer descurar da
celeuma sobre o conceito de bem juridico - segundo ROXIN, chamam-se bens juridicos “todos os dados
que sdo pressupostos de um convivio pacifico entre os homens, fundado na liberdade e na igualdade; e
subsidiariedade significa a preferéncia a medidas socio-politicas menos gravosas”, p. 34-35. Em sentido
semelhante na doutrina brasileira, definindo bens juridicos como os interesses juridicos que consubstanciam
“condi¢des minimas de coexisténcia social”, cf. HUNGRIA, Nelson. DOTTI, Rene Ariel. Comentarios ao
Codigo Penal. Volume 1. Tomo 2. 7" ed. Rio de Janeiro: G/Z Editora, 2016, p. 398-9; PRADO, Luis Regis.
Bem juridico-penal e Constitui¢do. Sao Paulo: Editora Revista do Tribunas, 1999, p. 47.

92 Nesse sentido, € com as inimeras ¢ importantissimas derivagdes deste raciocinio, cf. ROXIN, Claus.
“Sobre o recente debate em torno do bem juridico”, in: Novos estudos de direito penal. LEITE, Alaor (org.
e trad); GRECO, Luis (trad.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, pp. 41-69, p. 54 (“4 teoria do bem juridico
ndo diz quais das lesoes de bens juridicos devem ser prevenidas por meio do direito penal, mas apenas
quais os comportamentos que, por inexistir lesdo a bem juridico, ndo devem ser punidos” Expressando,
também, a ideia de que a proteg@o de bens juridico representa um limite negativo ao legislador, no sentido
de que ndo se ira fornecer um quadro pronto e acabado do que deva ser objeto de tutela do direito penal,
mas sim balizas para uma “fundamentacdo negativa”, quer dizer, o que ndo podera ser criminalizado, cf.
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lesados com o crime (porque isto seria impossivel), mas os titulares de bens juridicos
indeterminados a serem protegidos de ataques futuros — como? — por meio dos efeitos
gerais e individuais provocados pela pena, no plano da cominagdo, mas também no da
aplicagdo concreta da pena, anteriormente, aqueles que delinquiram. Pune-se para
comunicar a coletividade que o direito ainda vige e ndo pode ser violado, pode-se nele
confiar e, portanto, caso pratique-se a conduta ameacada com pena, as consequéncias
sobrevirdo. Pune-se também, pelo menos em tese, para ressocializar o agente — fungao
que, tdo denunciada e frustrada, no minimo implica o imperativo de ndo dessocializa-10°>.

E apenas se impde pena com processo penal, de mais nenhuma outra forma®.

Porém, caso a imposi¢ao de pena, ao final do processo, ndo signifique necessariamente

SOUSA, Susana Aires, Sobre o bem juridico-penal protegido nos crimes contra a humanidade, 2007, p.
09); ROXIN, Claus. “O conceito de bem juridico critico ao legislador em xeque”, in: Novos estudos de
direito penal. LEITE, Alaor (org. e trad); GRECO, Luis (trad.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, pp. 70-97,
p. 74 (consequéncias concretas para a legislagdo penal); FIGUEIREDO DIAS, “O «direito penal do bem
juridico» como principio juridico-constitucional implicito (& luz da jurisprudéncia constitucional
portuguesa)”, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, A. 145, n.° 3998, 2016, p. 251; BRANDAO, Nuno.
Crimes e contraordenagoes — da cisdo a convergéncia material. Ensaio para uma recompreensdo da
relagdo entre o Direito Penal e o Direito Contraordenacional, Coimbra: Coimbra Editora, 2016, p. 580;
SCHUNEMANN, Bernd. “O direito penal é a ultima ratio da protecio de bens juridicos! Sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal”, in: SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de
direito penal, direito processual penal e filosofia do direito, coord: GRECO, Luis, Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013, pp. 69-90; p. 71-74; GRECO, Luis. “Comentario ao estudo de Schiinemann ‘O direito penal ¢ a
ultima ratio da protecdo de bens juridicos! Sobre os limites inviolaveis do direito penal em um Estado de
Direito liberal”” in: IBCCRIM 25 anos, Belo Horizonte: Editora D’Pléacido, 2017, pp. 201-210; também em
SCHUNEMANN, Bernd. “Ensaio sobre os conceitos de crime e pena e de bem juridico e estrutura do
delito”, pp. 64-85, p. 75 e “Direito Penal no Estado Democratico de Direito: o imprescindivel nivel de
racionalidade de sua dogmatica e a progressiva propagando do retrocesso”, pp. 21-63, p. 43-44, ambos in:
SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogmdtica. Sobre os limites inviolaveis do direito
penal e o papel da ciéncia juridica na construgdo de um sistema penal racional. TEIXEIRA, Adriano
(coord.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018; “perspectiva politico-criminal” da teoria do bem juridico, cf.
GRECO Luis, “«Principio da ofensividade» e crimes de perigo abstrato — Uma introdug@o ao debate sobre
o bem juridico e as estruturas do delito”, in: Revista Brasileira das Ciéncias Criminais, n° 49, ano 12,2004,
pp- 89-147, p. 92; criticamente (bem juridico como «contentor pouco eficaz do direito penal»), cf. DIETER,
Mauricio Stegemann. “A critica criminologia do direito penal de Alessandro Baratta: caminhos para uma
dogmatica penal critica”, in: IBCCRIM 25 anos, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, pp. 249-264, p.
252 e 254.

9 BELEZA, Teresa Pizarro. “A espera dos barbaros? Prisdo, tortura e civilizagdo, trinta anos depois”, in
Em Homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral, ATHAYDE, Augusto de; CAUPERS,
Jodo; GARCIA, Maria da Gloria Ferreira Pinto Dias (orgs.), Almedina, 2010, p. 1.317 ss.

%4 Nio existe aplicagdo do direito penal sem ou fora do processo penal que legitime esta aplicagdo. Se o
direito penal e o processual penal puderem ser considerados partes integrantes de um mesmo ambito maior,
componentes funcionalmente complementares da unidade ideal mais ampla por vezes designada como
«direito penal total» ou «ciéncia global do direito penal», isto quer dizer que, embora sejam disciplinas
distintas com fungdes autdonomas e especificas, as finalidades do direito processual penal e do direito penal
deverao, pelo menos, ndo caminhar em sentidos antagénicos. O que conduz, ainda mais especificamente, a
conclusdo de que, seja qual for o arranjo que se dé a teleologia do direito processo penal, ele ndo apenas
devera harmonizar-se com a teleologia do direto material, como ndo podera acarretar a anulagdo pratica
ou a diminuigdo excessiva da eficdcia das fungoes do direito penal — o que pode extrair-se de DIAS, Jorge
de Figueiredo. Direito Processual Penal, cit., p. 47, 56, 33 e 24-25: “O direito processual penal constitui,
em certo sentido que precisaremos ja, uma parte do direito penal. O direito processual e o direito
substantivo penal formam uma unidade, derivada da funcdo especifica que a esta extensa regido do Direito
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para a comunidade que tenha sido praticada verdadeiramente a conduta proibida, ela ndo
surtird seus efeitos preventivos e protetivos na mesma extensdo, pois a pena nao estara
ligada necessariamente a pratica de uma conduta, mas a suspeita, forte ou fraca, da pratica
da conduta somada a algum outro fator determinante, este sim, da imposi¢do de pena® (o
consenso, por exemplo, por temer receber uma pena maior), reduzindo-se, portanto, os
“poderes de dissuasdao” da pena no plano da aplicacdo concreta.

Por isso, de modo simplificado, é que o processo deve servir a verificagdo ou nao
do cometimento da conduta punivel: o direito tem como uma de suas fung¢des precipuas
a ser um ordenador de comportamentos humanos — no caso, a dissuasdo da pratica de
crimes —, € sO conseguira realizd-la se as a¢des humanas tiverem efetivamente como

consequéncia as previstas nas regras legais®.

compete: so6 através do direito processual penal logra o direito substantivo, ao aplicar-se aos casos reais da
vida, a realizagdo ou concretizagdo para que originalmente tende”; o «dever estatal de administragdo e
realizagdo da justica penal» “é o correlato da necessidade, pelo Estado sentida, de tomar sobre os seus
ombros, de forma exclusiva, a tarefa de investigar, esclarecer, perseguir ¢ sentenciar os crimes cometidos
dentro de sua «jurisdi¢doy; € s0, por diferentes palavras, a outra face do principio da exclusdo da autodefesa
[acdo direta do ofendido ou sua familia fora dos casos de legitima defesa; imposi¢do de pena por particular]
ou principio do monopolio estadual da fungdo jurisdicional, que constitui uma exigéncia irrenunciavel das
sociedade modernas (...)”; p. 27-28: “A concretizagdo do direito penal substantivo exige uma
regulamentagdo complementar que discipline a investigagdo e esclarecimento do crime concreto e permita
aplicacdo da consequéncia juridica aquele que, com a sua conduta, realizou um tipo de crime. Esta
regulamentagdo ¢ constituida pelo direito processual penal” e pode se funcionalmente defini-la como “a
regulamentagdo juridica da realizagdo do direito penal substantivo, através da investigacdo e valoragao do
comportamento do acusado da pratica de um fato criminoso”. Cf., também: QUEIROZ, Paulo. Direito
processual penal, op. cit., p. 28 ss.; ROXIN: “o direito de penar esta hoje reservado ao Estado (...) Pois se
o Estado proibe, por principio, as vingangas privadas e os duelos, tdo conhecidos e usuais na Idade Média,
entdo nasce para ele, como reverso de uma mesma moeda, a obrigacdo de zelar pela protecdo de seus
cidadaos e de criar disposigdes que possibilitem uma persecucao e julgamento estatais do infrator”, ROXIN,
Claus. Derecho procesal penal, cit., p. 02; ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal, op. cit., p.
7-8; ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Generale. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. 2* ed. LUZON PENA, Diego-Manuel; GARCIA CONLLEDO, Miguel Diaz y; VICENTE
REMESAL Javier de (trads.), Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 45. Estamos utilizando “fun¢do” e
“finalidade” de modo fungivel. Cumpre registrar — embora enveredar nessas reflexdes extrapole os fins a
que se destina o presente estudo —, existe na doutrina aprofundamento do tema no sentido de diferenciar
“fundamento”, “fun¢do” ou “finalidade”, cf. FARIA COSTA, José. Direito Penal. Lisboa: Imprensa
nacional Casa da Moeda, 2017, p. 15 ss.

%5 Como ensina Bernd SCHUNEMANN, o discurso “segundo o qual ndo haveria uma, mas vérias verdades,
acaba por ignorar que o contetido da finalidade do processo ¢ determinado pelo direito material”, no sentido
de que “é por meio do tipo penal que se estabelece normativamente ¢ de forma cogente quais recortes da
realidade devem ser pesquisados no processo penal”, cf. “Audiéncia de instrugdo e julgamento: modelo
inquisitorial ou adversarial? Sobre a estrutura fundamental do processo penal no 3° milénio”, cit, p. 228.
%6 Para RAPOSO, a imposi¢do constitucional para o processo penal estruture-se de forma a poder alcangar
a verdade material decorre fundamentalmente do principio da culpa, conforme se vera supra, mas também
da necessidade de “protecdo de bens juridicos”, “manutencdo da adesdo dos destinatarios das normas”. Nas
palavras do A., a imposicao decorre dos “fins e das fung¢des constitucionais do Direito Penal, na medida em
que ¢ condicao indispensavel de realizag@o da finalidade de protecao de bens juridicos fundamentais, que
ao Estado compete assegurar, em Ultima medida através do Direito Penal, que a decis@o penal se funde
numa culpa efetivamente demonstrada. Com efeito, ¢ condig@o essencial para a manutengdo da adesdo dos
destinatérios das normas ao Direito Penal e, dessa forma, para que se garanta a seguranga e a protecao dos
bens juridicos fundamentais, fun¢do que ao Estado compete realizar, que apenas se punam aqueles cuja
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Para construir o fundamento de legitimagdo da descoberta da verdade material
como fungdo do processo penal SCHUNEMANN — num raciocinio que gira em torno da
verificagdo processual verdadeira da ocorréncia da norma de conduta como condigao sine
qua non para a imposicao da norma de sangdo — compde “a seguinte linha dedutiva: o
direito penal material ¢ a ultima ratio de prote¢do de bens juridicos, a qual se realiza
através da eficacia preventiva-geral da norma de conduta; para que se garanta a aplicacao
e imposi¢do da norma de sangdo ¢ necessario que a violacao da norma de conduta seja
comprovada e sancionada no processo penal; a primeira e ultima finalidade do processo
penal consiste, destarte, na comprovagdo segura de que a norma de conduta fora
realmente violada; o processo penal deve ser entdo assim estruturado, de forma a levar ao
esclarecimento da verdade material, ou seja, a segura determinagdo do fato supostamente

praticado™’.

culpa por efetivamente demonstrada no processo penal. Numa frase: a pena s6 ¢ legitima se for
indispensavel para assegurar a protegdo de bens juridicos fundamentais; mas, por outro lado, so terd essa
potencialidade se apenas se punirem aqueles em relagio aos quais se tenha efetivamente demonstrado terem
realizado os pressupostos da san¢@o”, cf. RAPOSO, Jodo Anténio. “O principio da verdade material — um
contributo para a sua fundamentacdo constitucional”, in: Liber Amicorum de José de Sousa e Brito, org.
DIAS, Augusto Silva; RAPOSO, Jodao Antonio; ALVES, Jodo Lopes; D’ Almeida, Luis Duarte; MENDES,
Paulo de Sousa, Almedina, 2009, pp. 833-840, p. 837.

%7 A verdade material, para Bernd SCHUNEMANN, seria o ponto arquimédico do processo penal, a medida
que, ndo apenas sua descoberta seria finalidade de todo processo penal inscrito numa ordem de direito
democratica, mas a aptidao para descobri-la deveria ser levada em conta “em todo e qualquer instituto do
processo penal, ao passo que os demais fins sdo deduzidos deste fim maior ou entram em cena de forma
complementar apenas como medida preventiva de efeitos colaterais danosos”, cf. “Um olhar critico ao
modelo processual penal norte-americano”, cit., p. 244-245. No mesmo sentido, SCHUNEMANN,
“Audiéncia de instrugdo e julgamento...”, cit., p. 228: a “investigac¢do da verdade material” como objetivo
que se deduz da missdo do processo penal: “a manuten¢do da validade da sangdo e, assim, aplicacdo e
imposi¢ao do direito material: o direito penal material é a ultima ratio da prote¢ao de bens juridicos, a qual
ocorre por meio da eficacia preventivo-geral da norma de conduta, cuja violagdo deve ser comprovada e
punida no processo penal para a imposi¢ao da norma de san¢ao; a inarravel finalidade primaria do processo
penal reside, assim, na comprovagdo segura de que a norma de conduta foi realmente violada. Uma
condenagdo sem comprovagao segura de que o acusado realizou culpavelmente um tipo penal ndo serviria
ao interesse de ninguém”. Também nesse sentido, SANTOS, Claudia Cruz. O Direito Processual Penal
portugués em mudanga, cit., p. 16-17: “Se € certo que ‘o direito processual penal ndo ¢ direito meramente
instrumental relativamente ao direito penal’ (Figueiredo Dias) e que possui as suas especificas finalidades,
também parece inequivoco que, enquanto direito adjectivo, a conformagdo do proprio processo penal ndo
pode desatender a funcdo do direito substantivo de protec¢do subsidiaria de bens juridicos (José de Faria
Costa) nem as finalidades das penas e das medidas de seguranga. Se ‘ao direito processual penal cabe a
regulamentacdo juridica do modo como se investiga a pratica de um crime e se determina o seu agente, em
ordem a aplicagdo de uma sangdo penal ou a resolug@o do conflito juridico-penal de uma forma desviada
da tramita¢cdo comum’ (Maria Jodo ANTUNES), a construcao do proprio processo ndo pode desatender ou
prejudicar as finalidades que presidem as consequéncias juridicas do crime (Francisco Conde Monteiro).
Pondo a questdo de modo propositadamente simplificado: se o processo serve para descobrir se o agente
praticou um crime e se ¢ necessario condena-lo numa sang¢do penal, esse conjunto articulado de actos o
processo ¢ tem de ser concebido ainda a luz das finalidades que presidem aquelas sangdes penais - ou, pelo
menos, a proteccao de bens juridicos através da identificagdo de quem os violou (o que impde que o
processo sirva a descoberta da verdade e permita a condenagao sempre que ela seja necessaria a reafirmagao
contrafactica da validade de bens juridicos violados), também & certo que deve favorecer a ndo
dessocializacdo do arguido (e que isso supde a rejeicdo de actos que ofendam a sua dignidade e/ou
contribuam para uma sua estigmatizagdo mais intensa como delinquente). (...) Um processo penal em que
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2.2. Principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade impde-se como uma das mais importantes limitagdes
ao poder estatal de punir, quer dizer, a existéncia de culpa opera como um limite da
intervengdo punitiva do Estado na esfera juridico do individuo®®, condi¢do de se a pena
sera aplicada e de quanto sera sua medida - ou seja, ao tribunal compete decidir sobre a
questdo da culpa € a questdo da san¢do®.

Se a pena s6 se impde com a existéncia de culpa e com o processo penal, também
este, de certa forma, deve obedecer ao principio da culpabilidade, servir para sua
verificag¢do, como condi¢do de legitimidade sua propria, sob pena de esvaziar o potencial
limitativo da maxima de que nulla poena sine culpa. De que ndo ha pena sem culpa
decorre que somente a constatagao de culpa legitima a imposi¢ao de pena.

A questdo que se coloca é por que o processo penal ndo poderia, a exemplo do
processo civil, bastar-se com uma verdade formal, ou com uma culpa autodeclarada?
Provavelmente, a resposta viria no sentido de informar que diferentemente do processo
civil, no processo penal ndo vige o principio dispositivo, mas o da indisponibilidade, da
investiga¢cdo. Mas ainda se poderia objetar: afinal, por que seria indisponivel o objeto do
processo penal? Por que a averiguagdo da verdade, além de inabdicavel, deve ser levada
a cabo de forma mais rigorosa, pelo tribunal, no processo penal que em qualquer outro
tipo de processo?

Responder-se-ia que o processo penal € o Unico que tem como possibilidade, ao
final, a de impor pena, que, quando de prisdo, corresponde a mais gravosa, severa e
interventiva medida que o Estado pode submeter ao individuo. A pena de prisdo,

privativa de liberdade, consiste na maior intervengao possivel a esfera juridica individual,

ndo se descubra a verdade e ndo se realize a justi¢a ¢ um processo penal que ndo contribuira para a obtengao
das finalidades preventivas, mdxime de prevengao geral positiva. Mas um processo que restrinja de modo
inaceitavel direitos fundamentais do arguido - e, nessa medida, um processo desumano - dificilmente sera
util sob enfoque da prevengdo especial positiva (ou, sequer, de uma prevencdo geral que seja realmente
positiva)”.

%8 Como ensina Fernando GALVAO, “a culpabilidade ¢ um principio de politica criminal, a0 mesmo tempo
em que se apresenta como um dos elementos integrantes do conceito analitico de crime. Como principio de
politica criminal, a culpabilidade oferece o fundamento valorativo que limita a puni¢do da pessoa fisica
condenada pela realizagdo do fato-crime. So se pode aplicar pena a pessoa fisica quando e na medida em
que se possa reprova-la e, assim, toda a pena criminal pressupde a culpabilidade de seu destinatario”, cf.
GALVAO, Fernando. Direito Penal. Parte Geral, 8 ed., Belo Horizonte: editora D’Placido, 2017, p. 148.
% O que pode ser bem extraido das li¢des de Jorge de Figueiredo DIAS, in Acordos sobre a sentenca em
processo pendal..., op. cit., p. 43 ss.
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aquela que toca direito inato'® de que nio se renunciou ao “assinar o contrato social”
cuja racionalidade embasa a Otica do Estado de direito liberal: a liberdade ambulatéria'®!-
102_103 ' A possibilidade de ir a determinados locais, ao encontro de pessoas, para trabalhar,
se divertir, aprender ou descansar ¢ altamente determinadora da personalidade da pessoa.
Suprimi-la durante anos — impondo que se permaneca num determinado local, s6 se possa

ir a poucos determinados espagos internos e tenha-se de conviver com determinadas

100 GRECO, Luis. “Opde-se o principio da culpabilidade a penalizacdo de pessoas juridicas? Reflexdes
sobre a conexdo entre pena e culpabilidade”, in: GRECO, Luis. As razoes do direito penal. Quatro estudos,
org. e trad. VIANA, Eduardo; MONTENEGRO, Lucas; GLEIZER, Orlandino, Sdo Paulo: Marcial Pons,
2019, pp. 53-82, p. 74-75. Direitos inatos sdo os “que assistem ao ser humano pela sua condi¢do de ser
humano dizem respeito a uma camada mais profunda da personalidade; ao contrario, direitos adquiridos
sd0 posigdes que podem ir e vir, que por isso se referem, quando muito, a uma camada externa da
personalidade. Suprimir algo relativo a uma camada mais profunda da personalidade, algo vincado a
condigdo de ser humano, em razdo de uma necessidade de terceiros, significa literalmente instrumentalizar
o titular desses direitos”. Assim, direitos inatos so6 seriam “‘passiveis de supressdo se essa ocorrer por
responsabilidade do proprio individuo; noutras palavras: quando ele se faz culpavel”.

191 Como ensina Luis GRECO, “o mal especifico da pena ndo esta na quantidade, quer dizer, no fato de que
atinge de forma muito intenso o apenado, sendo na qualidade, portanto, naquilo que ela retira do apenado.
De forma concreta: possivelmente, o mal da pena atinge direitos especiais, direitos de um carater peculiar”,
de uma regido sensivel, a saber, aqueles que a tradi¢@o do juiz racionalismo classificou como direitos inatos.
“Direitos inatos sdo aqueles que todo ser humano possui por conta de sua humanidade. O conceito
contraposto ¢ o dos chamados direitos adquiridos, que sdo aqueles dos quais s6 ¢ possivel tornar-se titular
no decurso da vida. O mal da pena reside portanto em que ela se dirige a direitos inatos, ou seja, contra a
vida, a capacidade juridica, o corpo ou - no direito penal atual que se deixou domesticar ¢ mantém-se
distante desses direitos mencionados - contra a liberdade compreendida como liberdade de locomogao”.
“Por outro lado, uma sang¢do que se volta contra direitos adquiridos, como a propriedade, o patrimoénio, a
detencdo de um cargo publico ou de uma autorizagdo, ndo precisam ser necessariamente uma pena”, apesar
de o legislador poder assim designa-la, ainda que isso ndo lhe seja imposto. “Ele pode suprimir propriedade,
patrimonio, cargos, autorizagdes, por meio de procedimentos administrativos; ja na liberdade, contudo, ele
s6 pode tocar por meio de um devido processo penal, cf. GRECO, Luis. “Opde-se o principio da
culpabilidade a penalizagao de pessoas juridicas? Reflexdes sobre a conexdo entre pena e culpabilidade”,
cit, p. 72-74.

102 Perceba que se o legislador, ainda que nio lhe seja imposto, pode chamar a sangio que se volta contra
direitos adquiridos de pena, mas ja ndo poderia fazer o contrario: chamar de mera reagdo pertencente ao
Ambito administrativo uma pena de prisido, cf. SCHUNEMANN, Bernd. “Ensaio sobre os conceitos de
crime e pena e de bem juridico e estrutura do delito”, cit., p. 67.

103 para SCHUNEMANN, a pena criminal, “ponto arquimédico do direito penal”, apresenta trés aspectos
fundamentais. Primeiro, seu carater repressivo: “sua existéncia enquanto tal ndo pode depender de
condigdes prospectivas, mas apenas o seu quantum’. Depois, apoiando-se em GRECO, entende que a pena
criminal seria um mal especialmente grave que operaria por meio da interven¢do em um direito inato do
castigado. Por fim, o terceiro traco essencial da pena, para SCHUNEMANN, seria seu “excesso quase
permanente”, o que se designa por overkill. Constatou-se que a pena nio se equivaleria, mas seria pior que
a mera retribuicdo: a retribui¢ao poderia, no maximo, encontrar-se na ideia do talido; ndo obstante, na atual
realidade do direito penal, porém — como observa o autor — a pena permanece aquém do talido apenas na
punicdo dos delitos de homicidio e de lesdes corporais graves; no restante, ela extrapola, vai muito além
desse patamar. Exemplifica o autor: “quem comete um delito patrimonial, sobretudo no caso de
reincidéncia e sob determinadas circunstincias”, podera ser “preso em uma jaula como um animal
selvagem”. Segundo SCHUNEMANN, “quando se inflige ao infrator coisa pior que o injusto por ele
praticado, entdo ndo se tem retribuicdo nenhuma, mas apenas vinganga”. Nesse sentido, cf.
SCHUNEMANN, Bernd. “Ensaio sobre os conceitos de crime e pena e de bem juridico e estrutura do
delito”, cit., p. 68-70 ¢ “Direito Penal no Estado Democratico de Direito: o imprescindivel nivel de
racionalidade de sua dogmatica e a progressiva propagando do retrocesso”, cit., p. 33 e, em sintese, p. 41:
a natureza de overkill da pena significa que o direito penal seria um fonte de inflicio de mal
desproporcional.
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pessoas desconhecidas —, o que sé ¢ possivel com a imposi¢ao de pena de prisdo, impacta
profundamente no direito ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo a
medida em que impede que este se autoconforme: nao s6 onde, com o qué € com quem
se convivera serdo determinados pelo Estado, como ao redor de tudo isto gravita um alto
grau de negativa valoragdo ¢ético-social, prejudiciais a imagem, pertencimento e
(re)inser¢do do individuo na comunidade.

A conjugagio de que s6 o processo penal pode impor pena de privagio de direito
inato com a de que s6 cabe pena se houver culpa, associa-se com a ideia de que a culpa,

104 Para

por sua propria defini¢do e natureza, contém um atributo ontologico de verdade
se falar em culpa, esta deve ser verdadeira, e para se falar em pena, deve haver culpa. A
imposi¢do de pena exige culpa verdadeira!®®. Dai porque, ao lado da concepgio de pena
como inflicdo de um mal especial — vertida na supressdo da liberdade — coloca-se a
concepgdo de pena como uma censura, uma realidade comunicativa, vertida na reagdo a

algo culpavelmente feito por alguém!%. A pena (norma de sangdo) é a infligdo de mal

104 Para Jodo Anténio RAPOSO, a imposi¢do constitucional para o processo penal estruture-se de forma a
poder alcangar a verdade material decorre da consagragdo constitucional do principio da culpa. E como
explica a A., “porque o principio da culpa tem uma base ontoldgica, e ndo meramente formal, a culpa, que
surge na Constituicdo como pressuposto irrenunciavel da pena criminal, tem que ser igualmente uma culpa
efetivamente demonstrada no processo penal, assente na demonstragdo efetiva de todos os elementos da
responsabilidade criminal e ndo numa demonstragdo presumida, por exemplo, por o réu, como acontece em
processo civil, ndo ter impugnado especificadamente um dos factos constantes da acusacdo. (...) ninguém
pode, por forca do principio da culpa, ser condenado sendo na medida em que era exigivel, com fundamento
ontologico, que adotasse um comportamento diferente, pelo que a exigéncia relevante para efeitos do
principio da culpa ndo ¢ a de que se respeitem certas regras do processo — por exemplo de impugnagao
especifica de fatos que constam da acusagdo — mas a de que o juizo acerca da verificagdo dos pressupostos
de responsabilidade tenha uma base ontologica”, cf. “O principio da verdade material — um contributo para
a sua fundamentagdo constitucional”, cit., p. 836-837.

105 As ideias de limitagdo do poder punitivo estatal, ou seja, limitagdes do direito penal, derivadas da
concepgao de contrato social e que se expressam, num plano de legitimagao consequencialista, no principio
da ultima ratio da protecdo de bens juridicos e, num plano de legitimagao deontologico, pelo principio da
culpabilidade (que pressupde a evitabilidade individual do fato e com isso harmoniza-se com o0 mecanismo
da prevengdo geral cominadora), segundo Bernd SCHUNEMANN, estdo inscritas em fodo estado
democrdtico e integram, com isso, necessaria € implicitamente, todas as constitui¢ées positivas de estados
democrdticos. Relativamente ao principio da culpabilidade, SCHUNEMANN sublinha que “o direito penal,
enquanto proibi¢do e ameaga de sancgdo, so retém efetividade se lhe logra motivar (negativamente, no
sentido de uma omissdo) o potencial infrator, ou seja, apenas quando esse se mostra apto a agir conforme
anorma”. E, por conta disso, a “possibilidade de agir de outro modo constitui ... um requisito implicito para
que a norma penal produza efeitos preventivos-gerais”. Dai que a culpabilidade aparece como requisito de
legitimidade da pena necessariamente imanente a toda constituigdo democratica. Da mesma maneira que
os principios de direito penal da culpabilidade e da u/tima ratio da protegdo de bens juridicos, também toda
constituicdo de todo estado democratico de direito prevé necessariamente como norte de seu direito
processual penal um implicito principio da verdade material, praticamente com mesma argumentagao, cf.
“Direito Penal no Estado Democratico de Direito: o imprescindivel nivel de racionalidade de sua dogmatica
e a progressiva propagando do retrocesso”, cit., p. 29, 32-34 e 42 e “Ensaio sobre os conceitos de crime e
pena e de bem juridico e estrutura do delito”, cit., p. 71 e 74.

106 GRECO, Luis. “Opde-se o principio da culpabilidade a penalizacdo de pessoas juridicas? Reflexdes
sobre a conexdo entre pena e culpabilidade”, cit., p. 67 ss.: “a frase ‘A foi punido’ ¢ tida por incompleta;
pergunta-se automaticamente ‘pelo qué?’ A necessidade intuitiva de um ‘por isso ...” indica o carater de
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especial e a censura referente a algo verdadeiramente feito (norma de conduta)
culpavelmente no passado por alguém.

Embora em alguns ordenamentos juridico-penais possa se cogitar de uma culpa
autodeclarada, em nossa tradi¢ao juridica publicistica ndo ha que se falar em culpa se
estiver se falando de um culpa verdadeira, acima de qualquer divida razodvel'”’,
declarada por tribunal, a partir do contributo trazido adversariamente pelas partes e,
complementar e supletivamente, pelo proprio tribunal, no exercicio do principio da busca
da verdade material. A admissdo de pratica da norma de conduta proibida, em nossa
tradi¢do juridica, significa confissdo, meio de prova cuja veracidade sera confrontada com
os demais, ndo tendo o peso de uma guilty plea.

Da jurisprudéncia alema, também se colhe que o imperativo da investigagcdo da
verdade no processo penal legitima-se pelo principio material da culpabilidade: “O dever
do processo penal de realizar o direito de penar do Estado protegendo os bens juridicos
do particular e da generalidade, em um procedimento ordenado enquanto a forma
juridico-processual, e com isso garantir ao ameacgado pelo peso da pena uma protecdo
efetiva de seus direitos fundamentais, se deduz que vem imposto ao processo penal pela
Constituicao o dever de assegurar o principio derivado da dignidade do homem, como
pessoas que atuam com responsabilidade propria, de que ndo pode se impor nenhuma
pena sem culpabilidade (...), assim como a conveniéncia de proporcionar os dispositivos
juridico-constitucionais necessarios. Como demanda central do processo penal se mostra
por isso a averiguagdo dos fatos e circunstancias verdadeiras, sem o que o principio

material da culpabilidade ndo pode ser desenvolvido (...)!%%”.

2.3. Estado de Direito

pena como reagdo a algo em razao de que alguém ¢ punido. Essa reagdo ¢ um momento comunicativo, ao
qual um conceito de pena ndo podera renunciar (...) A pena representa uma reprovacio, uma censura ao
fato ou ao autor do fato. Uma reprovagdo ou censura s6 seriam cabiveis quando merecidas; significa dizer
sob a condi¢do de aquele que se quer punir tenha se feito culpavel”.

197 Sobre este standard, com propriedade, cf. BELTRAN, Jordi Ferrer. “El control de la valoracion de la
prueba en segunda instancia. Inmediacion e inferencias probatorias”, in: Revus. Journal for Constitutional
Theory and Philosophy of Law, online, n. 33, 2017, pp. 01-22, disponivel em http://
journals.openedition.org/revus/4016, acesso em 08/11/2019.

108 ROXIN, Claus. La evolucion de la Politica criminal, el Derecho penal y el Processo penal. Valencia:
Tirant lo blanch, 2000, p. 143. Também, SCHUNEMANN, vd. supra e, para defender o modelo de juiz
ativo, ndo passivo, na audiéncia: “Uma vez que a imposi¢do da pena, por sua vez, necessariamente
pressupde que o juiz, atuando pelo Estado, possa estar e esteja convencido acerca da culpabilidade do
acusado, o principio da verdade material ¢ inabdicavel enquanto principio norteador da audiéncia de
instrugdo e julgamento”, cf. SCHUNEMANN, Bernd. “Um olhar critico ao modelo processual penal norte-
americano”, cit., p. 247.
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Também da jurisprudéncia alema foi contruida a ideia de que o imperativo de
investigacdo da verdade material no processo penal decorre de uma exigéncia do Estado

de Direito!'”. Esta fundamentagio sera trazida na sequéncia.

3. As finalidades tendencialmente contrapostas do processo penal e busca

pela concordincia pratica do conflito de finalidades

1. A tendéncia de expulsdo da descoberta da verdade do processo penal ndo defende
que o processo ndo deva tentar se aproximar da verdade dos fatos, mas critica a posi¢do

de centralidade da descoberta da verdade para o direito processual penal, algada ao status

Jio_t11

de finalidade ou como condi¢do legitimante do processo pena . As atengdes, no

109 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova em processo penal, cit., p. 184: “Numa de
suas formulagdes, a eficdacia da justica penal, como uma dimensdo essencial do Estado de Direito: “Na
medida em que o principio do Estado de Direito contém uma ideia de justica como componente essencial
(...) ele exige também a manuten¢do de uma administragdo da justica capaz de funcionar, sem o que ndo
se pode ajudar a justica a vingar. O Tribunal Constitucional tem repetidamente conhecido as necessidades
irrenunciaveis de uma accdo penal eficaz (...) acentuado o interesse publico numa investigagdo da verdade,
0 mais completa possivel, no processo penal, indicado o esclarecimento dos crimes graves como tarefa
essencial de uma comunidade orientada pelo principio do Estado de Direito".

110 por exemplo, Aury LOPES JR. (Direito Processual Penal, cit., p. 561 ss. € 563), em sua doutrina destina
um topico para o “lugar da verdade no processo penal”. Segundo o A., “o erro [daqueles que defendem que
‘a averiguacdo da verdade (ou a busca da) ¢ o objeto fundamental do processo’] esta na centralidade da
verdade, como objetivo e fator de legitimag@o do processo penal”. LOPES JR. defende que (p. 564-565),
“no processo penal, s6 se legitimaria a verdade formal ou processual”, perseguida por um “modelo
formalista” com “respeito a regras precisas”; BOLDT, Raphael; CARVALHO, Thiago Fabres de. “Para
além do processo: epistemologia inquisitoria e a ilusdo do sistema acusatério na modernidade”, in Revista
Brasileira das Ciéncias Criminais, vol. 134, ano 25, Sdo Paulo: Ed. RT, 2017, pp. 323-349, p. 340 ss.

11 Para esta tendéncia, mesmo a compreensio de que o processo penal buscaria a descoberta da verdade
Jformal-processual-aproximativa (de que fala LOPES JR. com sentidos aproximados), e ndo a verdade real
ou substancial, ndo seria suficiente. Segundo autor, o problema estaria em situar a descoberta da verdade
numa posicdo tdo relevante, como a de finalidade do processo penal, posi¢do que coloca a descoberta da
verdade como uma condigdo legitimante do processo penal e, enfim, do poder punitivo estatal. Na realidade
— segundo LOPES JR., — a descoberta da verdade, ainda que ndo expulsada do processo penal como um
todo, ndo seria uma de suas finalidades. A descoberta da verdade seria contingencial, uma possibilidade de
resultado da sentenga. Legitimante, mesmo, para o processo penal, seria o respeito a direitos fundamentais
dos acusados e ao devido processo: “desconstruir o mito da verdade real ndo ¢ suficiente, & necessario
questionar também a ‘verdade processual’ e, principalmente, a ‘ambicdo de verdade’. A ‘verdade
processual’ ndo esta isenta de criticas, como veremos. Nao se trata, desde logo advertimos, de negar a
verdade no processo penal, sendo de discutir qual ¢ o ‘lugar’ que ela ocupa: legitimante do poder
jurisdicional ou contingencial, deslocando o argumento de legitimagao para o respeito ao devido processo
(...). A verdade (ainda que processual) ndo ¢ fundante ou legitimante do processo, sendo contingencial.
Importa fortalecer o respeito as regras do devido processo e evitar-se o outro extremo — decisionismo”; “O
que propomos nao ¢ negar a verdade, mas sim um deslocamento da discussdo para outra dimensdo, em que
a verdade ¢ contingencial e ndo estruturante do processo. Dessa forma, ndo se nega a verdade, mas
tampouco a idolatramos (evitando assim incidir no erro de dar ao processo a missdo de revelar a verdade
na sentenga, o que conduziria a matriz inquisitorial). A verdade, assim, ¢ contingencial e a legitimagao da
decisdo se da por meio da estrita observancia do contraditorio e das regras do devido processo”, cf. LOPES
JR., Aury. Direito Processual Penal, op. cit., p. 566 ¢ 571.
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processo, deveriam estar voltadas aquela que se afigura como sua verdadeira condi¢ao de
legitimidade: a protecdo de direitos fundamentais, das regras do jogo.

2. Nao obstante, a verdade ¢ que ndo ha que se fazer uma escolha entre qual serd a
condi¢do legitimante do processo: nao sdo excludentes as finalidades processuais penais
da descoberta da verdade e de protecao de direitos fundamentais, no sentido de que ou se
concebe a legitimidade do processo penal em torno de uma ou de outra''2.

O valor da “verdade” no processo penal, insito a tarefa de apurar fatos e dirimir
suspeitas, incontornavelmente coexiste com um conjunto de outros valores fundamentais
especificos, mas, por suas proprias naturezas, os valores coexistem ndo sempre
harmonicamente, mas tencionados, com tendéncias opostas, apontardo para solugdes e
caminhos diversos. A busca da verdade e o respeito a garantias individuais configuram
ambos, como ensina FERRAJOLI''3, condi¢des de legitimidade do proprio Poder
Judiciario, da jurisdicdo, mesmo que tenham natureza tendencialmente antitética.

Constitui fundamento da legitimidade do poder judicial a “verdade processual da
apuracao dos pressupostos da decisdo em que consiste a aplicacdo judicial da lei. (...) uma
verdade relativa, aproximativa, por assim dizer, e ainda sustentada por provas além de
uma duvida razoavel, o que sé pode advir do respeito daquelas garantias epistémicas de
verificabilidade e falsificabilidade em abstrato, e de verificagdo e falsificacdo em

concreto, que sdo as garantias penais e processuais. Dizemos que uma sentenga ¢ justa,

112 Maria Jodo ANTUNES ensina que, “ao processo penal, sdo apontadas trés finalidades essenciais: a
realizagdo da justiga e a descoberta da verdade material, finalidades que sdo autdbnomas entre si; a protegao
perante o Estado dos direitos fundamentais das pessoas (do arguido, mas também de outras pessoas); € o
restabelecimento da paz juridica (comunitéria e do arguido) posta em causa com a pratica do crime”, cf.
Direito processual penal, cit., p. 14. ANTUNES enfatiza que a investigagdo da verdade e a protegdo de
direitos no processo penal ndo sdo sempre finalidades integralmente harmoniosas; eclas possuem carater
antindmico, antitético, razdo pela qual podem conflituar em uma série de pontos da estrutura processual
penal e de questoes juridicas controvertidas ocorridas no processo. TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens.
Prova e verdade.Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 15 e 17-21.

113 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo ¢ jurisdigdo”, cit., p. 233-235: No mundo de hoje, hé
consistente expansao da jurisdigdo e dos espagos da vida concreta por ela ocupados, em decorréncia do
alargamento do papel do Direito refor¢ado pela consolidagio do paradigma constitucional “Dessa expansao
da jurisdicdo segue um crescimento do poder judicidrio que, por sua vez, exige um refor¢o das suas
condigoes de legitimidade” (p. 246). “A cada novo poder e a cada expansdo dos antigos poderes deve
corresponder uma expansdo correspondente da legalidade, capaz de regular e limitar o exercicio desses
poderes” (p. 238). Repensando sobre as fontes de legitimagao da jurisdicio FERRAJOLI ensina, além das
duas fontes de legitimidade do Poder Judiciario referidas no texto, a da «sujei¢do do juiz somente a lei».
Ao contrario dos outros poderes publicos, cuja sujeicao a lei exige apenas o respeito a normas “o exercicio
do poder judicial também exige a aplicacdo substancial dessas normas”. E “é neste «somente» que reside
o primeiro fundamento da independéncia da jurisdi¢io. E, portanto, evidente que a sujei¢do a lei, sujeigdo
essa que consiste na aplicacdo substancial da lei, serd tanto mais vinculante para os juizes quanto mais
precisas, determinadas e taxativas forem as normas que eles serdo chamados a aplicar”. O legislador, como
forma de limitar a discricionariedade judicial, deve produzir “normas de significado tao claro e univoco
quanto possivel” (p. 236). E, por fim, a ultima fonte de legitimidade do poder judicial seria dada pelo
controle sobre o exercicio ilegal de poder (p. 238-239).
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bem como valida, somente se consideramos plausivelmente verdadeira, embora ndo
absolutamente certa, a sua motivacdo, mas nds dizemos que ela serd injusta no caso
contrario. Certamente, o julgamento ¢ sempre um saber-poder. Mas ele serd tanto mais
legitimo, quanto maior o saber € menor o poder!!#”.

E, ainda com FERRAJOLI, também se afigura como fundamento de legitimidade
do poder da jurisdi¢do a “garantia dos direitos individuais e, em particular, dos direitos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos”, inclusive como condicdo para
justificar independéncia do judiciario!!” - ndo de forma excludente a busca da verdade.

3. O valor da “verdade” e da “protecdo de direitos” no processo penal sdo
contrapostos, mas ndo inconcilidveis. Dentre estes outros valores, listam-se a presungao
de inocéncia, o nemo tenetur se ipsum acusare''®, as garantias de defesa (contraditorio,
produgdo de prova), a reserva de juiz, a imparcialidade do julgador, principio da acusagdo
(fixacdo do thema decidendum por 6rgao acusador distinto do 6rgdo julgador), principio
da motivacdo etc., e outros direitos fundamentais suscetiveis de restrigdo no bojo no
processo penal, como a intimidade ou privacidade das pessoas durante o curso de
métodos de investigagdo, sobretudo os ocultos mais invasivos — como escutas telefonicas
ou ambientais; ou o direito & inviolabilidade de domicilio, restringido durante buscas

domiciliarias.

114 «“A dimensdo de poder nunca serd totalmente eliminavel. No entanto, ela pode ser reduzida pelas
garantias que por isso podem ser identificadas e defendidas como técnicas idoneas para reduzir, tanto
quanto possivel, as margens de arbitrio potestativo e para fundamentar o julgamento (sua decisdo) na
verdade processual ao invés de em (suas decisdes sobre) valores de outra espécie. E nesta natureza
tendencialmente cognitiva da jurisdigdo que reside o segundo fundamento da independéncia do poder
judiciario, sem o qual ndo ha jurisdicdo, mas outra coisa. De fato, nenhum consenso da maioria ou da
opinido publica pode tornar verdadeiro o que é falso ou falso o que ¢ verdadeiro. E este o significado da
frase «havera um juiz em Berlim»: um juiz deve ser capaz, gragas a sua independéncia, de absolver, mesmo
quando todos ou quase todos — jornais, forgas politicas, governos, opinido publica — exigem a condenagdo
— ¢ de condenar quando todos ou mesmo apenas a maioria pegam a absolvigdo. Com aparente paradoxo, a
sujeicdo do juiz a lei implicard a sua independéncia e separagdo diante de qualquer outro poder”,
FERRAJOLLI, cit,, p. 237.

15 Jdem, p. 237-238; “Cada juiz e cada promotor se encontram, em sua longa carreira, com milhares de
cidaddos: como acusado, como ofendido, como testemunha, como demandantes ou demandados.
Naturalmente eles ndo se recordardo de cada nenhuma dessas pessoas. Mas cada uma dessas pessoas se
recordara desse encontro como uma inesquecivel experiéncia existencial. Independentemente do fato de
essa pessoa ter ou nao razao, ela recordara e julgara seu juiz, avaliard o seu equilibrio ou arrogancia, seu
respeito ou desprezo pela pessoa humana, sua capacidade de ouvir as suas razoes ou sua surdez burocratica,
sua imparcialidade ou seus preconceitos, seu sentimento de humanidade ou sua inércia e insensibilidade.
Ela recordara, especialmente, se aquele juiz lhe inspirava medo ou lhe despertava confianga. Somente nesse
segundo caso ird entender e defender a independéncia como garantia sua, ou seja, como garantia dos seus
direitos de cidaddos” (p. 248).

116 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibi¢oes de prova em processo penal, cit., p. 86 ss., 120 ss.,
126, 117 ss.
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Assim, as finalidades processuais penais podem conflituar, e conflituam, sobretudo,
em matéria de provas'!’, notadamente no que diz respeito as regras juridico-processuais
de producdo e de valoragdo de prova. Neste territério normativo, os conflitos sdo
frequentes pois, a0 mesmo tempo em que existe o imperativo de esclarecimento dos fatos,
restringe-se a possibilidade deste esclarecimento, por se preverem determinados métodos
de obtenc¢do de prova a serem cumpridos (por exemplo, em Portugal, art. 171° ss. do
CPP, de que sdo exemplos os regramentos acerca das buscas domicilidrias, no art. 177°,
e das escutas telefonicas'!®), determinadas proibi¢des de meio de prova (art. 126°) e
proibigdes de valoragdo de prova'!® (por exemplo, as obtidas ilicitamente, a valoragio do
siléncio do arguido etc.). Enquanto a investiga¢do da verdade recomendaré que se entre
na casa da pessoa para obter um documento, que se intercepte uma ligacao telefonica, que
tente se extrair uma confissdo, aqueles direitos levantam-se e impdem limitagdes. Diante
de uma prova cuja producdo se afigure de questionavel licitude, a descoberta da verdade
recomendara sua admissibilidade e valoragdo, enquanto a ndo-desprotegdo excessiva de
direitos poderd inclinar para solucdo diversa. Dai porque as finalidades processuais da
descoberta da verdade e da realizacdo da justiga, apesar de tradicionalmente
apresentarem-se conjuntamente, ndo caminham necessariamente emparceiradas: a
solucado justa podera resultar legitimamente na elimina¢do do conhecimento obtido com
desrespeito a direitos e, portanto, na contramao da descoberta da verdade.

Porque de naturezas tendencialmente contrapostas, sera preciso, como explica
DIAS, “operar a concordancia pratica das finalidades em conflito; de modo a que de cada
uma se salve, em cada situacdo o méaximo conteudo possivel, otimizando os ganhos e

minimizando as perdas axiologicas e funcionais!?%”

, a0 que se foi paulatinamente
associando a ideia de uma esfera intangivel asseguradora de um nucleo minimo de
dignidade intocavel. Segundo SANTOS, “a teleologia do processo penal, num Estado de

Direito, supde a constante procura da solu¢do que mais cabalmente contribua para a

117 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos..., op. cit., p. 21.

18 A proposito especificamente das finalidades processuais penais conflituantes no regime das escutas
telefonicas, ensina Maria Joio ANTUNES: “A natureza marcadamente subsididria e excepcional deste
meio de obtengdo de prova, subordinado aos denominados ‘crimes do catalogo’, a competéncia reservada
do juiz de instru¢@o e a cominagdo de nulidade em caso de inobservancia de seus requisitos e condi¢des
relevam da inten¢do de harmonizar a finalidade de realizacdo da justica e descoberta da verdade material
com a de protegdo de direitos fundamentais sacrificados na escuta telefonica”, cf., idem, p. 123; TORON,
Alberto Zacharias. Habeas Corpus. Controle do devido processo legal..., cit., p. 29.

119 Para diferengas entre proibi¢des de prova e meras regras de producdo da prova, cf. ANDRADE, Manuel
da Costa. Sobre as proibi¢oes de prova em processo penal, cit., p. 83 ss.

120 DIAS, Jorge de Figueiredo. “O novo Codigo de Processo Penal”, in: Textos Juridicos I, Ministério da
Justica, 1987, p. 13.
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concorddncia pratica'"”: a solug¢do do conflito vira da busca da maximiza¢ido de cada

uma das finalidades, assegurado o ndo esvaziamento de seu conteido minimo. Estas
reflexdes demonstram que a maior conformagao teleoldgica possivel do processo penal
implica a adog¢do de um paradigma conciliatorio. Afinal, como ensina ROXIN, a busca
da verdade e a prote¢do do individuo consiste na antinomia central do processo penal —
protecdo frente a coacgdo estatal a autoincriminagdo involuntaria e da esfera privada, por
exemplo. “Todo direito processual penal legalmente instituido se enfrenta ante a
necessidade de harmonizar, por um lado, o interesse na busca da verdade, por outro, o
interesse do processado em salvaguardar seus direitos individuais'?*”. Dai colherem-se as
acertadas ligdes da jurisprudéncia alemd, no sentido de que a resolugdo de casos
particulares deve tentar salvaguardar os interesses contrapostos, “com o final de que o
necessario esclarecimento material e os direitos dos participantes do processo ndo se

menoscabem mais do que o inevitavel'?3”,

4. O reconhecimento do status constitucional da finalidade processual
penal da descoberta da verdade na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

portugués

2L SANTOS, Claudia Cruz, O direito processual penal portugués em mudanga, cit., p. 39. Como ensina a
A., “Esta concordancia pratica pressupde, porém, uma analise profunda do sentido do conflito e uma
procura de maximizagdo de cada uma das finalidades, que ndo se basta com um raciocinio aritmético:
menos protecgdo de direitos fundamentais ndo equivale necessariamente a mais descoberta da verdade;
menos liberdade ndo equivale necessariamente a mais ordem”. Nem tampouco, acres¢a-se, menos
observagdo de formalismo equivaleria a mais descoberta de verdade, Por exemplo, nas prova por
reconhecimento, art. 147° CPP portugués, e prova por reconhecimento de pessoas (art. 226, CPP) ou
Jfotogrdfico, no direito brasileiro: o afastamento de requisitos atinge garantias e contamina a possibilidade
de descoberta da verdade, produzindo uma verdade menos certa, menos segura, menos verdadeira —
elementos probatorios com reduzida confiabilidade, ou seja, ndo favorece a concordancia pratica, ndo
maximiza as finalidades, as asfixia. Sobre: IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoracdo da Prova e Sentenca
Penal, Rio de Janeiro: Editora Lumen Iuris, 2006, p. 15-17 e notas de rodapé 42 e 46.

122 ROXIN, Claus. La evolucién de la Politica criminal, el Derecho penal y el Processo penal, cit., p. 121.
Sintetizando as exigéncias de um Estado de Direito com as de um Estado Social, ROXIN diz que “o Estado
de Direito reclama a prote¢ao mais efetiva possivel do individuo e da sociedade” (a, vd. infra, «capacidade
de funcionamento da Justiga Penal»: “necessidade de uma eficaz fungdo protetora do Direito Penal”),
“assim como a maior prote¢do possivel dos direitos do autor, que ndo pode converter-se em objeto de
intervengdes estatais desproporcionadas. Ambos os fins do Estado de Direito — protecdo da sociedade e
salvaguarda da liberdade — sdo de natureza antagdnica e tem que encontrar um equilibrio que satisfaco
ambos componentes” (p. 31-32). O processo penal representa situagdo conflitiva entre o cidaddo e o Estado,
a mais intensa confrontagdo com o Poder soberano estatal. A meta do processual penal de descobrir a
verdade a respeito de um fato punivel ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um fim-intermédio para
reestabelecer-se a paz juridica e a validez da norma penal lesionada. O esclarecimento dos fatos em que se
fundam a suspeita obriga a considerar-se permanentemente a possibilidade de que o inculpado seja
inocente. A verdade ndo devera ser investigada a qualquer prego, mas respeitando os direitos fundamentais
do individuo, cf. ROXIN, Claus, [et. al.], Introduccion..., cit., p. 133-135.

123 ROXIN [et. al.], Introduccidn..., cit., p. 145.
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Podem colher-se das fundamentacdes do Tribunal Constitucional portugués que a
descoberta da verdade como finalidade auténoma do processo penal, vertida no principio
da investigacdo ou da verdade material, ja foi reconhecida com status constitucional,
para solucionar casos concretos!?4,

Por exemplo, o TC foi instado a julgar a constitucionalidade da audiéncia de
julgamento realizada sem a presenca do réu, embora ele tivesse sido notificado,

9125 o Tribunal deixou

concluindo por sua inconstitucionalidade. No acérdao n°® 394/8
claro que, para chegar a esta solucdo, nao estava sendo declarada violagdo ao direito de
defesa ou ao principio do contraditério porque, como o acusado fora notificado, teria sido
respeitada «a possibilidade hipotética da integracdo do contraditorio». O julgamento de
inconstitucionalidade fundamentou-se na violagcdo ao dever estatal de apurar de forma
eficaz a verdade material no processo penal. “Ao processo penal ndo cumpre apenas
garantir o direito de defesa. Ele tem também que assegurar o apuramento da verdade
material”. Sem o arguido em audiéncia de julgamento, fica prejudicado “o principio da
imediag¢do da prova, que € pressuposto da obten¢do da verdade material. E, dai a
possibilidade de se cometerem erros judicidrios e, assim, de se ditarem sentencas
injustas”. Neste julgamento, o Tribunal assentou a constitucionalidade do principio da
verdade material ao artigo 1° da CRP, “insitos na ideia do Estado de direito democratico”.

Em outra oportunidade, no acordio n° 137/02!%6

, o TC foi instado a julgar a
constitucionalidade da situacdo em que o juizo negou a juntada de documento oferecido
pelo arguido intempestivamente, na audiéncia de instru¢do e julgamento (sem alegagdo
ou prova da impossibilidade de juntd-lo em tempo). O entendimento do Tribunal foi no
sentido de que a interpretacio que recusou o documento, mesmo que juntado
intempestivamente, violou o principio da investigacao ou da verdade material — que “tem
valor constitucional” e, embora possa sofrer restri¢des, “tem o seu campo essencial de
aplicacdo na audiéncia de julgamento”. Nesta oportunidade, o TC assentou que o

significado do principio da descoberta da verdade material ¢ que “o tribunal de

julgamento tem o poder-dever de investigar por si o facto, isto ¢, de fazer a sua propria

124 Sobre: c¢f. ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 21, 171-172; DIAS, Jorge de
Figueiredo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 71, 136 e ss., 148 € ss. ¢ 254.

125 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL. Acordio 394 de 18 de maio de 1989: processo n°
93/88. Relator: Messias Bento. Disponivel em:
«https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19890394.html». Acesso em: 13 fev. 2020.

126 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL. Acérdio 137 de 03 de abril de 2002: processo n°
363/01. Relator: Sousa e Brito. Disponivel em:
«https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020137.html». Acesso em: 13 fev. 2020.
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‘instrucdo’ sobre o facto, em audiéncia, atendendo a todos os meios de prova ndo
irrelevantes para a descoberta da verdade, sem estar em absoluto vinculado pelos
requerimentos e declaragdes das partes, com o fim de determinar a verdade material”!?’.

Quanto aos fundamentos constitucionais do principio da descoberta da verdade
material, no processo penal, o TC construiu cinco linhas argumentativas. Primeira: se o
proprio direito penal e o proprio direito processual penal t€m assento constitucional, a
descoberta da verdade seria um pressuposto de realizacdo destes ramos do direito, ou
melhor, de realizagdo de seus fins (1). O segundo fundamento do principio da verdade
material seria o principio da culpabilidade [que deriva da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, CRP) e ¢ implicado ou pressuposto no Estado Democrdtico de Direito (art. 2°,
CRP), no direito a integridade moral (art. 25°, n° 1, CRP)!?® ¢ no direito a liberdade (art.
27°, CRP)] e um de seus tragos fundamentais: o principio da culpabilidade tem base
ontologica, conteudo intrinseco de verdade (2). O terceiro fundamento € o principio da
necessidade das penas (art. 18°, n® 2, CRP): penas s6 sdo necessarias se aplicadas aos
verdadeiros culpados; do contrério, seriam contraproducentes, por poderem motivar
revolta, provocar desespero, vinganga, € ndo contribuir para a prevengdo geral positiva,
isto ¢, para a internalizag¢do de valores juridicos (3). O quarto fundamento ¢ o principio
da jurisdicionalidade do direito penal e de sua aplicacdo (art. 27°,n° 2 e 32°, n° 4, CRP)
(4). E, por fim, ela fundamenta-se no imperativo de administra¢do da justica pelos

tribunais (art. 202, n° 1, CRP), que pressupde uma «justica» baseada na verdade (5).

5. O reconhecimento do status constitucional da finalidade processual
penal da descoberta da verdade e o sentido de sua utilizacio na jurisprudéncia

alema

O Tribunal Constitucional alemao, tal qual o portugués, reconhece a finalidade
processual penal da descoberta da verdade e seu status constitucional, ora dando-lhe

primazia, ora afastando-a'*, quando ela contende no processo com outros valores

127 Baseando-se em “Cavaleiro de Ferreira, Curso de Processo Penal, 1, 1955, p. 49; Figueiredo
Dias, Direito Processual Penal, 1, 1974, p.72” e “Roxin, Strafverfahrensrecht, 20* edi¢ao, 1987, p. 76”.
128 Também, ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibi¢ées de prova em processo penal, cit., p. 126.
129 “N@o é um principio da Lei Processual Penal que se tenha de investigar a verdade a qualquer pre¢o. Com
efeito, essa opinido juridica tem como consequéncia que importantes meios, em determinadas
circunstancias os Unicos, para o esclarecimento dos fatos puniveis tornem-se inserviveis. Sem embargo,
isto tem que ser aceito”, colhe-se do BGH, cf. ROXIN, Claus [et. al.]. Introduccion al derecho..., cit., p.
138; ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, cit., p. 190-192; ANDRADE, op. cit., p. 117 ss.
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fundamentais, sobretudo a intimidade, o nemo tenetur e os direitos de esclarecimento!3°.
Nos casos concretos em que a averiguacao dos fatos chocou-se com outras finalidades de
observancia cogente no processo penal, os tribunais buscam a solu¢do mediante a andalise
do alcance dos distintos interesses em causa e sua ponderag¢do com a busca da verdade —
0 que por vezes pode ser problematico.

De que forma ¢ dogmaticamente tratado pela jurisprudéncia alema o conflito entre
a finalidade processual penal da descoberta da verdade e a da protegdo, ou ndo
desprotecdo excessiva, dos direitos no processo penal'? O inicio da resposta volta-se
para a ideia segundo a qual o direito processual penal pode considerar-se direito
constitucional aplicado'**; e, o fim dela, para a ideia de possibilidade ou ndo, a licitude
ou ilicitude, de valoragdo de provas obtidas de forma ilicita, com intervengdo excessiva

em direitos fundamentais, ou com circunvenc¢ao, contornando, desviando do alcance do

ambito protetivo de direitos!>.

130 Sobre direitos de informagdo e adverténcia sobre direito ao siléncio no processo penal portugués, cf.
ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibigoes de prova em processo penal, cit., p. 86 ss, 126.

131 Indagagdo inscrita na busca por “encontrar um equilibrio entre o interesse de persecugdo estatal € o
interesse de liberdade dos cidaddos”, JAUERNIG/ROXIN apud, WOLTER, Jiirgen. “Dignidade humana e
liberdade no processo penal”, in: WOLTER, Jiirgen. O inviolavel e o intocavel no direito processual penal.
Reflexoes sobre dignidade humana, proibi¢do de prova, prote¢do de dados (e separagdo informacional de
poderes) diante da persecucdo penal, org. e int. GRECO, Luis; Trad. LEITE, Alaor. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2018, pp. 83-108, p. 83; ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibi¢oes de prova em processo
penal, cit., p. 142 (“dois topicos argumentativos™: “enunciado dos direitos da personalidade” e “ponderagao
de interesses™).

132 Para expressar este entrecruzamento entre o direito processual penal e o direito constitucional, a doutrina
alema ja afirmou, além do direito processual penal como direito constitucional aplicado (Sax, 1959), que o
codigo de processo penal seria como a lei de execugdo da Lei Fundamental (Schimidt, 1964), ou que o
processo penal seria como o sismografo da constitui¢do do Estado (Roxin/Schiinemann, 2017), cf. GRECO,
Luis, “O inviolavel e o intocavel no direito processual penal”, cit., p. 29. Sobre: ILLUMINATI, Giulio;
CAPARELLI, Bruna. “O processo penal como ‘direito constitucional aplicado’”, in: Direito penal e
politica criminal, orgs. D’AVILA, Fabio Roberto; SANTOS, Daniel Leonhardt dos, ebook, Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2015, pp. 35-48. O entrecruzamento estabelece-se, como ensina Maria Jodo ANTUNES, ndo
apenas a medida em que “os fundamentos do direito processual penal sdo, simultaneamente, os alicerces
constitucionais do Estado”, mas também porque “a concreta regulamentacdo de singulares problemas
processuais deve ser conformada juridico-constitucionalmente”. E perceptivel que os direitos que integram
o conjunto de direitos do acusado no processo penal correspondem diretamente aos direitos fundamentais
constitucionalmente previstos (presungdo de inocéncia, contraditorio, ampla defesa, recurso, a produgao de
prova, a advogado, a proibi¢do de provas obtidas ilicitamente etc. - artigo 32.° da CRP e 5°, XXXVIII ss.
da CF). Se singulares problemas processuais significarem intervengdo, restricdo ou suspensdo direitos,
liberdades e garantias fundamentais, atrairdo todo regime constitucional pertinente, a dogmatica de direitos
fundamentais, cf. Direito Processual Penal, cit., p. 16-18.

133 Como ensina GRECO, cit., a teoria alema das provas ilicitas distingue dois momentos fundamentais, em
principio, autonomos e independentes: de um lado, o de obtengdo da prova; de outro lado, o de valoragao
da prova. “O primeiro momento diz respeito ndo a reprodugdo da medida em audiéncia, a introdug@o dos
conhecimentos no processo, e sim a realizacdo da medida investigativa (em geral, interventiva em direito
fundamental). O segundo momento significa, principalmente, o uso da prova para fundamentar uma
convic¢do em uma sentenga sobre o mérito” (p. 64). “Valorar a prova ¢ usé-la para fundamentagdo da
convicgdo do juizo na prolagdo de sentenca de mérito” (p. 66). Por serem, em principio, momentos
auténomos e independentes os da obtengdo e o da valoragdo, nao seria possivel automaticamente derivar
da ilicitude de um deles a ilicitude do outro. “A dogmatica alema sobre o tema parte justamente da
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Como se entrecruzariam, ou, quais seriam os pontos de interse¢do entre o direito
processual penal e o direito constitucional? Conforme ensina GRECO, o “canal de
influéncia” do direito constitucional sobre o direito processual penal repousa na ideia de
que o direito processual penal configura interven¢do ou restrigio de direitos
fundamentais, quer dizer, “ha que se conceder que boa parte do processo consiste em tais
intervengdes, de modo que as condi¢des de legitimidade construidas pelo direito
constitucional para as intervengdes de direito fundamentais sdo também aplicaveis ao
processo penal'3*”,

Basta se pensar, por exemplo, em prisdes preventivas ou na aplicagdo de pena de
prisdo ao final, que restringem severamente a /iberdade ambulatoria; ou em métodos de
investigacdo (ocultos ou ndo, mas sobretudo), que restringem o direito a intimidade ou a
privacidade da pessoa. Ou se pensar, nos direitos que podem ser restringidos com a
publicidade do processo penal, como a intimidade (caso existam conteudos intimos ou

privados, como fotos ou conversas), ou o direito a honra, que se v€ atingido por poder

prejudicar a reputagdo e o nome da pessoa ter contra si movido o processo penal. Além

independéncia entre a licitude ou a ilicitude da obtencdo da prova e a valorabilidade [ou valoragdo] dessa
mesma prova: ha provas ilicitas valoraveis e provas licitas impassiveis de valoragdo”. Mas se diz “em
principio”, porque os defeitos de um podem ter efeitos sobre o outro, apenas ndo automaticamente (p. 26 e
64). Na literatura portuguesa, em sentido que parece acompanhar os referidos momentos de producéo e
valoragao da prova, Paulo de Sousa MENDES divide as proibi¢des de prova (ou regras de exclusdo) entre
proibi¢des de producdo de prova e proibigoes de valoragdo da prova. Aquelas abrangeriam os temas de
prova proibidos, os meios de provas proibidos e os métodos proibidos de obtengdo de meios de prova, como
procedimentos contrarios aos direitos de liberdade ou violadores das formalidades. As proibi¢des de
valoragao da prova, MENDES analisa-as de acordo com o defeito de produgdo da prova: primeiro, haveria
proibi¢des de producdo de prova cuja violagdo prejudica o uso das provas (o que seria mais comum); ou
poderiam haver proibi¢oes de produgio de prova cuja violagao ndo traz consequéncias processuais; e, por
fim, ha proibi¢des de valoragdo da prova estranhas a existéncia de qualquer defeito na anterior produgdo da
prova (o que, no fundo, aproxima-se do posicionamento da doutrina alema). Ainda segundo o A., a violagao
de uma proibi¢do de valoragdo da prova acarreta a invalidade do ato processual, capaz de legitimar uma
pretensdo eliminatoria de seus efeitos juridicos. No plano do dever-ser, ndo existiriam graus ou niveis de
invalidade (ou se ¢ valido ou invalido), mas, no plano do ser, os atos processuais invalidos ndo poderiam
ser uniformes em suas consequéncias, mas deveriam dar origem a uma pluralidade de tratamentos que
variam em funcdo da gravidade e da natureza da violagdo. Assim, as leis adjetivas processuais penais
costumam diferenciar, em seu regime de nulidades, as insanaveis (oficiosamente declaraveis em qualquer
estado do procedimento), das nulidades dependentes de arguicdo, e estas das meras irregularidades. Cf.
MENDES, Paulo de Sousa. “As proibi¢des de prova do processo penal”, cit., p. 133 ss. Ao contrario destes
modelos, no Brasil, como compara GRECO (cit., p. 26), o tema vem sob a rubrica da «prova ilicita» com
determinagdo de desentranhamento: o art. 5°, LVI, da CF, ordena a inadmissibilidade no processo de provas
obtidas por meios ilicitos (cuja interpretagao literal excluiria a utilizagdo de toda prova ilicita, portanto
inclusive a de inocéncia, e tornaria “estranha” a possibilidade de que provas fossem licitamente obtidas,
mas de valora¢do inadmissivel), e o art. 157, do CPP, diz que “sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais”. Nosso modelo parece substituir o conteudo da “ilicitude de valoragao da prova”
pela regra de desentranhamento das provas ilicitas (leia-se: provas obtidas ilicitamente) do processo,
somado ao brocardo «o que ndo estd nos autos nao esta no mundo.

134 GRECO, Luis, “O inviolavel e o intocavel no direito processual penal”, cit., p. 30.
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dos que se afiguram de especifica pertinéncia para o processo-crime, direitos
fundamentais processuais como a presun¢do de inocéncia, os direitos de defesa (ao
contraditdrio, a producdo de prova), o devido processo legal, o principio do nemo tenetur,

os direitos de esclarecimento sobre os proprios direitos!3>-13¢ etc.

135 Além de ter direitos, como ao siléncio (§ 136 1 2 StPO), a consulta com advogado (§ 137 1 1 StPO), a
ndo ser coagido a fazer prova contra si mesmo (nemo tenetur) etc., como ensina Luis GRECO, a pessoa
contra a qual se dirige o processo penal tem direito a ser esclarecido sobre seus direitos («direito de
informagdo»), “afinal, quem ndo sabe desses direitos, poderd ver-se faticamente impedido de fazé-los
valer”, cf. “O inviolavel e o intocavel no direito processual penal”, cit., p. 59-60. E neste ponto que residiria
o que WOLTER sustenta como proibicdo de circunvengdo: como o CPP alemdo s6 imporia os deveres de
esclarecimento desses direitos a situagdes de interrogatorios (entendidos formalmente pela jurisprudéncia,
como ato conduzido pela autoridade judicial em que esta busca informagdes do imputado), as situagdes que
ndo se amoldassem formalmente a ele (quando se vale de informantes particulares ou homens de confianga,
por exemplo) ndo incidiriam os deveres de esclarecimento; pelo que, se a situagdo em que se obtém as
informagoes do acusado ndo estiver protegida pelo § 136 do StPO (que s6 vale para interrogatorio), que
prevé os deveres de esclarecimento (informar que se tem direito ao siléncio e a advogado), as proibigdes
do uso de coacdo e de fraude, pode se acabar por legitimar a valoracdo do material obtido de uma situagao
em que o imputado foi provocado a se autoincriminar, envolvido em conversas autoincriminatorias, com
questionavel compatibilidade ao nemo tenetur, cf. WOLTER, Jiirgen. “Proibi¢des de prova e proibi¢des de
circunvengdo: entre a busca da verdade e a proibi¢ao de devassamento”, cit., p. 115 e ss.

136 Sobre o tema, cf. ROXIN, Claus. “Por uma proibi¢do de valorar a prova nos casos de omissdo do dever
de informagao qualificada — reflexdes sobre a decisdo do 4.° Senado do Bundesgerichtshof (BGHST, 53, p.
112 e ss.)”, in: Novos estudos de direito penal. LEITE, Alaor (org. e trad); GRECO, Luis (trad.). Sao Paulo:
Marcial Pons, 2014, pp. 214-220. Os deveres de esclarecimento a que se referiu corresponde ao dever de
informagao simples, e a consequéncia de sua violagdo conduz a uma proibigdo de valoragdo de prova.
Questdo controvertida surge quanto as implicagdes do dever de informacdo qualificada. O dever de
informagao qualificada refere-se a informagao adicional que devera ocorrer no segundo depoimento, acerca
da impossibilidade de valoragdo do primeiro interrogatorio ocorrido sem a informagao simples. “Busca-se
evitar que o indiciado renuncie ao seu direito de permanecer em siléncio (no segundo interrogatério) por
pensar que, possivelmente, a autoincriminagdo resultante de depoimento anterior ocorrido com a violagéo
do dever de informag@o simples ndo possa mais ser de alguma forma apagada”. Isso ndo se confunde com
a devida informacao, no segundo interrogatério, sobre o direito ao siléncio (este seria dever de informagao
simples); trata-se de um dever de esclarecimento adicional, no sentido de que o primeiro depoimento sera
impassivel de ser valorado, afinal, o indiciado pode erroneamente crer estar a ele vinculado. As autoridades
dos orgaos da justica penal ndo podem retirar qualquer utilidade das violagdes ou esquivas conscientes de
dispositivos juridicos, como os que determinam cumprir os deveres de informagdo. Isso pode ocorrer
quando, mesmo diante de fartos elementos que fundamentariam uma condi¢do de indiciado, a policia
ardilosamente ouve o sujeito como testemunha, como uma forma de «drible de garantiasy», aproveitando-
se do compromisso com a verdade que possui a testemunha. Se o indiciado pensar que seu depoimento
anterior, prestado sem o esclarecimento, podera ser valorado em seu desfavor, de nada mais adiantara fazer
uso do siléncio no segundo interrogatorio (p. 214-216). A jurisprudéncia alema exige, de forma louvavel,
o dever de informagao qualificada. Todavia, de forma menos louvavel, entende que “diante de uma omissao
do dever de informagdo qualificada causado por esquecimento ou erro de direito por parte dos funcionarios
da justica, apenas se pode afirmar uma proibigdo de valorar a prova apds «uma pondera¢do no caso
concreto»”; especificamente: ponderacdo com o «interesse no esclarecimento dos fatos». O problema de
um tal entendimento estd em que ele conduzird quase sempre a ndo aplicagdo da proibigdo de valorar a
prova. Um interesse dessa ordem, «interesse no esclarecimento dos fatos», sempre existira e, se ele sempre
se sobrepuser as garantias do dever de informagao, a omissdo no cumprimento desse dever nunca conduzira
auma proibicao de valorar a prova. Ademais, principios juridico-constitucionais, como o direito ao siléncio,
ndo podem ter sua existéncia dependente das opinides ou conhecimentos juridicos dos 6rgdos de
persecucdo. Caso seja assim, se deveres juridicos permanecerem indefinidamente desconhecidos pela
policia, a omissdo de seu cumprimento jamais acarretara qualquer consequéncia pratica, € a
responsabilidade continuard a ser colocada sobre os ombros dos mais fracos.
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Assim, se o processo penal representa intervencdo ou restrigdo de direitos
fundamentais e se o Estado tem como dever protegé-los, como explica WOLTER, devem
existir mecanismos processuais de prote¢do que podem conduzir a medidas de
preparagdo ou prevengao, tanto antes quanto possivel, para assegurar o ndo-esvaziamento
da protecdo de direito fundamentais. Isto corresponde a ideia dos «deveres estatais de
prote¢do no processo penal»!?’, tais como os deveres de esclarecimento.

Como exemplo de reconhecimento de deveres estatais de prote¢do no processo
penal, poderia se mencionar a decisdo BGH alemao (grosseiramente equivalente ao STJ
brasileiro e portugués) no caso da amostra de voz. Como sintetiza GRECO, “uma mulher
havia sido estuprada por um homem mascarado” e “ela se cré capaz de reconhecer o
criminoso com base em sua voz. O suspeito ¢ chamado para um interrogatorio na
delegacia, o qual os policiais permitem seja escutado pela vitima, a partir da sala
adjacente. Apds escutar a conversa por um minuto, declara a vitima estar 100% segura de
que essa voz seria a do criminoso!*®” A prova fora valorada pelo tribunal a quo, mas o
BGH cassou a decisdo: considerou a prova inaceitavel, por ndo terem sido tomadas as
cautelas necessarias para reduzir os riscos de confiabilidade inerentes um procedimento
de identificagdo como tal (por exemplo, a comparagdo). Pelo que, desacautelada, a
produgdo da prova apresenta graves reservas de veracidade, credibilidade e fiabilidade!°.
De forma simplificada, como ensina GRECO'¥, concluir estar-se diante de uma

intervengao justificada ou de uma devassa do direito fundamental implica passar por um

137 WOLTER, Jiirgen. “Dignidade humana e liberdade no processo penal”, cit., p. 86-87.

133 GRECO, Luis, “O inviolavel e o intocavel no direito processual penal”, cit.,, p. 73. Criticamente,
WOLTER, lJiirgen. “Proibi¢des de prova e proibigdes de circunvengdo: entre a busca da verdade e a
proibi¢do de devassamento”, op. cit., p. 120 e ss.

139 GRECO, ibidem. No entanto, na decisdo o tribunal também assentou que, respeitada a adocdo de
cautelas, ndo haveria obice a valoracdo da prova: ndo haveria a fraude proibida pelo § 136 do StPO —
sobretudo se ndo houver gravagdo das declaragdes do imputado. Gravacdo de conversa ndo-publica sem o
consentimento do afetado ¢ delito previsto no § 201 StGB. A gravag@o poderia ocorrer, mas para isso é
preciso autorizagdo judicial; ignora-la, configuraria uma circunvengdo a reserva de jurisdigdo (idem, p.
70).

140 GRECO, Luis, op. cit., p. 31-32. Intervengdo é o que carece de justificagdo. Uma interven¢do nio-
justificada ¢ o que se se chama de lesdo ou violagdo a direito fundamental. H4 uma categoria especial de
direitos fundamentais em que “intervengdo” confunde-se com “violagdo”, ou seja, categoria na qual a
intervengdo ¢ impassivel de justificacdo. A isto se diz tratarem-se de direito infocaveis. Portanto, ¢ diferente
dizer que o direito fundamental ¢é inviolavel ou que ele ¢ intocavel. Liberdade de locomogao, sigilo de
telecomunicagdes ¢ inviolabilidade domicilio sdo invioldveis, mas ndo intocaveis: por serem inviolaveis,
ndo significa que nunca possam sofrer interveng@o, mas que somente podem sofrer uma intervengao se esta
for justificada, formal (reserva de lei) e materialmente (valor importante); do contrario, se ndo justificada,
de intervencao ndo mais se trata e sim de violagdo. Por outro lado, a dignidade humana, por exemplo, seria
intocavel, impassivel de qualquer intervencdo (p. ex. com a tortura), justificada ou ndo (pela
proporcionalidade, por exemplo). Independentemente do debate doutrinario sobre se a dignidade da pessoa
humana seria ou nao um direito fundamental, e apesar da abusiva sobreutilizacdo que dela se faz, parece
que a dignidade, além de intocavel, perpassaria por alguns ou mesmo todos os direitos fundamentais.
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raciocinio tripartido: delimitar o &mbito de prote¢do do direito, verificar se a intervengao
estatal adentra-o e, se sim, analisar a justificacdo da medida. Cada especifico direito
fundamental (processual ou ndo) tem seu determinado ambito de protecdo, que
determinard quais “pedagcos da vida” serdo protegidos, alcancados pelo direito
fundamental em questdo. Por exemplo, o direito fundamental a intimidade alcanga as
paginas escritas de um diério, o contetido de mensagens conversadas pelo celular, ou o
contetdo de uma ligagdo; o direito a ser esclarecido sobre o direito de ndo se
autoincriminar alcanca as situagdes em que alguém ¢ interrogado e etc.. Caso a conduta
estatal adentre neste ambito de protecdo, restringindo-o como se ele ndo existisse, como
mediante a apreensdo deste didrio, o acesso a estas conversas ou a escuta telefonica, esta
intervengdo carecera de justificagdo, pois direitos fundamentais sdo invioldveis. Uma
interven¢ao nao-justificada equivaleria a lesdo ou violagdo a direito fundamental. Serem
inviolaveis ndo significa que direitos fundamentais ndo possam sofrer interven¢do, mas
significa que ndo podem sofrer intervengdes ndo-justificadas'*!,

Por exemplo, colhe-se da jurisprudéncia alema discussdes sobre quais pedagos da
vida estdo compreendidos e protegidos pelos direitos previstos no § 136 do StPO, que

materializa o nemo tenetur, prevendo o direito ao siléncio, a advogado, a ser informado

Apesar de ndo se confundiram (direitos fundamentais ao contrario da dignidade ndo sdo intocéaveis),
mutuamente eles seriam decorréncia dela e ela os integraria em seu nticleo essencial. Por isso, também
seriam intocaveis os nicleos essenciais de direitos fundamentais: estes teriam um contetido minimo de
dignidade. Se houver intervencao, ha lesdo. Por exemplo, a intervengao na liberdade de locomocgao pode
ocorrer justificadamente com a imposi¢do de pena de prisdo, trancafiando o individuo numa cela. Nao
havera lesdo a direito fundamental; ndo obstante, se essa intervengao restritiva a liberdade de locomogao
for tdo intensa a ponto de afetar o nucleo essencial da liberdade de locomogao (o que pode se entender de
penas perpétuas, por exemplo - exclusdo da sociedade para sempre, impassivel de revisdo), podera se falar
em lesdo ao direito fundamental. Como circundar a intocabilidade? “A tnica maneira de abrir algum espago
para uma atuagdo estatal nesse contexto [dos direitos intocaveis] sera reduzir o &mbito de prote¢do desse
direito e, com isso, negar a existéncia de uma intervengdo”, ja que seria indcuo tentar justifica-la. Se o
direito fundamental fosse um alvo e a intervengao estatal um flecha, reduzir-se-ia o alvo para sustentar que
o tiro ndo o atingiu, e ndo se justificaria o tiro - ndo se justifica a tortura, se diz que ndo foi tortura, cf. idem,
p- 33-35. Contra excessivas limitagdes na demarcagdo das fronteiras do infocdvel no processo criminal,
como se elas ndo existissem, PALMA recorda que, como fronteiras que valeriam a qualquer destinatario,
ndo haveria como pd-las em causa sem negar-se a si a proprio sua autonomia ou a plena possibilidade de
se defender de uma acusagdo injusta, cf. PALMA, Maria Fernanda. “Direito processual penal e direitos
fundamentais: as jornadas”, in: Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, coord:
PALMA, Maria Fernanda, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 11-13.

141 Para além das intervengdes “normais” a direitos fundamentais ocorridas no processo penal, ha a
categoria de intervengdes “bagatelares”, isto ¢, aquelas que se compreendem dentro de uma clausula geral
de investigacdo levada a cargo pelo Ministério Publico e/ou pela policia: embora também adentrem no
alcance protetivo do direito, ndo o fazem para o além do “natural” em investigagdes processuais penais.
Como exemplos de intervengdes bagatelares no direito alemao, estariam a patrulha social (policiamento
ostensivo), a busca por um nome via google, uma observagdo duradoura de outrem (que, na Alemanha,
para ser considerada uma intervengao bagatelar, devera durar até 24 horas; mais do que isto, extrapola-se a
clausula geral de investigacdao e a medida carecera de justificacdo), cf. GRECO, Luis, “O inviolavel e o
intocavel no direito processual penal”, cit., p. 39.
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sobre esses direitos!'#? e as proibigdes de uso de fraude e de coagdo na obtengdo de
informagdes (autoincriminatorias) do acusado. Uma situacdo incontrovertidamente
alcangada por esses direitos ¢ a do interrogatorio: ato conduzido pela autoridade estatal
para obter informacdes do investigado. Ja se outras situacdes, outros pedagdes da vida,
estdo compreendidos no alcance destes direitos seria mais controvertido. Por exemplo, a
situacdo de uma conversa telefonica entre um traficante de drogas e um homem de
confianga que, ap6s ter conhecimento sobre as atividades ilicitas e comunicar o fato a
policia, recebeu a tarefa de fingir ser camplice do traficante. “O homem de confianca
ligou da propria delegacia de policia para a casa do traficante e conversou sobre detalhes
do negdcio relativo as drogas”, envolvendo o acusado em conversa autoincriminatoria'?.
Outro exemplo, o “pedaco da vida” em que um homem de confianca como companheiro
de cela, introduzido pela policia, extrai informagdes autoincriminatorias do acusado preso
preventivamente, que cria estar diante de alguém em quem pudesse confidenciar'#4,

Via de regra, justificacdes de intervengdes no ambito protetivo de direitos
fundamentais devem ter uma componente formal (reserva de lei que as fundamente, que

preveja a medida interventiva'®) e uma componente material, quer dizer, ha-de existir

142 Em 1992, o BGH reconheceu que “o descumprimento do dever previsto no §136 I 2 StPO [dever de
informagdo), de, em interrogatérios, instruir o imputado a respeito do seu direito ao siléncio, tem como
consequéncia a proibigdo de valorar as declaragdes do imputado em seu desfavor (...). O fim do
esclarecimento ¢é dissipar a falsa, mas difundida suposic¢ao de que existiria um dever de prestar declaragoes
diante das instancias de persecu¢ao”. Ressalva: ndo havera proibigao de valorar as declaracdes obtidas sem
o prévio esclarecimento se (i) “o direito ao siléncio j& era de conhecimento do imputado” ou (ii) —
controvertida — “nos casos em que o imputado que dispdes de advogado nio formula, na audiéncia, obje¢do
a valoragao”. cf. GRECO, Luis, op. cit., p. 73.

143 GRECO, Luis, op. cit., p. 70: Prevaleceu no BGH “inadmissivel a introdugdo da prova na audiéncia ¢ a
sua valorac¢ao”, fundamentando-se nas ideias do Estado de Direito, do principio do nemo tenetur, ¢ na
proibi¢do de fraude (§ 136a StPO) — teria havido provocacdo fraudulenta de que o acusado se
autoincriminasse. Segundo ANDRADE, “o arguido ndo pode ser fraudulentamente induzido ou coagido a
contribuir para a sua condenagio”, cf. Sobre as proibi¢oes de prova em processo penal, cit., p. 121.

144 GRECO, Luis, op. cit., p. 71-72: Prevaleceu no BGH (1986) “inadmissivel a introdugéo e a valoragio
do testemunho do colega de cela na audiéncia”, fundamentando-se na violagdo a proibi¢ao do uso de coagdo
em interrogatorios (§ 136a 1 StPO). Aqui entendeu-se que o dispositivo (que so6 se aplica a interrogatorios)
poderia ser aplicado “de forma correspondente”, de “forma analdgica”, eis que diante de um meio de
obtencgdo de informagoes do acusado pela policia. Mas um meio ilicito, por aproveitar-se do ambiente
coativo da prisdo preventiva. Critica-se a decisdo por talvez tratar-se menor de coagdo e mais de fraude. O
caso da vidente é semelhante (idem, p. 75): em troca da confissdo de outras presas, uma vidente oferecia-
lhes favores magicos (absolvi¢do, diminui¢ao de penas) e, depois, comunicava o contetido das confissdes
a policia (que sabia da pratica ha anos). Prevaleceu no BGH (1998) “inaceitavel a valoracdo dos
testemunhos” da vidente. Embora ndo fosse um interrogatorio, aplicou-se a regra da proibi¢do do uso de
coacdo em interrogatorios, que se aplicaria por correspondéncia a extragdo de informagdes de pessoas
presas.

145 GRECO, Luis, op. cit., p. 36-41. Nesse sentido, o art. 5°, II, da constituigdo brasileira traz explicitamente
o direito fundamental a liberdade geral de agdo somente restringivel por meio de lei, ao constar que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. No Brasil, se
medidas estatais (investigativas) restringirem o direito fundamental a liberdade geral de ag@o da pessoa,
obrigando-a a fazer ou suportar algo, deverdo estar previamente autorizadas por lei.
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valor a estar sendo protegido com aquela interven¢ao, ja que esta prote¢do deste outro
valor custard intervencdo em algum ou alguns especificos direitos fundamentais da
pessoa que, antes, cumpre ao Estado proteger'*®. E ai que entra a descoberta da verdade:
o argumento de que deve-se descobrir a verdade serve como componente material da
justificacdo de interven¢do em direitos fundamentais. O imperativo de descoberta da
verdade estd do outro lado da ponderagdo que comumente se faz para justificar por que,
no caso concreto, terdo valor probatdrio determinados elementos de fato obtidos mediante
penetragdo da conduta estatal na zona protetiva de algum direito fundamental.

A descoberta da verdade ndo ¢ a inica: conforme explica GRECO, outras ideias
sdo invocadas pela doutrina e pela jurisprudéncia para justificar a interven¢ao em direitos
fundamentais no ambito do principio da ponderacdo. Entre elas, o principio da
proporcionalidade e, especificamente no ambito processual penal, recorre-se a ideias

147 e, principalmente, a

justificadora como o direito fundamental a seguranca
«capacidade de funcionamento da justica penal»'*3-1%. A descoberta da verdade vem
auténoma ou insita, embricada a ideia de capacidade de funcionamento da justica penal
ou eficiéncia da justi¢a penal, no sentido de que a justica penal deve ser capaz de cumprir
as fungdes que a justificam (entre elas, condenar culpados), o que sobretudo se invoca

para garantir a valoracdo de alguma prova, cuja licitude de obtengdo se questiona, desde

146 GRECO, Luis, op. cit., p. 48-50.

147 Sobre isso, criticamente e com exemplificagdes concretas, cf. de WOLTER, Jiirgen. “Dignidade humana
e liberdade no processo penal”, cit., p. 83-84 ¢ 92-97; ¢ “Proibi¢des de prova e proibi¢des de circunvengao:
entre a busca da verdade e a proibicdo de devassamento”, cit., p. 109-110.

148 GRECO, Luis, op. cit., p. 48-49. O principio da capacidade de funcionamento do sistema de justica
penal deriva do principio do Estado de Direito, que funcionaria ndo apenas como um “dever de abster-se
de violar direitos fundamentais™, mas também como “dever de realizar a justica e, portanto, de cuidar para
que o crime ndo permaneca impune. O Estado de direito s6 pode realizar-se se houver a garantia de que os
criminosos serdo, nos limites das leis vigentes, perseguidos julgados e conduzidos a sua justa puni¢do. Uma
justica penal capaz de cumprir essa tarefa de justica seria, assim, um imperativo inerente a propria nogao
constitucional de Estado de Direito, a qual operaria, de forma ambivalente, ndo apenas em favor, mas
também contra o imputado”. Sobre a utilizagdo da «eficiéncia da administrag¢do da justica» para permitir
que lei nova sobre competéncia se aplique imediatamente e/ou retroaja, flexibilizando a garantia do juiz
natural, cf. BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 462 ¢ ss.

149 WOLTER, lJiirgen. “Dignidade humana e liberdade no processo penal”, cit., p. 90-100; critico a
utilizacdo do principio da ponderacdo, WOLTER, Jiirgen. “Proibi¢des de prova e proibigoes de
circunvengdo: entre a busca da verdade e a proibi¢do de devassamento”, cit., p. 132 e ss: na busca pelo
“ponto de equilibrio, com base no principio de proporcionalidade, entre a busca da verdade e os interesses
de persecugdo penal, ou um lado, e a protegdo aos direitos fundamentais e aos direitos humanos em um
processo equitativo, por outro, (...) a razdo fundamental para a faculdade de valorar uma prova apesar de
sua obtencdo ilicita ¢ a reafirmacdo da paz juridica por meio da investigacao da verdade e da persecucao
penal, pouco importando que, na obtengdo da prova, tenham sido desrespeitados os direitos da
personalidade e o principio do processo equitativo”.
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que utilizada para se chegar a verdade de um caso de natureza grave (como
homicidios!*?).

Exemplo do conflito entre a prote¢do de direitos fundamentais e a descoberta da
verdade pode ser colhido da jurisprudéncia alema nos casos de valoragdo da apreensdo
de didrios pessoais. Num caso concreto, como sintetiza GRECO'!, havia se matado uma
mulher aleatoria e desconhecida a machadadas e a conviccao sobre a autoria do imputado
(por ele sempre negada) “baseou-se na valoracdo de registros pessoais do acusado,
encontrados em uma busca em seu quarto na casa dos pais”. Os registros ndo continham
uma confissdo, mas neles o acusado revelava-se uma pessoa neurética, que softria pela
pouca aceitacdo feminina e refletia sobre cometer crimes contra mulheres. Pela
impossibilidade de valoragdo da prova, levantava-se o argumento de que os didrios
pessoais estariam compreendidos no nucleo intocavel da intimidade e da personalidade
da pessoa e, portanto, ndo admitiria intervengdes estatais. Nao obstante, no BGH (1987),
prevaleceu a possibilidade de valorar os registros: “Consideragcdes de criminosos sobre
crimes e suas vitimas ndo pertenceriam ao nucleo da personalidade. Além disso, seria
necessario ponderar os interesses do acusado com exigéncias relativas a capacidade de
funcionamento da justica penal, o que, levando em conta que se tratava de um homicidio
qualificado, conduz a que se considere valoravel a prova”. A gravidade do crime reforgou
o imperativo de utilizar a verdade a que se chegara. O caso “subiu” para julgamento do
Tribunal Constitucional alemdo (BVerfG — 1989), onde a votacdo terminou empatada
(quando se empata, prevalece ndo haver violagdo a constituicdo): o entendimento que
prevaleceu argumentava no mesmo sentido que o BGH, acrescendo que “quem faz uso
da forma escrita renuncia a um total controle sobre os conteudos correspondentes”; o
entendimento preterido, por outro lado, situava os registros na zona nucleo intocavel,

impassivel de valoragdo!>2.

150 WOLTER, “Proibigdes...”, op. cit., p. 135-136: “os direitos fundamentais com contetido intocéavel
referido a dignidades (como também o direito do imputado ao siléncio), em caso de suspeita de delitos
graves, acabam ndo apenas relativizados, mas abandonados em nome da capacidade de funcionamento da
justica penal — o que ¢ justamente uma busca da verdade a quase qualquer pre¢o”, contendendo com a ideia
de que “direitos fundamentais somente podem ser limitados quando isso seja indispensdvel para a
descoberta da verdade e para a obtengdo de uma decisdo justa”; ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as
proibicoes de prova em processo penal, cit., p. 95 e 98: “a tendéncia desse tribunal superior [TC alemao]
vai claramente no sentido da generalizagdo de um principio da ponderagdo que ndo conhece a barreira de
uma drea nuclear inviolavel”.

151 GRECO, Luis, “O inviolavel e o intocavel no direito processual penal”, op. cit., p. 72.

152 Num caso anterior (1964), o BGH havia considerado o diario impassivel de valoragdo. Apreendeu-se
diario de uma mulher cujo contetido revelava que ela havia mentido em juizo: na persecugdo contra um
homem acusado por crime sexual, ela declarou que nunca teve relagdo sexual com ele. O didrio revelava o
contrario e ela foi processada por falso testemunho. Fundamentou-se a proibi¢do de valoragdo da prova no
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A finalidade processual penal da descoberta da verdade serve como componente
material da justificagdo de intervencdo em direitos fundamentais — e neste ponto, por

vezes, podera ter sua utilizagdo em conflitos concretos criticada'>?

. Porque a afirmagdo
de que deve constituir um imperativo irrenunciavel do processo penal a busca da verdade
dentro de regras e limites ético-juridicos ndo significa que, por vezes, solucdes juridicas,
no plano do direito vigente ou no plano de sua aplicagdo pelos operadores, possam estar
desequilibradamente pendentes para a tentativa desenfreada e excessivamente obstinada
de descobrir a verdade, as custas de direitos fundamentais das pessoas investigadas ou
acusadas.

A utilizagdo excessiva e porventura ilegitima da busca da verdade — quer em si,
quer nas férmulas do principio da verdade real ou da capacidade de funcionamento de
justica — como componente material da justificagdo de intervengcdo em direitos
fundamentais, ou, como artificio retdrico para flexibilizar garantias, sempre podera ser
criticada; mas isso ndo significa que, entdo, deva-se expulsar da posicao de finalidade do
processo penal a descoberta da verdade. Mas, sim, que deve se encontrar uma outra

concorddncia pratica das finalidades conflituantes no caso particular.

conteudo privado dos registros: diziam com a intimidade da moga — e ndo com a pratica de crimes. Porém,
para o BGH, afastando-se da ideia da infocabilidade, “essas informagdes s6 poderiam ser utilizadas se,
segundo uma ponderagdo entre os interesses da privacidade e sigilo e os interesses da persecugdo, estes
preponderassem”, o que ndo era o caso dada a reduzida gravidade do crime em causa (falso testemunho),
cf. GRECO, Luis, “O inviolavel e o intocavel no direito processual penal”, cit., p. 69. Sobre o tema,
ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibi¢oes de prova em processo penal, cit., p. 98 ss, 146 ss.
(comparando com solugdes processuais norteamericanas): para o direito americano, prevalece solugdo de
rigidez formal: “o que ¢ decisiva ¢ a licitude ou ilicitude processual do acesso ao diario (...) a valoragdo
sera excluida se o diario foi apreendido de modo ilegal” (Morrison v. United States, 1958); (...) na
Alemanha, decisivo sera o conteudo do diario, se ele revela “o desenvolvimento da personalidade” ou “sua
degradacao”. Revela-se uma tutela diferenciada a liberdade de declara¢do do réu: de um lado, uma
compreensdo formal-processual e, de outro, uma material-substantiva. No EUA, (p. 151) no privilegie
against self incrimination expresso nos Miranda’s rights “estd em causa apenas a colocacdo de barreiras a
atividade da policia”, e ndo uma vedagdo a tentativas de obten¢do fraudulenta ou enganosa (ndo livre e
esclarecida) de declaragdes autoincriminatorias; tanto que a Supreme Court ja validou confissdes extraidas
apos ser dito para o arguido que obtiveram impressoes digitais dele nos objetos do crime, ou que a vitima
havia sobrevivido e iria identifica-lo, sem que nada disso tivesse ocorrido.

153 P, ex.: WOLTER, lJiirgen. “Proibi¢des de prova e proibigdes de circunvengio: entre a busca da verdade
e a proibi¢ao de devassamento”, cit., p. 114, sobre as decisdes acerca da utilizagdo de homens de confianca
e sobre a obtengdo secreta de provas, criticamente: “a eficiente persecugdo penal, a qual depende da
valoragao da prova, ndo encontra obstaculo nem na obten¢do de prova por meio de circunvengao oculta dos
direitos de recusa a testemunhar, nem na falta de autorizagao legal especifica para obtengdo de prova, nem,
por fim, na falta do pressuposto fundamental de qualquer processo penal, a suspeita inicial — isso nem
mesmo quando a obteng@o da prova por meio dos métodos que acabamos de mencionar, segundo a propria
avaliagdo do TEDH (provocacdo) e também do BVerfG (violagdo ao §52 StPO [direito de recusa a
testemunhas por razdes de vinculo familiar]) violem o principio do processo equitativo. Em sintese ainda
mais apertada: busca da verdade por meio de devassamento da verdade, eficiéncia do processo penal por
meio da iniquidade do processo penal”. Sobre as decisdes de que fala WOLTER (caso Sedlmayr e
“armadilha” do segundo telefone), cf. GRECO, Luis, “O inviolavel e o intocavel no direito processual
penal”, cit., p. 73-74 e, criticamente, WOLTER, idem, p. 115-127.
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ITI. A finalidade processual penal da descoberta da verdade e o direito processual

penal brasileiro

No Brasil, a posicdo normativa que ocupa, hoje, a descoberta da verdade no
processo penal, embora defendamos sua irrenunciabilidade, recebe resposta vacilante da
doutrina. Também hé intenso debate sobre a legitimidade e o alcance dos poderes
instrutorios do juiz, isto €, sobre a possibilidade de o juiz contribuir (¢ em que medida)
com a adu¢do de material probatorio para dentro do processo, para além da atividade
recognitiva realizada pela acusacdo e pela defesa. Muito embora, na jurisprudéncia, esta
finalidade e o principio da investigagdo sejam amplamente reconhecidos — com a

(problematica) terminologia “principio da verdade real”.

1. Na doutrina: o sentido da verdade que se busca no direito processual

penal brasileiro

Tradicionalmente, como ponto de partida, a doutrina costuma trazer como uma das
ideias legitimantes fundamentais do processo penal brasileiro orientar-se em busca do
esclarecimento dos fatos e da descoberta da verdade!**. Como dizia NORONHA !>, “o
processo, como procedimento, ¢, pois, o conjunto de atos legalmente ordenados para a
apuracao do fato, da autoria e exata aplicacao da lei. O fim € este; a descoberta da verdade,
o meio”. Mais do que meio, a descoberta da verdade parece uma premissa para a aplicagao
do direito aos fatos e a pessoa. E, que “da consagragao do in dubio pro reo ... ndo se deve,
porém, inferir que o juiz seja, no processo, um convidado de pedra, que a tudo assista
imovel e inerte”.

Como visto, estas ideias encontram hoje dura resisténcia de um setor da doutrina.
Nao que o processo penal ndo deve tentar se aproximar a verdade dos fatos: a critica
reside na posi¢do de centralidade da descoberta da verdade para o direito processual

penal, algcada ao status de finalidade ou como condi¢do legitimante do processo penal.

154 A ideia do principio da verdade material subjaz amplamente no item VII da Exposi¢do de Motivos do
CPP e em varios de seus dispositivos. Destaco: artigos 6°, 111, 41, 184, 187, §2°, 197,203 e 211, 217, 226,
400 e 411 (tribunal do jari, primeira fase), 473, 474, 480, 497, X1 (tribunal do juri, segunda fase), 566 e
621 do CPP]. Sobre o tema, cf. OLIVEIRA ARAUJO, Dyellber Fernando de. “O olhar cruzado entre a
busca da verdade e a imparcialidade do juiz no cenario luso-brasileiro”, in Revista Brasileira das Ciéncias
Criminais, vol. 140, ano 26, Sao Paulo: Ed. RT, 2018, pp. 247-296, p. 257 ss.

155 NORONHA, E. Magalhies. Curso de direito processo penal. 22* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994 (1* ed.
1964), p. 06 ¢ 91.
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Porém, nem a maioria da doutrina nem a jurisprudéncia parecem comungar com
qualquer posicionamento mais extremado que busque retirar a investigacao e a tentativa
de descoberta da verdade da posicao fundante e legitimante por ela ocupada no processo
penal. De fato, a descoberta da verdade deve ser mais objeto de reflexdo critica do que de
repudio.

Nos planos da organizagdo e do posicionamento sistematico da doutrina, a ideia
vem expressada ndo usualmente com a previsdo de um topico especifico destinado para
as “finalidades do processo penal”!*%, mas por meio da inclusio do principio da verdade
real ou material por entre os principios do processo penal'>’, ao lado de um catalogo de
outros principios, como presungdo de inocéncia, contraditdrio, ampla defesa, devido
processo legal, nemo tenetur se detegere, publicidade, inadmissibilidade de provas
obtidas por meios ilicitos, juiz natural, fundamentacdo das decisdes judiciais, acesso a
justica etc. Quanto a este outro catdlogo, embora com maior ou menor alcance todos os
principios sejam reconhecidos pela doutrina, nem todos os autores preveem-nos todos no

inicio dos manuais entre os principios fundamentais do processo penal, reservando-se a

156 Os manuais ndo costumam trazer um topico especifico sobre “finalidades do processo penal” (p. ex.:
DEZEM, Guilherme Madeira. op cit.; BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, cit.; RANGEL,
Paulo., op. cit.; BONFIM, Edilson Mougenot., op. cit.; CAPEZ, Fernando. , op. cit.; MANZANO, Luis
Fernando de Moraes. , op. cit.) e os que fazem ndo elencam chapadamente a descoberta da verdade. Trazem
o topico: MARCAO, Renato, op. cit., p. 55: 0 processo penal teria uma finalidade imediata (“administragio
e solugdo do conflito; do litigio de natureza penal”) e uma finalidade mediata (paz social); MIRABETE,
Julio Fabbrini., op. cit., p. 21: ndo elenca a descoberta da verdade como finalidade (elenca como fins
mediatos: “protecao da sociedade”; “paz social”’; “defesa dos interesses juridicos™; “convivéncia harmdnica
das pessoas”; e como fins imediatos: “realizagdo da pretensdo punitiva do Estado derivada da pratica de
uma infracdo penal, em suma, a realizacdo do direito objetivo”), mas a coloca como uma premissa da
realizagdo dos fins elencados (“para solucionar com exatidao o litigio penal, o juiz, no processo, deve apurar
a verdade dos fatos a fim de aplicar, com justica, a lei penal”). Para QUEIROZ, Paulo. Direito processual
penal, cit., p. 35, abordando os fins do processo penal, “se o direito penal somente se realiza por meio do
processo penal (e da execucdo penal), se o processo ¢, em ultima analise, o motor que pde em
funcionamento sistema penal, segue-se que os fins de um e outro sfo exatamente os mesmos: prevenir e
reprimir (subsidiariamente), em carater geral e especial, reagdes publicas ou privadas arbitrarias e evitar
novos delitos. Obviamente, tais fins (tradicionalmente confiados ao direito penal, ndo ao processo penal)
s80 s0 passiveis de realizagdo por meio do devido processo legal, € ndo sem choques e tensdes, em virtude
das diversas perspectivas sobre o que vem a ser o due process of law. Porque a finalidade precipua (ndo a
unica) do processo penal ¢ assegurar as condigdes formais e materiais de um julgamento justo, isto &,
conforme as garantias do due process of law”.

157 MACHADO, Anténio Alberto., op. cit., p. 79-80; MARCAO, Renato., op. cit., p. 72 (usa a expressio
principio da verdade real); opde-no ao principio da verdade formal, do processo civil (pois no processo
penal “prevalece o interesse publico”); destaca ndo se tratar da “verdade verdadeira”, mas algo entre a
“maxima probabilidade” ¢ a “auséncia de duvida razoavel”; MIRABETE, Julio Fabbrini., op. cit., p. 25
(usa a expressao principio da verdade real); RANGEL, Paulo., op. cit., p. 07 (usa a terminologia verdade
processual); BONFIM, Edilson Mougenot., op. cit., p. 80 (usa a terminologia verdade real); CAPEZ,
Fernando., op. cit., p. 75 (utiliza a expressdo verdade real, “que ndo se confunde com a verdade formal
constante nos autos); MANZANO, Luis Fernando de Moraes., op. cit., p. 31 (verdade processual:
“tradicionalmente, distingue-se a verdade formal da verdade material ou real”); LIMA, Renato Brasileiro,
op. cit., p. 70.
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apresentd-los quando chegado o momento de sua maior pertinéncia no processo penal.
Assim também pode ocorrer com autores que ndo posicionam o principio da verdade real
ou material junto dos principios iniciais, mas prevéem-no nos principios relacionados a
prova penal'3®,

Parece poder extrair-se, como ndo poderia deixar de ser, amplo consenso na
doutrina e na jurisprudéncia, quer implicitamente quando cuida do contetido dos outros
principios do processo penal, quer expressamente quando se explica o conteudo do
principio da verdade real, quando se ensina qual a verdade almejada no ambito do
processo penal, seja com qual adjetivacdo for, de que ndo se trata de uma verdade
absoluta, buscada a qualquer custo, sem limites juridicos, mas, sim, do imperativo de se
chegar o mais proximo possivel, dentro do ético-juridicamente permitido, do que
realmente aconteceu no passado, para que aos fatos e a pessoa sob julgamento se aplique
o direito correto e mais justo. O amplo consenso também repousa na distingdo entre a
verdade necessaria para processo penal e a verdade suficiente para o processo civil:
enquanto no processo penal o julgador ndo podera se bastar com a composi¢ao das partes
nem com algumas regras de presungdo (como presumir verdadeiros fatos nao
impugnados) para decidir sobre a questdo da culpabilidade do acusado, no processo civil,
via de regra, ele podera se valer destas regras e da composicao para decidir sobre o mérito

do litigio.

2. Na jurisprudéncia: limites a descoberta da verdade no processo penal

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como ja dito, reconhece
consistentemente como premissa orientadora do processo penal brasileiro a apuragdo da
verdade!™’.

Embora o principio da verdade real também seja utilizado para fundamentar

interpretagdes juridicas restritivas — naquele sentido de componente material para

158 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, cit. p. 378; DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de
processo penal, cit., p. 546: fala numa “verdade possivel”.

159 Vd. nota de rodapé 29, supra. Assim como no referido HC 69462 (1992), no HC 92348, j. 16.04.2008,
estava em causa a submissdo do indiciado a inquérito policial, segundo a defesa, sem que houvesse
“suspeita razoavel da pratica de crime”. O plenario do STF, de forma uninime, entendeu ndo caracterizado
constrangimento ilegal e consignou “havendo suspeita de crime, e existindo elementos idoneos de
informag@o que autorizem a investigagdo penal do episodio delituoso, torna-se essencial proceder a ampla
apuracdo dos fatos, satisfazendo-se, desse modo, com a legitima instauragdo do pertinente inquérito, a um
imperativo inafastavel, fundado na necessidade ético-juridica de sempre se promover a busca da verdade
real” (destaquet).
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justificar a restri¢ao do alcance protetivo do direito fundamental a situag@o concreta — que
acabem por prejudicar o réu, ele opera funciona de forma ambivalente: a verdade real
também ¢ invocada para assegurar e agregar aspectos positivos ao estatuto processual dos
sujeitos do processo penal, fazendo incorporarem ao do acusado faculdades juridicas, e
ao da acusagdo, impondo-lhe limites éticos, o que mais do que acabar por favorecer o réu,
confere maior legitimidade ao poder punitivo estatal e ao direito processual penal.

2. Antes de exemplificd-los, cumpre um esclarecimento: pelas regras de
organizag¢do judicidria brasileiras, os tribunais colegiados, e entre eles o STF,
subdividem-se em camaras ou turmas. Os debates, sejam em plenario, sejam nas turmas,
sdo realizados em sessdo publica: o ministro relator do caso profere seu voto e, na
sequéncia, os demais julgadores votam, do mais novo ao mais antigo. As decisdes,
portanto, resultam de um conjunto de votos individuais, os que perfazem a maioria, € os
“votos vencidos”. A ementa final sera redigida pelo voto que angariou a maioria, que via
de regra ¢ o do relator ou de quem inaugurou a divergéncia, com possibilidade de reajustes
nos termos, o que ¢ feito raramente. Diferentemente, por exemplo, de acordo com as
regras de organizacao judicidria alemas, discussdo e decisdo ddo-se em sessdo secreta e
as decisdes, depois, sdo publicadas como ato coletivo, o tribunal decide como institui¢do,
sem voto de relator e votos individuais ou “vencidos”, reservando, “porém, ao julgador
com opinido divergente a faculdade de publicar seu voto em separado, faculdade essa que
¢ usada apenas em casos excepcionais'®®” — como o voto divergente de HASSEMER, na
conhecida decisdo do incesto, de 26.02.2008. Nao se trata aqui de eleger um melhor ou
pior modelo, mas de notar que, quando se analisa jurisprudéncia, o sistema brasileiro pde-
nos diante de um problema: nem sempre a decisdo da cdmara ou turma refletird o
entendimento da corte sobre o assunto. Para tentar minimizar este problema, tentaremos
nos reportar s6 as decisdes tomadas em plendrio. O que ndo nos esquiva de um segundo
problema: também nem sempre seré possivel reportar-se a um entendimento do tribunal.
Mesmo que seja possivel extrair a decisdo final (dipositivo-ementa) das questdes juridicas
julgadas, o “pode” ou “ndo pode”, o “vale” ou “ndo vale”, a tarefa de extrair da decisdo
seus fundamentos (ratio decidendi) torna-se mais dificultosa, pois ¢ possivel que

ministros cheguem ao mesmo resultado por argumentagdes distintas, ou pela mesma

160 GRECO, Luis. “Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal
Constitucional Alemao a respeito do crime de incesto (§ 173 Strafgesetzbuch)”, in: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, A. 18, N.° 82,2010, pp. 165-185, p. 168, nota de rodapé 6; GRECO, Luis, “O inviolavel
e o intocavel no direito processual penal”, cit., p. 60
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argumentacdo em termos e formulagdes distintos. De modo que, por vezes, nio
necessariamente as passagens fundamentadoras extraidas dos votos individuais, mesmo
que componham a maioria vencedora, refletem plenamente o entendimento do tribunal
sobre a matéria — em descentralizagdo que prejudica a sistematicidade e uniformidade de
aplicagio do direito!®!. Problema que se acentua ainda mais quando lidamos com questdo
que interessa também do ambito terminologico, como ¢ a verdade.

A utilizagdo da verdade real na jurisprudéncia pouco vem fundamentada; ela
costuma ser o fundamento, ser legitima¢do da argumentagdo que a acompanha. E costuma
ser utilizada para fundamento de qué? Geralmente, utiliza-se o imperativo de busca da
verdade real (ou material) como fundamento de interpretagdes que no caso concreto
pendam para a admissibilidade de produgdo ou de valoragdo de um meio de prova cuja
licitude esteja questionada. No entanto, em alguns casos, ha-de se notar que a verdade
ndo ¢ a razdo determinante da decisdo, mas aparece como um argumento meramente
adicional a outra razdo — a determinante, de fato'®2.

Todavia, o imperativo também tem aspectos positivos, quer para o acusado, quer

para o proprio nivel de legitimidade do processo penal.

a) A descoberta da verdade e os direitos de defesa: direito a producio de

prova

J& antes da ordem constitucional de 1988, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Habeas Corpus n°® 63266, de 25.09.1985, ao invocar o imperativo de
descoberta da verdade pelo Estado-juiz no processo penal, o fez para garantir direitos da
defesa no caso concreto. Uma pessoa ja condenada havia pedido em sede de revisdo
criminal a produ¢do de uma prova (determinacao judicial para obter relatorios protegidos
por sigilo médico) que foi indeferida pelo juizo. O STF considerou valida a produgdo da
prova, reportando-se aos termos do parecer do Ministério Publico, na altura lavrado por
Francisco de Assis TOLEDO, reconhecendo que o indeferimento da produgdo de prova
configurava cerceamento de defesa e — énfase — “obstaculo a verdade real”.

Porém, ndo ¢ infrequente o indeferimento de pedidos defensivos de producdo de

prova (ex: pedidos de realizacdo de pericias, de reconstituicdes do crime, oitiva de

161 Sobre: ROCONDO, Felipe. Das 11 ilhas aos 11 soberanos, 2018, disponivel em:
«https://www jota.info/stf/do-supremo/das-11-ilhas-aos-11-soberanos-28062018», acesso em 16 de
setembro de 2020.

162 vd. nota de rodapé 167, infia.
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testemunhas), o que ¢ chancelado pelos tribunais superiores, sob a justificativa de que o
juiz ¢ o destinatério da prova e, como tal, apoiado em seu livre convencimento motivado,
pode rejeitar que a defesa produza provas caso as entenda desnecessdrias, protelatorias

ou impertinentes!%3

. Porém, ¢ preciso concordar com as licdes de GOMES FILHO, no
sentido de que o juiz ndo podera recusar o pedido de produgdo de prova apoiando-se nas
proprias consideracdes antecipadas de que o resultado da prova ndo alterard sua
convicg¢do, pois ndo apenas isso implicaria pré-julgamento “como também levaria a
exclusdo de eventuais elementos que poderiam servir a um reexame da causa, em grau de
recurso ou revisdo, com inequivoca afronta ao direito a prova!¢4”.

Tampouco subestima, o STF, a participa¢do da defesa no processo penal para se
chegar a verdade material: como constou no julgamento de questdo de ordem no bojo do
Inquérito 3983, de 03.09.2015 “a resposta a dentincia”, que consubstancia “concretizacdo
do principio da ampla defesa”, consagrada no art. 5°, LV, da CF, “ilumina o sistema
processual penal, assegurando a busca da verdade material e a inauguragao do processo
justo”.

No julgamento do segundo Agravo Regimental interposto no Ac¢ao Penal 470, de
23.10.2008, o representante do ministério publico havia requerido, durante a instrugao,
uma substitui¢do de testemunha, o que fora deferido pelo juizo. Ocorre que o deferimento
embasou-se em dispositivo que havia acabado de ser revogado (art. 397) e que antes
previa esta possibilidade ao magistrado. Alegava-se que a revogag¢ao resultou na auséncia
de previsao legal sobre a possibilidade de substituicdo de testemunha, pelo que, vedava-
a ao julgador. O tribunal, exceto por um voto, decidiu que era valida a substituig¢do.
Fundamentou-se no sentido de que a interpretacao da lei ndo poderia inviabilizar “uma
prestagdo jurisdicional efetiva e justa, mais proxima possivel da verdade material”, que
“se aproxime, o maximo possivel, dos fatos concretos submetidos a julgamento”. Na

oportunidade, embora a decisdo concreta tenha acabado por favorecer a acusacdo, o

tribunal levou em conta que “a inadmissibilidade de substitui¢do pode ser uma tese

163 Contra: GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance. 4s nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 148.

164 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 97 e 132/133. Cf, também, BELTRAN, Jordi Ferrer. Derecho a la prueba y
racionalidad de las decisiones judiciales, cit., p. 27 ss. Estd compreendido no direito de defesa o direito a
produzir prova para demonstrar a verdade dos fatos em que se funda sua pretensdo. Também, ROXIN,
Claus [et. al.]. Introduccion al derecho..., cit., p. 155. Sobre o direito a prova, cf. FORSTER, Jodo Paulo
Kulczynski; PREVIDELLI, José Eduardo Aidikaitis; CONSTANZA, Graziele Silva. “Direito humano a
prova e standards probatorios nos processos penais”, in Revista Brasileira das Ciéncias Criminais, vol.
160, ano 27, Sao Paulo: Ed. RT, 2019, pp. 147-176, p. 150 ss.
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altamente danosa aos interesses da defesa, também”. Também se argumentou no sentido
de que o deferimento de produgao da prova, em principio, ndo antecede a quem favorecera

o seu resultado'®’.

b) O dever de fidelidade a verdade: proibicio de manipula¢io e busca

seletiva de prova

De acordo com a jurisprudéncia constitucional, no direito processual penal
brasileiro, os 6rgaos responsaveis pela persecu¢do penal, isto €, a policia e o ministério
publico, embora evidentemente ndo sejam 6rgaos “neutros”, “imparciais” e estejam mais
naturalmente associados a interesses acusatorios, t€ém o compromisso institucional com a
verdade, ndo no sentido de descobri-la a qualquer preco, mas no de investigar os fatos
para apurar e elucidar o que efetivamente e verdadeiramente ocorreu, € ndo angariar
seletivamente apenas o material probatorio que incrimine o investigado. Muito menos,
manipular este material para fins incriminatdrios.

No julgamento de recebimento da dentncia do Inquérito 2266, de 25.06.2011, o
Ministério Publico Federal havia oferecido dentincia contra os acusados pelos crimes de
associacdo criminosa (art. 288 do CP) e fraude ao carater competitivo de licitacdo (art.
90, Lei 8.666/98). Nas investigacdes, foram realizadas interceptagdes telefonicas que
duraram mais de um ano'%. A defesa arguiu a ilicitude da prova produzida e utilizada

167

pela denuncia, dentre outros motivos'®’, porque os materiais contendo as degravagoes e

gravacdes dado a posterior sindicancia da defesa haviam sofrido manipulacdo seletiva

165 JOAQUIM BARBOSA: “Essa busca pela ‘verdade material’, sempre balizada por principios e garantias
constitucionais fundamentais e a parte as polémicas conceituais, ndo pode ser fulminada pelo legislador,
sob pena de tornar ilegitima a decisao judicial final, por sua completa distor¢do em relacdo a realidade
fatica”.

166 Embora, de acordo com o art. 5° da Lei 9.296/96, o prazo de duragdo da medida seja de 15 dias, o STF
entende — como decidiu neste caso — que “o prazo maximo para a duragdo da interceptagdo telefonica nao
¢ o de 15 dias, prorrogavel uma s6 vez, mas o de 15 dias renovavel todas as vezes em que houver fundada
justificativa para tanto e comprovada a indispensabilidade desse meio de prova”, de modo que “sdo
possiveis reiteradas prorrogacdes, desde que devidamente justificadas e fundamentadas”. Contra: PRADO,
Geraldo. Limite as interceptagoes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. 2* ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 19 ss.

167 Por exemplo, foi aduzida a impossibilidade do uso deste tipo de prova para crimes puniveis com pena
de detencao (art. 2°, III), como ¢ a fraude a licitagdo. Para rebater a tese, surge o argumento da descoberta
da verdade real: como havia outro crime investigado conjuntamente, este outro crime ¢ punido com pena
de reclusdo, permite-se “em tese, a utilizagdo do monitoramento telefonico como meio de prova para se
chegar a verdade real acerca do conjunto dos fatos”. Embora a verdade real tenha composto a argumentagao
para uma interpretagdo prejudicial ao investigado, ela ndo foi razdo suficiente ou determinante para essa
interpretacdo (no caso, o foi ndo se tratar de interceptagao telefonica para investigar exclusivamente fato
punido com pena de detenc¢do), mas uma razdo meramente retorica e adicional, pois o tribunal assentou
que ndo seria possivel “uma coleta de prova seletiva” para cada crime.
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pelos orgaos da acusacdo: a nominagdo dos arquivos estava equivocada, por atribuirem-
se horarios, interlocutores e datas que nao poderiam corresponder a verdade dos fatos,
pois indicavam ligagdes de um mesmo terminal realizadas pela mesma pessoa, na mesma
hora e minuto, para destinatarios diferentes.

Quanto a alegacdo, o argumento de que o processo penal serve a descoberta da
verdade real surgiu, pelo STF, ndo para flexibilizar algum direito do investigado, mas
para balizar condutas estatais expedidas durante a investigacdo criminal: o tribunal
assentou que, porque o processo criminal e a investigagdo criminal regem-se pelo
principio da verdade real, orientado ao amplo conhecimento dos fatos, “nada autoriza a
policia e ao Ministério Publico esquivarem-se da verdade, agindo de forma seletiva em
relagdo a prova colhida pré-processualmente”, fixando-se, assim, “ao investigador e ao

acusador o dever institucional de buscar a verdade”!68-16%,

¢) Concordancia pratica entre a busca da verdade e a protecao do nemo
tenetur se detegere (art. 5°, LXIII, CF): a inaplicabilidade da ponderacio da

ilicitude da prova (art. 5°, LVI, CF) mesmo diante de crime grave

Viu-se que a tendéncia por erigir a descoberta da verdade no processo penal como

um valor proeminente aparece ao se realizarem, autorizarem ou depois convalidarem e

168 GILMAR MENDES: “Nao é possivel compreender uma atuagdo parcial da policia e do Ministério
Puablico no sentido de mascarar a verdade ou, ainda, de se omitir no dever de dar conhecimento dela aos
investigados. (...) Na@o ¢ razoavel que prova colhida com autorizag@o da Justi¢a deixe de ser juntada aos
autos pela s6 razdo de ndo se encartar na tese construida pelo Ministério Publico e pela policia. O minimo
que os cidadios esperam de sua policia judiciaria é que ela seja fiel a verdade dos fatos e que ndo atue no
sentido da seletividade da coleta das provas”. Contudo, como a adulteracdo da realidade ocorrera na
nominacdo dos arquivos, ¢ ndo em seu contetido, apesar de isso configurar “grave irregularidade
procedimental”, ndo teria o conddo, por si s6, de tornar nula a prova colhida — ndo para poder aproveitar os
elementos de verdade trazidos pela prova; mas pela reduzida gravidade do vicio.

169 Em sentido esclarecedor e semelhante, colhe-se da jurisprudéncia alema: "Para que haja um processo
penal proprio de Estado de Direito ¢ irrenunciavel que o inculpado possa tomar posigao frente aos reproches
formulados contra si, ¢ que se considerem na obtengdo da sentenga os pontos de vista submetidos a
discussdo". Isto ¢ também conteudo do direito fundamental de audiéncia judicial. “A exposi¢ao do caso do
inculpado serve ndo apenas ao interesse individual desse mas também a descoberta da verdade. A meta
processual de esclarecimento da suspeita se alcanga da melhor forma por meio de um processo dialético,
em que se ponham a discussdo aspectos inculpatorios e exculpatorios, assim como argumentos ¢ contra-
argumentos ponderados entre si. A obrigagdo do ministério publico (...) de investigar ndo apenas os pontos
de vista inculpatdrios, mas também os exculpatorios, e submeté-los a discussao (...), ndo faz, de nenhuma
maneira, supérflua a exposi¢do material de parte do inculpado, e garantida em processo dialético, ndo na
mesma medida, com a distribui¢do de distintos papéis entre diversas pessoas. Ademais, a exigéncia juridica
de objetividade por parte do ministério publico e do tribunal, ainda que com boa vontade de todas as pessoas
participantes, ndo pode impedir em cada caso particular que se deixem incidir deslizem, se passem por alto
aspectos exculpatdrios, ou se sigam, de forma parcial, falsas dire¢des (...)”, cf. ROXIN, Claus [et. al.].
Introduccion..., cit., p. 184.
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permitir se utilizarem no processo (para fins de decretacio de medidas cautelares
patrimoniais, prisdes, recebimento de denuncia ou para proferir sentencas de mérito
condenatorias) meios de producdo de prova as custas ou da estrita observancia de seu
regramento legal (por exemplo, o do art. 226 CPP) ou de excessiva restricdo de direitos
fundamentais como a intimidade ou a inviolabilidade de domicilio (pensem-se nas
interceptacdes telefonicas que duram por mais de ano, ou nas apreensdes ¢ devassa de
celulares sem autorizagdo, ou em entradas forcadas em casas), com decisdes que nao
negam que o afetado contra quem se dirige a medida seja titular de direitos fundamentais,
mas, pelo carater relativo e nao absoluto destes, restringem-nos como se nem existissem,;
ou contornando o ambito protetivo do direito fundamental, reconhecendo que uma
determinada situacdo fatica em que, em principio, se aplicaria o direito, na verdade nao
estd alcangada pelo ambito protetivo, como quando por meio de “conversas informais”
ndo-interrogatorios se obtém do investigado declaragdes autoincriminatorias.

Ainda assim, colhe-se da jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira precedentes
em que se especificamente cuidou deste “contorno” — ou circunvengdo, como coloca
WOLTER - e, nos casos, ndo prevaleceu a descoberta da verdade, mas a violagdo aos
direitos fundamentais em causa e a exclusdo dos autos da prova ilicita — impedindo sua
valoragao.

No caso (HC 80.949, 1* TURMA, j. 20.10.2001), primeiro, a policia gravou na
delegacia “conversa informal” com o investigado (por trafico internacional de armas para
fornecé-las a pessoas que praticavam trafico de drogas em favelas do Rio de Janeiro), na
qual houve declaragdes autoincriminatorias. Depois, escutou e gravou comunicacio
telefonica do investigado com terceiro (que participava, de Miami, do trafico de armas).
Ap6s convalidagdes da prova por todas as instancias brasileiras, o STF decidiu, de forma
unanime, que a “conversa informal” constituiu modalidade de interrogatério sub-repticio,
portanto, desvestido das formalidades legais do ato e sem advertir o investigado de seu
direito ao siléncio, tornando ilicita a prova que contra si proprio o investigado forneceu.
Quanto a gravacdo da conversa telefonica do investigado com terceiro, a tribunal
entendeu que a situagdo compreendia-se no ambito da garantia constitucional ao sigilo
das comunicagdes telefonicas e, portanto, teria havido violagdo a necessidade de
autorizacao judicial prévia. A prova assim obtida seria ilicita, salvo para interlocutor que,
ciente, aquiesceu. No caso, o investigado havia concordado com ambas as gravacdes.
Porém, o tribunal considerou que seu consentimento nao poderia ser considerado valido,

apenas “aparente”, pois, na hipotese, consentiu-se ndo num contexto de liberdade, mas
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num ambiente coativo: o investigado estava preso ilegalmente, fora detido na estacdo de
metr6 e conduzido para a delegacia onde se lhe foram feitas perguntas.

O tribunal recusou expressamente a possibilidade de se temperar o principio da
exclusdo da prova ilicita com a aplicagdo do principio da proporcionalidade invocado
por tratar-se de crime grave. Primeiro, apoiando-se na doutrina de AMELUNG, que
colacionara ANDRADE, no sentido de que seria contradigdo normativa e comprometeria
a legitimidade da propria pena o Estado recorrer ao ilicito para impor o direito. Se a pena
se impoe para confirmar normas de um minimo ético cristalizado em leis penais, o Estado
ndo poderia violar o proprio minimo ético para lograr aplica-la. Depois, porque a ordem
constitucional brasileira dispde especificamente sobre o tema (art. 5°, LVI, CF), a
exemplo da portuguesa (art. 32, n° 8, CRP): entre valorar a prova ilicita no interesse da
verdade real para crimes graves e exclui-la pois colhida ilicitamente, a constitui¢do ja
havia feito um juizo prévio de prevaléncia pela vedagdo!”’.

Em outro caso (Rcl. 33711, 2* TURMA, j.11.06.2019), durante o cumprimento de
mandado de busca e apreensdo em sua casa, o investigado foi submetido a “entrevista”
(posteriormente documentada) fornecendo contetido (auto)incriminatério. O tribunal, de
forma unanime, declarou a nulidade da “entrevista” e dos elementos informativos dela
derivados (arts. 5°, LVI, CF e 157, §1°, CPP). Reconheceu-se violagao (“tentou-se
contornar”) ao direito ao siléncio (ou, ao direito de adverténcia, art. 5° LXIII, CF) e a ndo
autoincriminacgao, por ter se considerado interrogatorio a “entrevista documentada” (“em
ambiente intimidatorio”, “incomunicavel com sua defesa”) e, portanto, por ndo ter se
oportunizado “ao sujeito da diligéncia o direito a prévia consulta a seu advogado” (art.
7°, XXI, Lei 8906/94) e porque, no auto, ndo estava certificado que o “entrevistado” havia

sido advertido de seu direito ao siléncio e a ndo produzir provas contra si mesmo!”!.

170 SEPULVEDA PERTENCE: “Da explicita proscrigdo da prova ilicita, sem distingdes quanto ao crime
objeto do processo (CF, art. 5°, LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela estabelecida sobre o interesse
na busca, a qualquer custo, na verdade real do processo: consequente impertinéncia de apelar-se ao
principio da proporcionalidade — a luz de teorias estrangeiras inadequadas a ordem constitucional brasileira
— para sobrepor, a vedagdo constitucional da admissdo da prova ilicita, considera¢des sobre a gravidade da
infragdo penal objeto da investigagdo ou da imputagdo”. Cf., GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito
a prova no processo penal, cit., p. 114.

17l GILMAR MENDES: “A realizacdo de interrogatério em ambiente intimidatorio representa uma
diminui¢do da garantia contra a autoincriminagdo. O fato de o interrogado responder a determinadas
perguntas ndo significa que ele abriu mao do seu direito. As provas obtidas através de busca e apreensado
realizada com violagdo a Constitui¢do nao devem ser admitidas”.
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d) Mecanismo de protecio de direitos fundamentais: o habeas corpus (art.
5°, LXVIII, CF) como instrumento de concretizacdo dos limites a busca da

verdade no processo penal brasileiro

O sistema processual penal brasileiro, de certa forma — talvez como produto de
tentativa latente ou expressa de corrigir ou legitimar o modelo pré-constitucional —,
assegura a defesa a possibilidade de sindicancia pari passu da investigacdo (e do
processo), a medida em que conta com mecanismos protetivos que concretizam a
possibilidade de invocar o controle judicial sobre quaisquer atos estatais praticados em
desconformidade com a ordem juridica, por meio da impetracdo de habeas corpus ou
mandados de seguranca (art. 5°, LXVIII e LXIX, respectivamente, da CF).

Mais pertinente ao processo penal que o mandado de segurancga (reservado mais ao
tema de medidas cautelares patrimoniais), sobre o habeas corpus, a constituicao dispde
que “conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de
sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de
poder”. Poderia se entender que o writ sd cabe para matérias atinentes a prisdes ou a
violéncia direta a liberdade fisica — como decorre mais da literalidade do dispositivo
constitucional equivalente portugués, por exemplo (art. 31, n° 1, CRP: “haveréd habeas
corpus contra o abuso de poder, por virtude de prisdo ou detengdo ilegal, a requerer
perante o tribunal competente)!72. Ndo obstante, porque todo pronunciamento judicial
desfavoravel ao réu no processo penal pode em alguma medida ameac¢d-lo de forma
indireta, remota ou reflexa de sofrer violéncia ou coagdo a sua liberdade de locomogao,
na tradi¢do juridica processual penal brasileira, o HC ¢ utilizado como meio de que a
qualquer tempo podem se valer o imputado e a sua defesa para levar as instancias
superiores questdes juridicas controvertidas e invocar delas o controle de legalidade de
decisodes judiciais tomadas nas fases da persecu¢do penal, qualquer delas, que de alguma

forma possam vir a afetar o direito a liberdade de ir, vir € permanecer do paciente!”>.

172 De fato, h4 uma série de precedentes negando cabimento (ndo conhecendo) de writs cujo objeto ndo
cuidava imediatamente, ou cuidava muito remotamente de constrangimento a liberdade ambulatéria. Ex:
(da 1* Turma) HC 157956, 2018 (indeferimento de pedido de producdo de prova — feito apds toda a
instrucao, apos a “fase do art. 402”, e que implicava quebra de sigilo bancario de terceiro); HC 133377,
2018 (fixacdo de competéncia); (da 2* Turma) HC 126123, 2015 (em face de decisdo monocratica de
relator); (do Pleno) HC 88047, 2009 (writ substitutivo de recurso cabivel).

173 Por exemplo, no referido HC 80949, 2001, o tribunal concedeu a ordem para exclusio dos autos de
prova ilicita. Além desse, nos HCs 82354 (2004), 81294 (2002) e 85948 (2008), concedeu-se habeas
corpus, respectivamente, para deferir vista aos autos, declarar ilegalidade de prova obtida ilicitamente e
rejeitar denuncia inepta (todos da 1* Turma do STF). O Pleno do STF ja concedeu HC (91952, 2008) para
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Ademais, o art. 654, §2°, do CPP, estabelece que “os juizes e os tribunais tém
competéncia para expedir de oficio ordem de habeas corpus, quando no curso de
processo verificarem que alguém sofre ou estd na iminéncia de sofrer coacao ilegal”. Uma
vez levada a matéria decidida a quo para o tribunal ad quem, mesmo que parte da
jurisprudéncia resista ao conhecimento das impetracdes, os julgadores poderdo conceder
de oficio as ordens caso deparem-se com coagdes ilegais ou com alguma manifesta
ilegalidade (mesmo nao arguidas, que ndo constituam objeto especifico do habeas), tendo
se tornado ndo infrequente decisdes que ndo conhecem o writ (ou qualquer outro recurso),
mas concedem oficiosamente o pleito, integralmente ou em alguma extensdo!”4,

Assim, na tradi¢do juridico-forense brasileira, o0 manejo de habes corpus ¢ feito
para tutela direta da liberdade (face a prisdes, por exemplo), mas também para a tutela
indireta da liberdade, acabando por permitir o controle do procedimento, viabilizando,
portanto, a defesa acesso ao controle de legalidade e de proporcionalidade de
atos/decisdes judiciais as instdncias superiores caso esteja-se diante de ilegalidade que
provoque constrangimento a pessoa, em qualquer fase do procedimento: do inicio da
investigagdo até depois do transito em julgado'”>.

3. Problemas carentes de solucdo em prejuizo da descoberta da verdade

em desfavor do réu: os pontos de inquisitorialidade do processo penal brasileiro

O processo penal brasileiro ¢ “bipartido” em uma fase de investigagdo e em uma

fase do processo. Entende-se que, enquanto a segunda fase, “estritamente” judicial, tem

considerar indevida colocagao de algemas em réu no Juri ou (HC 87926, 2008) para determinar a cronologia
de sustentagdes orais.

174 Bx: na referida Rcl. 33711 (2* Turma), 2019, além de inadmitir o interrogatorio sub-repticio (objeto da
Reclamagio), o tribunal concedeu ordem de habeas corpus de oficio excluir outra prova que entendeu obtida
ilicitamente (provas obtidas de um celular, cujo acesso nao estava pré-autorizado por decisdo judicial e cuja
senha o investigado ndo dera as autoridades, mas elas tomaram o celular das maos dele enquanto o aparelho
estava sendo utilizado e, portanto, desbloqueado); HC 164028 (decisdo monocratica CELSO DE MELLO),
2018 (writ ndo conhecido por impetrado em face de decisdo monocratica de relator, mas concedido de
oficio para modificacdo da dosimetria da pena — inadmitir aplicacdo de maus antecedentes referentes a
condenagdes anteriores se ja transcorridos os 5 anos previstos no art. 64, I, do CP); ARE 1067392 (2?
Turma), 2019 (recurso ndo conhecido, mas ordem de habeas corpus concedida de oficio para dar
proeminéncia ao principio do in dubio pro reo em detrimento do adagio in dubio pro societate e, assim,
cassar a decisdo de pronuncia do réu pelo tribunal de 2° grau que o encaminhava para o Tribunal do Juri,
reestabelecendo a decisdo de impronuncia do 1° grau); HC 123108 (do Pleno), 2015 (o objeto do writ —
reconhecimento de nulidade e do principio da insignificancia para um caso de furto — foi denegado, mas
concedeu-se habeas corpus de oficio para fixar o regime aberto para o cumprimento de pena).

17 MOURA, Maria Thereza de Assis. “Habeas Corpus na reforma do Cédigo de Processo Penal” Revista
do Advogado, ano XXXI, 2011, p. 84; TORON, Alberto Zacharias. Habeas Corpus. Controle do devido
processo legal..., cit., p. 32,42 (HC como meio “para suprir a falta de outros institutos capazes de amaparar
direitos”), 51 (“grande instrumento que resguarda o cidaddo de abusos praticados por agentes”;
“mecanismo de calibragem”).
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natureza processual, a fase de investigagdo tem natureza administrativa, policial, de
procedimento (ndo processo). Em ambas, atua o mesmo e unico juiz que atuara durante
todo o processo penal em primeira instincia. Além do mais, os autos de investigacdo
preliminar acompanhardo o processo € o juiz pode se apoiar em seus elementos (s6 ndo

exclusivamente) para fundamentar sentenca condenatoria.

a) A natureza bipartida do modelo processual penal brasileiro: a fase de

investigacao inquisitoria — o inquérito policial

1. Tradicionalmente, entende-se que a investigacdo preliminar ndo tem natureza
processual, mas administrativa ou policial, pois conduzida de oficio e unilateralmente
pela autoridade policial, em regra, ou pelo ministério publico, excepcionalmente!”®, em

um procedimento (ndo um processo)'’’. O inquérito sera inaugurado com a aquisi¢do da

176 As balizas da atuagdo do Ministério Publico na persecugio penal brasileira, mais especificamente, a
conformidade constitucional dos poderes de investigacdo do Ministério Publico foi questdo controvertida
por anos no STF, com decisdes para varios e opostos sentidos. Pela incompatibilidade constitucional dos
poderes ministeriais de investigagdo, argumentava-se que a Constituicdo teria atribuido fungdes
investigatorias exclusivamente as policias (arts. 144, § 1°, IV, e § 4°, CF); ndo poderiam ser cumuladas as
fungdes de investigar e acusar: permitir que quem acusa no processo também investigue fortaleceria demais
a acusagdo em detrimento da defesa, desequilibrando e violando o sistema acusatorio; a redagdo do art. 129,
I, CF (“requisitar”, ndo “presidir”). A questdo foi julgada, enfim, no RE 593727, em 14.05.2015. O
tribunal, por maioria, entendeu que “os artigos 5°, incisos LIV e LV, 129, incisos III ¢ VIII, e 144, inciso
IV, § 4°, da Constitui¢do Federal, ndo tornam a investigacao criminal exclusividade da policia, nem afastam
os poderes de investigagdo do Ministério Publico”. Os fundamentos de legitimidade dos poderes
investigatorios do MP encontravam-se com a “teoria dos poderes implicitos”, no sentido de que quando a
Constitui¢cdo prevé fins, ela concede os meios instrumentalmente vocacionadas para atingi-los. Poderes
implicitos destinam-se a viabilizar poderes explicitos; sem os primeiros, perde-se a eficacia dos segundos.
Se ao MP concedeu-se a atividade fim “promover a agdo penal”, o meio “colheita de provas por
investigagdo preliminar” seria conferido implicitamente, sob pena de contrassenso ou excessivo
esvaziamento do fim; ademais, os elementos de informacdo colhidos pelo Ministério Publico serdo
posteriormente submetidos ao crivo do contraditério e da ampla defesa no processo perante juiz, pelo que
ndo se abalaria o sistema acusatorio; e, mesmo que se atribua ordinariamente a fungdo de investigar a
policia, a funcdo investigativa do MP ndo seria vedada desde que tivesse natureza subsidiaria, quer dizer,
ndo investigar crimes como uma fungdo ordindria, de forma ampla e irrestrita, mas em hipdteses
excepcionais, como quando os crimes investigados tenham sido cometidos por servidores publicos, como
por policiais militares ou civis, quando houvesse pertinéncia territorial. Fixou-se, com repercussdo geral,
a seguinte tese: “O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade propria, e por
prazo razoavel, investigagdes de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem
a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdi¢do e, também, as prerrogativas profissionais de
que se acham investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I,
II, TIT, X1, XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado democratico de
Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Sumula
Vinculante 14), praticados pelos membros dessa instituigdo”.

177 NORONHA, E. Magalhaes. Curso de direito processo penal, cit., p. 18: “Nao € ele [inquérito] processo,
mas procedimento administrativo (...). Fornece, pois, ao 6rgao da acusacdo a base ou supedaneo necessario
a propositura da agdo penal. Dele se encarrega a Policia judiciaria”; p. 21-22: “o inquérito, entre nos, tem
carater inquisitivo, gozando por isso a autoridade policial de discrigdo (...) atribui¢des discricionarias; € ela
que conduzira a investigacdo preparatoria e, consequentemente, lhe ¢ facultado (...): indeferir requerimento
de diligéncias do ofendido, seu representante legal e do indiciado”. Sobre a necessidade de se questionar a
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notitia criminis pela autoridade policial, que conduz a investigacdo dos fatos com o
aparato da policia judiciaria (via de regra, a Policia Civil dos estados ou pela Policia
Federal), quer dizer, requisita pericias, decide sobre realizar reconstituicdo do crime,
intima e colhe declarag¢des de testemunhas (inquire-as), sem a presenca do investigado,
que ¢ depois interrogado (ato revestido das mesmas garantias que se lhe confere na fase
judicial — art. 6°, V) e, ao final, relata-se a investigagdo ao o6rgao acusador. Diz-se que o
inquérito serve a formacao da opinio delicti do ministério publico (art. 16, CPP), titular
do direito de propor acdo penal para crimes de natureza publica (art. 129, I, CF). Se a
investigacdo ndo for conduzida pelo MP, ele pode requisitar diligéncias a autoridade
policial. MP e policia, no Brasil, sdo os 6rgios da acusagdo e dominus da primeira fase
investigativa. Se do material relatado pela autoridade policial o MP entender ndo estar

diante de justa causa'’®, arquivara o inquérito (art. 28); do contrario, oferecera denancia

ndo incidéncia de garantias na investigagdo, cf. POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila; BERTOLUCI,
Marcelo Machado, “Breves apontamentos sobre os sistemas processuais ¢ a superacdo de categorias
historicas a luz da constituigdo”, in: ANTUNES, Maria Jodo et al., Direito penal e constitui¢do: dialogos
entre Brasil e Portugal, Porto Alegre: Boutique Juridica, 2018, pp. 489-507, p. 490.

178 O conceito de justa causa aproxima-se a nogdo de suspeita suficiente do processo penal alemdo.
GRECO, Luis, “O inviolavel e o intocavel no direito processual penal”, op. cit., p. 51 e 58-59. Define-se a
suspeita suficiente como a probabilidade preponderante de condenagdo, ainda que ndo certa, a de
absolvicdo, equivalente a justa causa no direito brasileiro. “Na decisdo de recebimento da dentincia, o juiz
tem de concordar com a avaliagdo do Ministério Publico, no sentido da existéncia da «suspeita suficiente»
da punibilidade do acusado (§ 203 StPO). Entende-se, maioritariamente, a suspeita suficiente como a
probabilidade de condenag@o”, ou seja, que a probabilidade de condenar ¢ “em geral entendida como maior
do que a de ndo condenar. O promotor s6 pode oferecer a dentincia se, a seu ver, estiver presente essa
probabilidade (§ 170 I StPO), e o juiz s6 pode receber a denuncia depois de afirmar a presenca desse
pressuposto” - referido § 203 StPO. “A suspeita suficiente equivale, assim, aproximadamente aquilo que
chamamos [no direito brasileiro, notadamente no art. 395, I1I, do CPP] justa causa”. A suspeita suficiente
ndo se confundiria com a suspeita inicial (Anfangsverdacht), que equivaleria a um estado anterior da
suspeita suficiente, tal como no direito brasileira chama-se a noticia criminis, cf. GRECO, Luis. “Bernd
Schiinemann, penalista e professor. A propésito dessa coletanea”, in: SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de
direito penal, direito processual penal e filosofia do direito, coord: GRECO, Luis, Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013, pp. 05-25, p. 16 e 23; cf.,, também, PERRON, Walter; LOPEZ-BARAJAS, Inmaculada. “O
Ministério Publico como diretor da investigagdo no processo penal alemao”, in: ESER, Albin... [et al.].
Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha, coords: AMBOS, Kai; BOHM, Maria Laura.
Brasilia-DF: Gazeta Juridica, 2013, pp. 67-86, p. 70-76. De acordo com Jorge NORONHA E SILVEIRA,
em sentido semelhante, o legislador processual penal portugués, apds estabelecer no artigo 283.°, n°.1, que
“se durante o inquérito tiverem sido recolhidos indicios suficientes de se ter verificado crime e de quem foi
o seu agente”, o Ministério Publico deduzira acusagdo contra aquele, entendeu que devem considerar-se
suficientes aqueles indicios “sempre que deles resultar uma possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser
aplicada, por forca deles, em julgamento, uma pena ou uma medida de seguranga”. Justamente porque no
processo penal, pela particular gravidade das consequéncias que dele podem acarretar (restri¢cao ou privagao
de direitos fundamentais, como privacidade, liberdade ¢ honra, bom nome, reputacdo — dado o emprego de
métodos invasivos de investigagdo, possibilidade de medidas de coacao ou pena de prisdo, estigmatizacdes
por sentar no banco dos réus etc.), diferentemente do processo civil, ndo seria legitimo ao Estado submeter
alguém a julgamento se ndo existissem fundados motivos para isso, impde-se no processo penal uma
primeira etapa investigatoria. Esta seria como uma triagem de situag¢oes que justificariam julgamento penal.
Os indicios qualificam-se suficientes quando justificam a realizagdo de um julgamento e a submissao de
alguém a ele. O que ocorre quando a condenagdo for provavel. Assim, poderia se afirmar que em alguma
medida a distingdo essencial entre a fase investigatoria e fase de julgamento corresponderia a distingdo
entre um juizo prognostico, de probabilidade, e um juizo de certeza. Ou, a distingdo entre o produto de um
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com a exposi¢ao completa do fato criminoso, a imputacao e rol de testemunhas (art. 41).
Entdo, o juiz — que ja teve contato com a investiga¢do, quer dilatando seus prazos
“meramente ordinatérios” (art. 10, §1°), quer tendo decidido sobre alguma medida de
investigacdo mais invasiva, como buscas, quebra de sigilos, interceptacao telefonica etc.
— recebe ou ndo a dentincia (art. 395), quando terd inicio a fase processual stricto sensu.
Na investigacdo pré-processual brasileira, o investigado ndo participa ativamente
nem ¢ chamado para acompanha-la, razao pela qual se afirma com amplissimo consenso
pela literatura juridica brasileira tratar-se de uma fase com natureza inquisitéria'” — ou
seja, que nalguma medida trata o imputado como objeto de investigagdo e ndo sujeito de
direitos, sem falar nos questionaveis niveis de imparcialidade que se pode esperar de um
tal juiz onipresente, parecendo ferir nog¢des intuitivas de imparcialidade!®’. Enquanto a
estrutura da fase processual, por, nela sim, ocupar o réu a posi¢do de sujeito processual,
com direito a contraditdrio e ampla defesa — e, principalmente, por contar com rigida
distin¢do entre as funcdes de investigar, de acusar e de julgar, separadas em entes distintos

(art. 129, I, CF) — faria o processo penal brasileiro aproximar-se do sistema acusatorio's!.

juizo indiciario inicial e o resultado final da valoragdo da prova. Como tudo que ¢ provavel comportaria
um grau de probabilidade, trés correntes mais ou menos exigentes se formaram para compreender o sentido
da “provavel condenagdo”. Poderia bastar a mera existéncia de possibilidade futura de condenagao, ou se
exigir que essa possibilidade fosse maior do que a de absolvicio («teoria da probabilidade
predominante»), ou que fosse uma forte possibilidade de condenacdo, cf. “O conceito de indicios
suficientes no processo penal portugués”, in: Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos
Fundamentais, coord: PALMA, Maria Fernanda, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 155-181, p. 157 e ss.. Para
a solida fundamentagdo do A., aderindo a terceira corrente, cf. p. 168 ¢ 171 e ss., afirmando que deveria o
legislador substituir a expressdo legal “probabilidade razoavel” por outra que transmitisse a ideia de que
essa possibilidade deva ser particularmente qualificada, a qual “s6 se afirme depois de afastados quaisquer
duvidas razoaveis”, p. 172.

179 Por todos, BRITO, Alexis Couto de [et. al.], Processo penal brasileiro, op. cit., p. 57. Criticamente: cf.
SEMER, Marcelo. Sentenciando o trafico. op. cit., p. 135: “O inquérito policial ¢, definitivamente, o ponto
de contato do legado autoritario incrustado em um sistema supostamente democratico”, que “mantém vivo
o legado autoritario” (p. 139); SAMPAIO, André Rocha. “Profanando o dispositivo ‘inquérito policial’ e
seu ritual de produgdo de verdades”, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 134, op. cit., pp. 351-
383, p. 353 ss.

180 Como coloca Bernd SCHUNEMANN, “Segundo as convicgdes de justica das sociedades modernas, é
pressuposto indispensavel para a legitimacdo desse papel [o papel de organizar ¢ moderar, ¢ mais tarde
decidir em carater oficial, a disputa entre duas partes litigantes realizados por um terceiro mais poderoso]
que o terceiro mais poderoso seja estranho a disputa, isto €, estritamente neutro e imparcial”, cf. “O juiz
como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmacdo empirica dos efeitos perseveranga e
alianga”, cit. p. 205-207.

181 A ratio de que o processo penal brasileiro acolheu o sistema acusatoério costuma ser invocada para afastar
terminantemente as hipoteses em que a imparcialidade do ente julgador pode ser corrompida tamanha sua
proximidade e influéncia na func¢do investigatoria inicial e de acusar, por exemplo diante de normas que
condicionem a instaurac¢do de inquérito a determinagdo de autoridade judicial, diretamente ou determinando
que alguém o faga. Por exemplo, Pet. 8803, 2020 (pedia-se que o STF determinasse que a Procuradoria
Geral da Republica oferecesse denuncia contra o Presidente da Republica) e ADI 5104 MC, 2014 (pedia-
se a suspensdo dos efeitos por inconstitucionalidade — alegada viola¢do ao sistema acusatorio — de uma
norma — uma resolucdo, ndo uma lei — que dizia que o “inquérito policial eleitoral somente serd instaurado
mediante determinagdo da Justi¢a Eleitoral”): “A Constituigdo de 1988 fez uma opgao inequivoca pelo
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2. Na verdade, menos do que a ado¢@o de uma estrutura acusatoria, acolhedora do
principio acusatorio, o processo penal brasileiro conta (apenas) com uma forma

182 Nem na Alemanha nem em Portugal, faz-se uma tal diferenciagdo entre a

acusatoria
fase processual e a fase de inquérito “ndo processual”. Qual o problema: prevalecer que
a fase de investigacdo brasileira tem natureza de procedimento, ndo-processual, deixa-a
de fora do alcance do art. 5°, LV, da constitui¢ao, que assegura o direito fundamental ao
“contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, mas apenas “aos

litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral”!%3.

sistema penal acusatorio. Disso decorre uma separagdo rigida entre, de um lado, as tarefas de investigar e
acusar e, de outro, a fun¢do propriamente jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do Judiciario,
essa separagao promove a paridade de armas entre acusagdo ¢ defesa, em harmonia com os principios da
isonomia e do devido processo legal”. Em seu voto, o relator LUIS ROBERTO BARROSO fundamenta a
opgdo constitucional pelo sistema acusatorio “positivada no art. 129, inciso I — que confere ao Ministério
Publico a titularidade da ag@o penal de iniciativa publica —, ¢ também no inciso VIII, que prevé a
competéncia do Parquet para requisitar diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquéritos policiais”.
Ou, indiretamente, “mas igualmente relevante, a mesma logica basica poderia ser extraida dos direitos
fundamentais ao devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditério”. Segundo BARROSO, “o trago
mais marcante do sistema acusatorio consiste no estabelecimento de uma separagdo rigida entre os
momentos da acusagdo e do julgamento”, do que decorrem duas consequéncias: (i) “ao contrario do que se
verifica no sistema inquisitorial, o juiz deixa de exercer um papel ativo na fase de investigagdo ¢ de
acusacdo”, a fim de “preservar a neutralidade do Estado julgador”. Dessa exigéncia derivaria (como
projecdo intuitiva) o “principio da inércia jurisdicional”, que condiciona a atuagdo de juizes a provocagao
anterior de agente externo legitimado. (ii) Paridade de armar perante Estado-juiz equidistante: “cabe as
partes o o6nus de desenvolverem seus argumentos a luz do material probatério disponivel, de modo a
convencer o julgador da consisténcia de suas alegagdes. Afasta-se, assim, a dindmica inquisitorial em que
a figura do juiz se confunde com a de um acusado (...)”. Mesmo nos inquéritos em que a investigagdo ocorre
muito préxima ao Judicidrio, como nos casos de investigados com prerrogativa de foro, “o relator ndo
assume a diregdo do inquérito, limitando-se a acompanhar os procedimentos e a decidir sobre a
admissibilidade das medidas sujeitas a reserva de jurisdi¢cdo”. Por fim: “Ainda que o legislador disponha
de alguma liberdade ou margem de conformacéo do contetido concreto do principio acusatorio, e, nessa
atuacdo, possa instituir temperamentos pontuais a versdo pura do sistema, ndo ¢ valido que esvazie a opgao
do constituinte e crie para o juiz um poder genérico de diregdo dessa fase pré-processual”. Estabelecer uma
dire¢do judicial das investigagdes seria inadmissivel a luz do sistema acusatorio. “Em vez disso, a
competéncia deciséria do Judiciario deverd se limitar a analise das diligéncias sujeitas a reserva de
jurisdigdo”. Também, passim, ALEXANDRE DE MORAES na Pet 7074 QO, j. 29.06.2017: “Em um
sistema acusatorio como o proclamado pelo artigo 129, I da Constitui¢@o Federal...”’; e na ADI 4693, 2018.
132 Como ensina Jorge de Figueiredo DIAS, um processo de tipo acusatério ndo é 0 mesmo que um processo
com principio da acusa¢do. Neste, ha 6rgao encarregado de acusar diferenciado do de investigar e julgar
dentro dos limites da acusagdo deduzida. O processo de tipo acusatorio pressupde principio da acusag¢do
e “a aceitagdo da participacdo constitutiva dos sujeitos processuais na declaragdo do direito do caso” — e
pode ser puro, como o inglés, ou integrado por um principio da investigagdo, como o portugués. Porém, é
possivel acolher-se o principio da acusag¢do apenas formalmente, quando mesmo existindo 6rgao distinto
encarregado de acusar, a investigagdo preliminar for dirigida pelo mesmo juiz a quem depois cabera julgar
(como foi 0 modelo processual portugués de 1929 a 1945). Nestes casos, haveria apenas um processo com
forma acusatoria, cf. Direito processual penal, cit., p. 136-137.

183 P ex., cf. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 113: “ o
contraditorio nos procedimentos penais nao se aplica aos inquéritos policiais, pois a fase investigatoria &
preparatoria da acusacdo, inexistindo, ainda, acusado, constituindo, pois, mero procedimento
administrativo, de carater investigatorio, destinado a subsidiar a atuacdo do titular da agdo penal, o
Ministério Publico”.
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Esta burla de etiquetas entre fase de investigacdo do processo penal e procedimento
administrativo de investigagcoes preliminares afasta do estatuto do afetado uma gama de
direitos que s6 lhe seriam e serdo conferidos no processo penal literalmente falando.
Como coloca MISSE, “quando o contraditorio comega, o inquérito ja estd pronto — nao
resta sendo a retorica dos contendores's*”. E explicitamente para nio adotar um modelo
como tal que o legislador portugués decidiu que o processo se inicia ja com a aquisicao
da noticia criminis, como ensina ANTUNES: “A exigéncia de a noticia de um crime
corresponder a abertura do inquérito, que ¢ j4 uma fase do processo penal [no
ordenamento juridico portugués], ¢ significativa do propdsito politico-criminal de nao
haver margem para um pré-inquérito ou inquérito preliminar, no ambito do qual poderia
ocorrer a pratica de atos de natureza processual penal sem a devida harmonizacdo das
finalidades que sdo apontadas ao processo penal, nomeadamente com menosprezo da

prote¢do dos direitos fundamentais das pessoas!®>”

. A distingdo entre processo e
procedimento também nao ¢ feita na Alemanha, devendo se concordar com a critica
GRECO, “a distin¢ao parece insinuar que, antes da denuncia, o que existe ¢ quase que
um nada juridico, com o que se fica induzido a subestimar o qudo interventiva e decisiva
essa primeira fase do processo sera para o destino do imputado!3®”.

3. Embora seja alvo de criticas, ao modelo brasileiro costuma se tentar associar
alguns pontos positivos!'®’. A fase preliminar de apuragdo, antes de iniciar o processo,
teria uma fungdo preservadora. O processo penal constitui em si mesmo uma carga ou
um signo social negativo (carregado de simbolismos, palco de cerimonias degradantes —
GARFINKEL): s6 o fato de ter contra si movida uma denuncia, ser réu em um processo
penal, ja etiquetariam ou depositariam no individuo um estigma infamante, abjeto da
perspectiva de seu significado ético-social (por ter como objeto, o processo penal, a
pratica de crime), afetando seu status dignitatis. Mesmo que ele termine em absolvi¢ao,

podem ser indeléveis os danos provocados a imagem e reputagdo, sem contar nos

possiveis custos com advogados e até perturbagdes a saude mental, a depender da

134 MISSE, Michel. “O papel do inquérito policial no processo de incriminagdo no Brasil: algumas reflexdes
a partir de uma pesquisa”, in Revista Sociedade e Estado, vol. 26 (1), jan-abr, 2011, pp. 15-27, p. 24.

185 ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal, cit., p. 83.

186 GRECO, Luis, “O inviolavel e o intocavel no direito processual penal”, cit., p. 58; ANTUNES, cit., p.
86.

187 Segundo o item IV da Exposi¢io de Motivos do CPP: “E ele [0 inquérito policial] uma garantia contra
apressados e errdneos juizos, formados quando ainda persiste a trepidagdo moral causada pelo crime ou
antes que seja possivel uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas circunstancias objetivas e subjetivas.
Por mais perspicaz e circunspecta, a autoridade que dirige a investigagdo inicial, quando ainda perdura o
alarma provocado pelo crime, estd sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou a sugestdes
tendenciosas”.
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gravidade da consequéncia esperada ao final (claro, falando da perspectiva de quem
responde ao processo em liberdade; se preso, mal precisa alongar-se sobre como a
privacdo da liberdade ambulatorial, por ser este direito um catalisador determinante da
personalidade da pessoa, pode ser danosa ao individuo). Este argumento conta com um
apoio legal conferido pelo art. 647 e 648, I, do CPP: se a existéncia de processo penal
sem justa causa configura coagdo ilegal ou constrangimento ilegal, entdo a existéncia de
processo penal com justa causa, ou seja, a mera pendéncia de processo penal configuraria
constrangimento, ainda que legal, ou legitimado pela justa causa. Assim, a fase de
apuracao preliminar ao processo destinada a reunido de elementos informativos minimos
sobre materialidade e autoria do crime (uma das dimensdes de justa causa), preservaria
ou acautelaria a pessoa por representar um filtro contra acusagdes prematuras ou
infundadas, evitando-se, portanto, suas mas consequéncias inerentes'?8,

Os efeitos negativos inerentes a ser réu em processo penal existem, mas a pessoa
somente deles se vera acautelada a depender do quao protetiva for a fase de investigagao
preliminar, sob pena de protecdo meramente retorica ou simbdlica. Ainda assim, poderia
se questionar por que seria diferente com o inquérito, quer dizer, por que a denuncia e o
processo penal afetariam o status dignitatis do individuo e por que a investigagdo € o
inquérito policial, ndo. Afinal, nas fases iniciais realizam-se frequentemente os mais
invasivos meios de investigacdo (pensem-se em buscas domiciliares, por exemplo) e que
muitas vezes, mais ou menos de acordo com a notoriedade do investigado ou com a
gravidade do caso, o contetido em apuracdo ganha a divulgacdo dos meios de informacao
social, eis que em regra publico o inquérito. Por fim, estes elementos de informagdo nada
mais serdo do que elementos de prova colhidos sem contraditdrio e participagdo da defesa,
pois poderdo servir para a formacdo da conviccdo do juiz para proferir sentenca
condenatoria, de modo que compreendé-los numa fase ndo alcangada por direitos
processuais de defesa parece provocar mais prejuizos do que beneficios a pessoa
investigada. Pessoas e seus direitos sdo mais bem acautelados no processo.

4. Ainda que prevaleca ter natureza inquisitoria, isso nao significa que o inquérito
criminal brasileiro equivale ao processo inquisitivo puro, como apresentado supra,
tampouco a territério livre do direito, onde tudo se permite. Os sistemas inquisitivos do
passado ndo conheciam direitos humanos, tratados internacionais sobre direitos humanos,

cortes internacionais, constituicdes, direitos fundamentais, cortes constitucionais que

138 Cf., com larga indicagdo bibliografica, o voto de CEZAR PELUSO, no RE 593727, 2015.
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exercem controle de constitucionalidade (que no Brasil, exerce-se de forma ampla:
abstrata e concreta, difusa e concentrada), independéncia da jurisdi¢do perante poderes
de outra natureza (politicos ou religiosos), deveres estatais de protecdo a direitos
fundamentais, submissao dos atos e agentes estatais a legalidade, controle de legalidade
e de proporcionalidade do poder judicidrio sobres os atos dos demais poderes e agentes
publicos etc. Na pratica, hoje, o suspeito e o indiciado investigados no inquérito nao

189 Deixando os slogans na

podem ser considerados meros objetos de investigagdo
superficie, € preciso aprofundar-se na critica e indagar concretamente quais direitos ficam
dentro e quais direitos ficam fora da fase de inquérito brasileira. E a andlise do sistema
processual penal brasileiro permite enxergar diversos pontos em que se busca de alguma
forma equilibrar as forcas tendencialmente desequilibradas existentes em tudo que se
adjetive inquisitorio, existindo garantias juridicas minimas de observancia obrigatoria na
investigacdo e, mesmo em relagdo as garantias que nela ndo forem de observancia
obrigatoria (como o contraditdrio), por seu valor constitucional e pelo imperativo de
protecdo estatal de direitos fundamentais, devem ser adotados antecipadamente
mecanismos que resguardem a possibilidade de exercicio futuro do direito.

4.1. O entendimento predominante que artificialmente exclui o “procedimento” de
investigacdo preliminar do ambito do art. 5°, LV, da CF, também ndo significa que o
inquérito possa ser conduzido de qualquer maneira ou realizado sem observar uma série
de limitagdes a busca da verdade, como a observancia de procedimentos de produgado de
prova (por exemplo, para reconhecimento de pessoas), hipdteses constitucionais de
reserva de jurisdi¢do para autorizar uma série de medidas (buscas, quebra de sigilos,
prisdes — art. 5°, XI, XII, LXI, CF), imperativo constitucional de idoneidade de
fundamentagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, CF), direitos compreendidos no
principio do nemo tenetur se detegere (a permanecer em siléncio sem que isto seja
interpretado como confissao ou, de qualquer forma, em seu prejuizo — art. 168, p. un. —,

)190

a ndo ser coagido ou levado a produzir provas contra si mesmo)'”’, a ser assistido por

139 Com clareza: “Isso significa que a unilateralidade das investigagdes preparatérias da a¢do penal ndo
autoriza o Ministério Publico — tanto quanto a propria Policia Judicidria — a desrespeitar as garantias
juridicas que assistem ao suspeito ¢ ao indiciado, que ndo mais podem ser considerados mero objeto de
investigacdo. O indiciado ¢ sujeito de direitos e dispde, nessa condigao, de garantias legais e constitucionais,
cujo desrespeito, pelas autoridades do Estado (trate-se de agentes policiais ou de representantes do
Ministério Publico), além de eventualmente induzir-lhes a responsabilidade penal por abuso de poder,
revela-se apto a gerar a absoluta desvalia das provas ilicitamente obtidas no curso da investigagdo penal”.
CELSO DE MELLO, RE 593727, 2015.

190 O 6rgio persecutdrio, “sem prejuizo da permanente possibilidade de controle jurisdicional de seus atos,
ndo podera desrespeitar o direito ao siléncio, que assiste a qualquer investigado (...), nem podera
determinar-lhe que produza provas contra si proprio, considerado o privilégio constitucional contra a
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advogado'®!

, de ser informado sobre os dois ultimos (art. 5°, LXIII, da CF), de acesso,
conhecimento e acompanhamento dos autos de investigagdo pelos advogados!'®? — que é
direito proprio do advogado, pelo art. 7° da Lei 8.906/94 —, de apresentar documentos,
requerer diligéncias a autoridade policial (embora o deferimento fique entregue a boa
vontade dela), indicar pessoas a serem ouvidas etc.

4.2. Quanto ao direito fundamental ao contraditorio, este entende-se ndo abranger
o inquérito policial. Ainda assim, sob pena de sua desprote¢do excessiva, tenta-se
preservar seu exercicio por meio da ideia do contraditorio diferido, isso €, a contradi¢do
aos fatos e o controle de legalidade dos atos sera exercido a posteriori. Como
consequéncia, para possibilitd-lo, o procedimento adota mecanismos de preservagdo da
possibilidade de exercicio futuro do direito, como o dever de ser publico (ressalvadas

hipoteses excepcionais do 5°, XXXIII e LX, da CF), todo escrito, documentado e

formalizado, devidamente fundamentado e com transparéncia'®?.

autoincriminagdo (...), nem constrangé-lo a participar da reconstituicdo do crime ou da reproducdo simulada
dos fatos (...), nem recusar-lhe o conhecimento das razdes motivadoras do procedimento investigatorio
contra ele instaurado, nem submeter o investigado a providéncias restritivas de direitos que reclamem, para
sua legitima efetivagdo, ordem judicial (vedado, desse modo , ao Promotor de Justi¢a ou ao Procurador da
Republica, ordenar, por autoridade propria, medidas de busca e apreensdo ou de conducdo pessoal
coercitiva), nem impedir que o investigado, quando solicitada a sua presenga perante o representante do
‘Parquet’, faga-se acompanhar de Advogado, a quem incumbird dar-lhe integral assisténcia juridica”,
CELSO DE MELLO, RE 593727, 2015.

191 Sobre a importancia irrenunciavel de colocar ao lado do inculpado um profissional formado, o defensor,
no interesse conjunto da “limpeza” do processo penal e da descoberta da verdade, cf. ROXIN, Claus [et.
al.]. Introduccion al derecho..., cit., p. 185.

192 Em casos em que excepcionalmente a regra da publicidade impunha-se sigilo ao inquérito (CF, art. 5°,
LX), como quando os fatos cuidam de interesses de vitimas menores, costumava-se negar, por conta deste
sigilo, acesso aos autos ao advogado do investigado. O STF, consistentemente, considerava inaceitavel esta
recusa. Se a constitui¢do (art. 5°, LXIII) e a lei (Lei 8906/94, art. 7°) garantem o direito & assisténcia por
advogado, este direito se veria esvaziado sem a garantia de acesso aos autos, pois, fosse-lhe sonegada a
possibilidade de compulsa-los, o advogado de nada prestaria ao suspeito, evidentemente ressalvado o
acesso a conhecimento sobre diligéncias ocultas de forma prévia ou quando em andamento, mas
assegurando-o ao seu fim, HC 90232, 2007. A decisao leva em conta, também, os direitos fundamentais ao
devido processo legal e ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV): por mais que ndo incidam
diretamente sobre o inquérito, sdo direitos fundamentais e, como tais, é dever estatal protegé-los, pelo que,
no minimo, devem ser reconhecidos e instituidos mecanismos que assegurem o seu exercicio futuro, sob
pena de desprotecdo excessiva. O entendimento foi vertido na sumula vinculante n® 14: “E direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa”.

193 Por exemplo, no referido Inq. 2266, de 25.06.2011, a dentncia cujo recebimento se julgava havia se
apoiado no material fatico-probatério fornecido por interceptagdes telefonicas ocorridas durante as
investigagdes. Porém, no caso concreto, as escutas haviam sido autorizadas e realizadas em outro processo
¢ haviam sido utilizadas como “prova emprestada”, sem, contudo, decisao judicial para tanto, nem 14 nem
ca: nem de compartilhamento de prova nem deferindo a utilizagao da prova emprestada. Nao foram trazidas
copias das decisdes do primeiro processo que autorizaram as escutas telefonicas, nem as que as
prorrogaram; delas, apenas deu-se noticia por declaracdo do investigador (delegado de policia). O tribunal
declarou invalidas as provas, por duas razdes. A um, viu-se impedido de realizar o controle de legalidade
da atividade de produgdo de prova (analise de existéncia, da idoneidade da fundamentacéo das decisoes).
“Reconhecer a possibilidade de tomar a prova como valida para recebimento da denuncia significa admitir,
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5. Nao obstante, sem recusar a importancia da consagragao legal e jurisprudencial
paulatina de garantias, ou a particular amplitude de acesso a jurisdi¢do pela via do habeas
corpus —no sentido de que permite-se a defesa o acesso antecipado a tribunais superiores
(se de forma criticavelmente prematura ou louvavelmente célere, & outro debate) — restara
indagar se o exercicio do contraditério de forma diferida, ou, se os mecanismos
antecipadamente adotados para resguardar a possibilidade de exercicio futuro do
contraditério — no caso, a forma escrita € ndo-secreta das pegas informativas com
decisdes também documentadas e idoneamente fundamentadas — afiguram-se meios
suficientes, adequados e idoneos para fins de assegurar o direito a efetiva participagdo
constitutiva, ndo so aparente ou formal, do acusado na formagdo da convicgao judicial
que sera proferida ao final do processo penal em primeira instancia.

A despeito de existirem garantias juridicas na fase de investigacao, ha-de guardar-
se, ainda que minimamente, algum aspecto protetivo a dimensdo positiva do direito
fundamental ao contraditorio e 4 ampla defesa!®*, porque mais do que direito a ter os
proprios direitos respeitados e a ser assessorado, aquele que contra si move-se o poder
punitivo estatal tem o direito de contribuir positivamente, ativamente e de forma efetiva,
quer fatica quer juridicamente, na constru¢do do esclarecimento e da interpretagdo final
a ser dada aos fatos investigados, defendendo a ndo-configuracao de sua responsabilidade
criminal, quer esta interpretagdo venha a ser dada pelo Estado-juiz, na sentenga, quer pelo
Estado-acusacdo, a quem cumpre decidir pelo ndo oferecimento de denuncia e
arquivamento do inquérito (art. 28, CPP).

Na fase de investigagdo preliminar brasileira, quer seja feita pela policia judiciaria,
quer pelo Ministério Publico, embora uma defesa constituida ativa e atuante possa
acompanhar e diligenciar de perto os atos da investigacdo, via de regra, iSso ndo
acontece: toda a prova relativa a testemunhas, a escolha de quais serdo intimadas para
prestar depoimento, os temas a serem apurados na inquiri¢do, a formulacao de perguntas,

a interpretacdo de respostas, a transcricdo do que foi falado para o termo escrito de

para a instauracdo da ag@o penal, efeitos a uma prova produzida de maneira desconhecida”. Ademais, “a
inexisténcia das decisdes de deferimento, prorrogagao ou compartilhamento de provas oriundas das escutas
telefonicas” violaria o contraditorio, pois “medidas invasivas deferidas judicialmente devem se submeter
ao contraditorio, e a sua subtragdo acarreta nulidade”. Mesmo que o inquérito ndo possua contraditorio, ou
seja submetido a contraditorio mitigado, permanece assegurado o direito amplo e irrestrito a um
“contraditério diferido [exercido a posteriori], que permite ao cidaddo exercer um controle sobre as
invasdes de privacidade operadas pelo Estado”, pelo que deveriam ter sido juntadas as decisdes, pela
“necessidade de se mostrar a parte tudo aquilo que foi produzido com ordem judicial”.

194 O contraditorio com dimensdo positiva e negativa, cf. BRENER, Paula; PINTO, Felipe Martins. “A
legitimagdo pelo contraditorio no processo penal: para além de um silogismo dialético”, in Revista
Brasileira das Ciéncias Criminais, vol. 162, ano 27, Sdo Paulo: Ed. RT, 2019, pp. 171-215, p. 211.
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declaragdes da testemunha, tudo sera feito pelos o6rgdos de acusacdo, sem a participagao
da defesa, nem de forma ativo-contributiva nem fiscalizatoria. Num dos pontos mais
relevantes e de maior for¢a para convencimento, que € o da prova testemunhal.
Conforme ensina SCHUNEMANN! o resultado transcrito em termo das
declaragdes de testemunhas inquiridas por funciondrios publicos da policia ndo ¢ neutro
ou preponderantemente descritivo, quer dizer, ele ndo representa a reproducao descritiva
das informacdes que a testemunha sabe (como se ela estivesse descrevendo um quadro).
Na verdade, o resultado colhido sera o produto das interagdes entre a testemunha inquirida
e o inquiridor, que embora ndo seja absolutamente maledvel, tem um qué de
maleabilidade, 2 medida em que se orientard pelas pré-compreensoes e hipoteses pré
formuladas daquele que realiza a inquiri¢do, faz as perguntas, compreende as respostas e
as escreve numa pagina de computador. Nao se pergunta o que aconteceu, pergunta-se
quando (que pressupde o ocorrido); ndo se pergunta se ocorreu, mas se era sabido que
fulano estava envolvido etc. “O sentido completo de uma pergunta ndo ¢ determinado
exclusivamente pelas palavras nela utilizadas, mas depende igualmente da pré-
compreensdo daquele que a formula, o qual interpreta também a resposta dentro da

196 Pelo que, se realizado sem a participagdo da defesa,

moldura desta pré-compreensao
conclui SCHUNEMANN, “todo registro de inquirigdo realizado exclusivamente pelos
funcionarios de justica criminal é sistematicamente tendencioso no sentido de confirmar
as hipdteses e conjecturas imaginadas pelos funciondrios responsaveis pela inquiricao

sobre o fato e sobre o seu autor'®””.

b) O juiz unico do inquérito a sentenca e a possibilidade de valorar para
condenar os elementos colhidos nos autos de investigacdo preliminar que

acompanhario o processo

195 “Como ja demonstraram uma série de pesquisas socioldgicas a respeito das inquirigdes policiais de
testemunhas, o registro dessas inquiricdes ndo ¢ de nenhuma forma idéntica a uma mera reprodugao do
quadro mnemonico da testemunha (comparavel a descri¢ao de uma fotografia), mas um verdadeiro produto
da interacdo entre a testemunha e os funcionarios publicos encarregados da inquirigdo e é, também, forte e
massivamente influenciado pelas hipoteses formuladas pelo policial a respeito dos supostos contornos do
acontecimento, hipoteses essas que orientam as perguntas”, cf. SCHUNEMANN, Bernd. “Audiéncia de
instrugdo e julgamento: modelo inquisitorial ou adversarial? Sobre a estrutura fundamental do processo
penal no 3° milénio”, cit, p. 231.

196 Idem, p. 229.

97 Idem, p. 231. Sobre a forma das perguntas em interrogatérios na policia, cf. MARQUES, Leonardo
Augusto Marinho; SARKIS, Jamilla Monteiro. “Interrogatorio policial, confissdes forgadas e hipotese de
culpa”, in Revista Brasileira das Ciéncias Criminais, vol. 156, ano 27, Sao Paulo: Ed. RT, 2019, pp. 249-
278, p. 252-253 ss.
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A situagdo agrava-se ao considerar, no processo penal brasileiro, que 0 mesmo juiz
que controla os atos de investigagdo preliminar — ou seja, que dilata seus prazos (art. 10,
§1°, CPP), eventualmente fundamenta decisdes autorizadoras dos atos investigatdrios
mais invasivos, como buscas ou interceptagdes (o que significa que o juiz teve de proferir
decisdo que supde, de acordo com os arts. 240, §1°, do CPP, e 2° e 5° da Lei 9296/96,
imersao vertical nos fatos investigados), e que, portanto, tem conhecimento pleno e prévio
do contetido dos autos desta investigagdo — atuara ao longo de todo o processo penal —
num processo que serd integrado fisicamente pelos autos de investigagdo preliminar (art.
12, CPP). Este mesmo juiz decidira se se esta diante de justa causa suficiente para receber
a denuncia (art. 395), decidira se o contetido da resposta a acusacgdo oferecida pela defesa
tem forca para “rejeitar tardiamente” a dentlincia por ele proprio recebida (art. 397),
conduzira a instrugdo probatdria (decidird sobre qual prova sera ou ndo produzida, de
acordo com a relevancia que ele proprio der a ela — art. 400, §1°1°%) e, ao final, julgara
(arts. 386 e 387). Isto faria do juiz, segundo COUTINHO, mais do que pluripotencidario,
um «senhor plenipotencidrio do processo'*®».

S6 o contato prévio do julgador com os autos de investigacdo preliminar j& pode,
conforme ensina SCHUNEMANN, dar lugar a ocorréncia da hipdtese do pré-julgamento,
de acordo com a qual o juiz pode acabar «preso a rota tracada» no inquérito que, como
visto, ¢ construido praticamente de forma unilateral pelos 6rgaos da acusagdo, contendo
uma “imagem dos fatos que reflete a perspectiva ¢ o enfoque da policia?®®’. O A.
demonstrou experimentalmente que com conhecimento prévio dos autos de investigagdo
preliminar tendencialmente incriminadores o juiz ¢ levado a “condenar o acusado, ainda
que a audiéncia seja ambivalente, o que sugeriria uma absolvicdo (...); O juiz
tendencialmente apega-se a imagem do fato que lhe foi transmitida pelos autos de

investigagdo preliminar?°!”,

198 Podendo indeferir a oitiva de testemunhas arroladas pela defesa caso as entenda irrelevantes,
impertinentes ou protelatorias. HC 135026, 2* Turma, 2016; HC 135133-AgR, 1* Turma, 2017.

199 COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda. “Sistema acusatorio. Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado”, in Revista de Informacgdo Legislativa. Senado Federal, v. 46, n. 183, jul./set., 2009, pp. 103-
115, p. 109, apud SEMER, op. cit., p. 138.

200 SCHUNEMANN, Bernd. “O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagio
empirica dos efeitos perseveranga e alianga”, cit. p. 208-209.

201 Idem, p. 211 € 215. A pesquisa buscava demonstrar as diferengas entre o modelo de audiéncia com juiz
ativo, como o alemao, ¢ o modelo de audiéncia com juiz passivo, como juri norteamericano; a influéncia
do conhecimento dos autos da investigacdo preliminar; e o papel de busca ativa de informagdes no curso
da audiéncia. A pesquisa foi feita com 58 juizes criminais e promotores. Nela, o conhecimento dos autos
ou era existente ou inexistente e a possibilidade de inquiri¢do na audiéncia ou havia ou ndo havia. Os casos
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Se apenas o contato prévio do julgador do processo com os autos de investiga¢do
preliminar ja conduz a hipotese do pré-julgamento, segundo a qual o juiz acaba «preso a
rota tragada» pela versdo unilateral com enfoque policial (e, portanto, tendencialmente
incriminatdria), o modelo processual penal bipartido brasileiro em que o mesmo juiz atua
nas duas fases, quer dizer, mais do que conhecimento prévio, ele assiste de perto a
construcao deste conhecimento, se ndo tiver dele participado ativamente, parece conduzir
a uma hipotese pré-julgamento agravada. O principio da imparcialidade do juiz, no
processo penal brasileiro, embora ndo seja absolutamente desconsidero, pelo contrario,
enaltecido como valor, encontra-se severamente corrompido. Os problemas a que se
expde a imparcialidade do julgador nao poderiam ser neutralizados com um dever
objetivo de busca da verdade imposto as autoridades estatais porque os efeitos provocados
pelo conhecimento prévio operam no plano do inconsciente?%2.

A insuficiéncia da imparcialidade do julgador reduz os niveis de legitimidade do
processo penal por dois segmentos: prejudica a efetiva descoberta da verdade (ndo se
busca reconstruir a verdade, o passado ndo ¢ reconstituido em conjunto pelos sujeitos
processuais; busca-se os pontos que reafirmam a hipodtese pré-concebida — enquanto a
tentativa defensiva tardia e fragmentada de infirmagdo dos pontos que compde o todo
acusatério parecem tentativas esfarrapadas de negar a imputagdo ou nao passar de
levantar meros detalhes e pequenas contradi¢des fracas perante a versdo acusatdria cuja
coeréncia ja € conhecida por inteiro) e da eficicia excessivamente reduzida a uma
dimensdo dos direitos fundamentais ao contraditorio e a ampla defesa, consubstanciados
na condic¢do de sujeito processual do acusado no processo penal, segundo a qual mais do
que meramente poder sindicar a legalidade do processo penal que se move contra si ou

de so participar deste processo, ele tem direito a participa¢do constitutiva na

utilizados eram processos em aberto, nos quais seria possivel, sem erro técnico, tanto absolver, quanto
condenar. SCHUNEMANN, com apoio na teoria da dissondncia cognitiva, demonstrou que seriam
procuradas, “predominantemente, informagoes que confirmam a hipdtese que, em algum momento prévio,
fora aceita («acolhida pelo ego»)”, de modo que juizes penais que antes da audiéncia tivessem
conhecimento dos autos de investigagao preliminar condenariam com maior frequéncia que juizes sem esse
conhecimento, em virtude da persisténcia da imagem do fato, retirada do inquérito, e do maior
armazenamento e percepgdo das informagdes consoantes com essa imagem (ou seja: o efeito perseveranca
e a busca seletiva de informagaoes.

202 Interessante a sugestdo de GUINALZ, Ricardo Donizete; LIMA, Thadeu Augimeri de Goes. “A garantia
de julgamento pelo juiz adequado na convengdo americana de direitos humanos: alguns reflexos sobre o
processo penal brasileiro”, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 128, ano 25, Sdo Paulo: Ed.
RT, 2017, pp. 349-381, p. 376 ss.: o art. 83 do CPP, que prevé a regra de prevencdo do juiz em razdo da
atuacdo na fase pré-processual, deveria ser interpretado em conjunto com o art. 252, I1I, do CPP e com o
art. 8°, n°l, da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, criando-se ja de lege lata regra de
incompatibilidade.
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conformacgdo concreta na declaragio de direito do caso**, decerto que s6 podera se
concordar que estd se lhe assegurando este direito se o for de forma efetiva, e ndo
meramente formal ou aparente, como acaba por converter-se caso as manifestacdes
defensivas pouco sirvam para contribuir com a decisdo do magistrado, ou abala-la, se ja
formada.

Quanto a valoracdo das provas para julgamento, a legislacdo alema (§261 StPO),
por exemplo, veda que o juiz, na prolagcdo da sentenca, fundamente sua convic¢do em
elementos colhidos na investigagdo preliminar, apenas podendo embasar-se na prova
produzida em audiéncia (durante o processo — equivaleria dizer, com terminologia
brasileira). No Brasil, as coisas ndo funcionam assim, ja dum plano legal. Diz a redagdo
do artigo 155: “o juiz formara sua convicg¢ao pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investiga¢do, ressalvadas as provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipadas”. Uma palavra do artigo 155 do CPP brasileiro permite que a
prova colhida na investigacao (que, por ndo ser colhida em contraditorio, eufemicamente,
chama-se, no direito brasileiro, de elementos de informag¢do — ndo de prova — como se a
burla de etiquetas’®* fosse suficiente para modificar e legitimar a realidade) seja
aproveitada dentro do processo®®.

O «exclusivamente»*®® contido na reda¢do — em combinagdo com o artigo 12, que

determina que os autos de investigacdo preliminar (inquérito policial) praticamente

203 ANTUNES, Maria Jodo. Direito processual penal, cit., p. 29. Em sentido esclarecedor e semelhante,
colhe-se da jurisprudéncia alema: "Para que haja um processo penal proprio de Estado de Direito ¢
irrenunciavel que o inculpado possa tomar posi¢do frente aos reproches formulados contra si, e que se
considerem na obtencdo da sentenga os pontos de vista submetidos a discussdo". Isto ¢ também contetido
do direito fundamental de audiéncia judicial. “A exposi¢do do caso do inculpado serve ndo apenas ao
interesse individual desse mas também a descoberta da verdade. A meta processual de esclarecimento da
suspeita se alcanga da melhor forma por meio de um processo dialético, em que se ponham a discussao
aspectos inculpatdrios e exculpatorios, assim como argumentos e contra-argumentos ponderados entre si.
A obrigagdo do ministério publico (...) de investigar ndo apenas os pontos de vista inculpatorios, mas
também os exculpatorios, e submeté-los a discussdo (...), ndo faz, de nenhuma maneira, supérflua a
exposi¢ao material de parte do inculpado, e garantida em processo dialético, ndo na mesma medida, com a
distribui¢do de distintos papéis entre diversas pessoas. Ademais, a exigéncia juridica de objetividade por
parte do ministério publico e do tribunal, ainda que com boa vontade de todas as pessoas participantes, nao
pode impedir em cada caso particular que se deixem incidir deslizem, se passem por alto aspectos
exculpatorios, ou se sigam, de forma parcial, falsas dire¢des (...)”, cf. ROXIN, Claus [et. al].
Introduccion..., cit., p. 184.

204 Cf. SANTOS, Claudia Cruz, “O direito processual penal, as suas finalidades conflituantes € alguns
problemas de burla de etiquetas”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade,
vol. 11, 2017.

205 NORONHA, E. Magalhdes. Curso de direito processo penal, cit., p. 23.

206 De acordo com SEMER, que pesquisou o processo legislativo da redagdo do artigo 155, o projeto de lei
originalmente tinha exatamente a mesma redagao, exceto pela palavra exclusivamente. Acompanhado pela
seguinte exposi¢cdo de motivos: “(...) o anteprojeto propde nova redagio ao art. 155 do CPP, deixando bem
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sempre acompanhardo a dentncia e, portanto, integrardo o processo — representa um
passadouro, um ponto de comunicagdo que permite elementos colhidos
“inquisitoriamente”, sem a consideragdo da pessoa investigada como sujeito de direitos,
vazarem para dentro do processo, so a partir do qual o imputado adquirira este estatuto.
Ou, em outras palavras, ele deixar entrar pela janela, o que antes fora impedido de entrar
pela porta??’. Segundo GRECO, “o ‘cotejo com a prova do inquérito’ de que se fala no
Brasil com arrimo no artigo 155 CPP, ¢ impossivel no processo alemao, que €, nesse
aspecto, muito menos ‘inquisitorio” do que se soi supor>*®”.

Assim, a “estrutura acusatoria” brasileira®” ¢ tdo drasticamente comprometida pela

fase de investigacdo ndo-processual, pelo juiz Unico, pelo contato do juiz tinico com o0s

claro que ndo podem ser reconhecidas como provas — e portanto capazes de servir a formacdo do
convencimento judicial — os elementos colhidos sem aquelas garantias (...)”, elementos colhidos que
“devem servir exclusivamente a formagao da opinio delict do Ministério Publico e a concessao de medidas
cautelares pelo juiz”. No entanto, no decorrer do processo legislativo, por meio de uma ementa inseriu-se
a expressao exclusivamente, que, nas enfaticas palavras de SEMER, “tornou letra morta o dispositivo”, eis
que “qualquer minimo acréscimo de prova na fase judicial ja descarta essa limitagdo, mantendo-se integro,
pois, o aproveitamento dos elementos colhidos fora do contraditério”. Criticamente, explica LOPES JR.,
Fundamentos do Processo Penal: Introdugdo Critica. Sdo Paulo: Saraiva 2017, p. 177: “A fraude reside
no fato de que a prova ¢ colhida na inquisi¢cdo do inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do
processo ¢, ao final, basta o belo discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem sendo
mascarado com as mais variadas féormulas do estilo: a prova do inquérito ¢ corroborada pela prova
judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e assim todo um exercicio imunizatorio”.

207 SANTOS, Claudia Cruz. O Direito Processual Penal portugués em mudanga, op. cit., p. 78.
Criticamente: IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoragdo da Prova e Senten¢a Penal, cit., p. 08-09, nota de
rodapé 24.

208 GRECO, Luis, “O inviolavel € o intocavel no direito processual penal”, op. cit., p. 58.

209 A Lei 13.964/2019 incluiu no CPP o art. 3°-A, que estabeleceu que “O processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substitui¢do da atuacdo probatoria do
orgdo de acusacdo”. A lei implementava, também, a figura do juiz de garantias, nos novéis artigos 3°-B a
3°-F, do Cddigo de Processo Penal. Ele seria “responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autoriza¢do
preévia do Poder Judiciario”. O juiz de garantias ficaria “impedido de funcionar” na ac¢ao penal posterior
ao inquérito no ambito do qual ele tomou deliberagdes. A reforma legislativa, em grande parte, resolveria
a celeuma de fundo tratada no ponto III.2. Porém, estes novos dispositivos foram suspensos pela liminar
concedida na Medida Cautelar nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 ¢ 6.305, Relator Ministro LUIZ FUX, em
22.01.2020. Em sintese, o ministro argumentou um problema de constitucionalidade formal — que a norma
que instituia o juiz de garantia era mais do que norma de direito processual, mas norma de organizagdo
judiciaria, de modo que sua iniciativa seria privativa do STF, ndo da Unido (art. 96, II, nao 22, da CF).
Além disso, argumentou-se, também, inconstitucionalidade material, por auséncia de prévia dotagdo
orcamentaria e estudos de impacto prévios para implementacao da medida (violaria os artigos 99 e 169 da
CF) e pelos reflexos da medida na eficiéncia dos mecanismos brasileiros de combate a criminalidade:
apoiado pesquisas da area da Analise Economica do Direito, entendeu-se que “a instituicdo do juiz das
garantias, combinada com a morosidade atual de muitos juizos criminais do pais em virtude do assolamento
de processos, pode fornecer também incentivos a impunidade ou, ao menos, prejudicar a duragdo razoavel
do processo - aumentando o tempo necessario para que prestagdo jurisdicional final ocorra” (SHIKIDA,
Pery Francisco Assis. A economia e o juiz de “garantias”. Disponivel em Portal Jota Info, 08.01.2020;
SCHAEFER, Gilberto José; SHIKIDA, Pery Francisco Assis. “Economia do Crime: elementos teoricos ¢
evidéncias empiricas”. Revista Andlise Economica, Faculdade de Ciéncias Economicas da UFRGS, Porto
Alegre, v. 19, n. 36, 2001) — o que faz equivaler a nada as decantadas conclusdes de que o desenvolvimento
dos processos decisorios do juiz que reune a fungdo de juiz de garantias, de instrug@o e de julgamento, é
profunda e intoleravelmente enviesado.
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elementos de investigacdo colhidos inquisitoriamente e pela possibilidade de
fundamentar sentencas condenatorias nestes elementos, que mal se pode dizer acolhida,
sendo numa perspectiva formal. A separa¢do inicial de fungdes entre investigar, acusar e
julgar ndo existe por existir, mas para assegurar um minimo intuitivo de imparcialidade
e objetividade a tarefa de julgar: a legislacdo tem de assegurar que quem decide ao final
do processo sobre a culpa do acusado, de partida, deve ser o mais isento e equidistante
possivel. Assim, separar inicialmente as funcdes so sera suficiente quando, por outro lado,
ndo se tolere a existéncia de elementos que conduzam exatamente ao mesmo resultado
pratico que a separagdo inicial quis afastar: a contamina¢do da imparcialidade do juiz.
Sob pena de se ter uma garantia s aparente, que nao passa de discurso de imparcialidade

que ndo corresponde a realidade, mas a maquia.

4. Os poderes instrutorios do juiz do direito processual penal brasileiro:
fundamento, limites e alcance — entre a descoberta da verdade e imparcialidade

do julgador

O CPP brasileiro preveé, mesmo depois da reforma processual pela Lei 11.690/2008,
amplos poderes de investigacdo ao juiz penal de 1° grau, que estdo disciplinados,
basicamente, nos artigos 156, 196, 209 e 212, p.in., do cédigo. H4 ampla permissividade
ao juiz para aduzir material probatorio para dentro do processo e recusar aquele trazido
pelas partes — que € a regra, ja que, no direito processual penal brasileiro, a prova da
alegagdo incumbe a quem a fizer (art. 156, caput, CPP).

A aproximagdo entre poderes de investigacdo e a figura do juiz desperta
intuitivamente um sentimento de incompatibilidade. Desde criangas, vemos nos filmes
(norteamericanos) com julgamentos que o juiz apenas controla os atos e acusacao e defesa
fazem tudo acontecer, tentando convencer os jurados de suas versoes. Como aquele que
vai julgar poderia também investigar sem ferir a reparti¢do obrigatdria entre as funcdes
de investigar, acusar e julgar, em 6rgaos distintos? Imediatamente vem a mente problemas

de imparcialidade e a lembranga do processo penal dos sistemas inquisitorios®!°,

20 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal. Introdugdo critica, cit., p. 151 (“o modelo portugués
ndo difere muito”) e 169-170 (“Na linha do sistema acusatorio, ¢ impensavel atribuir-se ao juiz poderes
instrutorios, permitindo-lhe produzir provas de oficio, ter iniciativa probatoria, colocando por terra o ‘ne
procedat iudex ex officio’, como o faz o sistema portugués. Ao afirmar-se que o processo penal portugués,
na fase de julgamento, é acusatorio mas integrado pelo principio da investigagdo, fulmina-se o proprio

100



A possibilidade normativa de conceder ao julgador poderes instrutorios, embora
predominantemente aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia — dentro de balizas certas
—, ¢ alvo de duras criticas de um setor da doutrina brasileira: a existéncia de «poderes
instrutorios de juiz», mesmo que subsidiarios € complementares, seria caracteristica que
comprometeria a imparcialidade do julgador e seria incompativel com a presungdo de
inocéncia, por acabar desconsiderando o in dubio pro reu como regra de decisdo?!!;
conformadora do processo penal inquisitério, ou melhor, um dos tragcos que fariam do
sistema processual penal brasileiro predominantemente inquisitorio, por romper com a
estrutura acusatoria de processo penal e, portanto, em desconformidade com a
constituicdo (além de antidemocratica, autoritaria e conformadora do processo penal do

inimigo)?!2.

nucleo fundante do sistema acusatdrio. O acusatério ndo coexiste com o principio da investigacdo, eis o
problema, pois sdo elementos excludentes. (...) Portanto, também o sistema portugués precisa ser
repensado, para que se alcance a maxima eficacia da matriz acusatoria e se criem as plenas condi¢des de
imparcialidade”).

211 Por exemplo: Salah H. KHALED JR : “Mesmo que a verdade correspondente aparega maquiada com
as alegorias de ‘relativa’ ou ‘aproximada’ [chamadas pelo A. de eufemismos, maquiagem conceitual] nos
autores que admitem a sua busca pelo juiz, ela permanece legitimando a deformagdo inquisitoria do
processo contemporaneo [...] Afinal, uma estrutura verdadeiramente democratica e acusatoria comporta
uma atividade proativa do juiz no sentido de perseguicao da verdade correspondente? Parece-nos que essa
atividade invariavelmente compromete a imparcialidade exigivel a magistratura na configuracdo
acusatoria imposta pelo critério da democraticidade”, cf. A busca da verdade no processo penal..., op. cit.,
p. 154; LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal. Introdugdo critica, op. cit., p. 148. Segundo
KHALED JR., mesmo que se sustentasse que a atividade investigatoria do juiz fosse exercida de maneira
residual, complementar e limitada, tal atividade “desconsidera completamente o in dubio pro reo, uma vez
que na duvida o juiz parte em busca de provas, que obviamente s6 podem ter a finalidade de obter a
condenagdo a qualquer custo. Em uma estrutura regrada de conteng¢io do poder punitivo, a divida ndo pode
qualquer outro resultado que a absolvigao, o que expressa o proprio sentido do principio do in dubio pro
reo”. Seriam contraditorias e incompativeis as fungdes de juiz “tutor juridico-constitucional da presungao
de inocéncia” e “buscador da verdade” (fungdo de investigagdo da verdade complementar a atividade
probatodria das partes). O juiz ndo poderia sair em busca de provas porque a prova seria uma exigéncia
imposta ndo ao julgador, mas ao acusador: sobre este recai a carga de provar a culpa, enquanto ao acusado
ndo cabe carga alguma, e ao juiz caberia zelar pelo devido processo legal, cf. KHALED JR., op. cit., p.
151-152.

212 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 506-507. Segundo KHALED JR., o principio da investigacdo judicial subsidiaria e
complementar pelo tribunal rompe com a estrutura acusatoria do devido processo penal, ou € insuficiente
para a concretizagdo de uma estrutura acusatoria no Brasil, “¢ fundamentalmente oposto a exigéncia de
democraticidade que deve demarcar a estrutura legitima da configuragao acusatoria”. Para KHALED JR.,
a estrutura acusatoria do processo penal funda-se (i) na separagdo de fungdes de acusar e julgar para entes
distintos, (ii) na existéncia de um juiz passivo em relagdo a produgdo de provas, como mero arbitro de sua
producdo e (iii) na existéncia de partes ¢ a gestdo da prova nas maos das partes (espetaculo dialético). A
investigagdo comprometeria a imparcialidade “exigivel ao juiz em uma estrutura que deve estar submetida
a democraticidade, conformando uma atuagdo inquisitoria do magistrado, que ¢é por exceléncia
antidemocratica”, cf. A busca da verdade no processo penal..., op. cit., p. 148 e 154. De acordo com
KHALED JR., os elementos fundamentais do sistema inquisitorio seriam, a (i) concentragdo das funcdes
de acusar e julgar ¢ — o elemento que sobretudo conformaria a configurag@o inquisitdria, a caracteristica
principal do processo inquisitorio — a (ii) possibilidade de produgdo da prova pelo julgador, que logo se
transformaria em ambigdo de verdade, cf. op. cit., p. 39 e 155; “como o critério final de definigdo do sistema
¢ a gestdo da prova, o sistema brasileiro acaba sendo maculado por esse carater inquisitorio (p. 136). “Em
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Para noés, a questdo fundamental dos poderes instrutorios estd em seus limites e
alcance, ndo em sua legitimidade.

A repulsa inicial parece correta e demonstra o quao decantadas estdo as nogdes da
comunidade juridica no sentido de afastar, por intoleravel, a figura do juiz inquisidor.
Mas a repulsa radical pecard por excessiva se estender-se a todo e qualquer poder de
investigacdo da verdade material pelo juiz. Quer dizer, ¢ preciso analisar o alcance desta
critica e a que tipo de poder instrutério de juiz ela se dirige, sob pena de conceber o
processo penal brasileiro com modelo de juiz passivo, que ndo foi a op¢ao do legislador
nem ¢ a que se coaduna com nossa tradi¢@o publicistica processual europeia-continental,

por tratar-se de um modelo insuficiente quanto a averiguagdo da verdade material®!3-214,

ultima analise, € preciso fazer uma clara opg¢do entre um processo acusatorio e democratico, fundado na
dignidade da pessoa humana — e, logo, na presungao de inocéncia — e um processo de inspira¢ao inquisitoria,
fundado na logica de persecugdo ao inimigo”, cit., p. 163.

23 Um modelo de processo penal em que a adugdo de material fatico probatdrio seja deixada
exclusivamente as partes, vedada a participag@o subsididria e complementar do magistrado — o modelo de
Jjuiz passivo — como, corretamente, ensina Bernd SCHUNEMANN, peca na descoberta da verdade material,
afinal, embora “seja comum escutar a tese de que ¢ precisamente o modelo adversarial e sua
institucionalizag@o de tese e contra-tese que estd em melhores condigdes de fazer emergir a verdade como
uma sintese”, esta ideia peca por suscitar trés dilemas: o dilema entre a estratégia e o descobrimento da
verdade, wm dilema hermenéutico e o dilema de Lohengrin. “E possivel, por exemplo, que haja uma
testemunha relevante, mas ambivalente, e, em razdo disso, nem a acusagdo, nem a defesa a arrolem,
temendo que ao final o depoimento as prejudique”, e a “colheita incompleta de provas ndo pode conduzir
nunca a verdade material”, j4 que ndo estariam sendo levadas em considera¢des todas as fontes de
conhecimento existentes. Afinal, “apenas ¢ possivel falar em uma pesquisa da verdade material em um
sentido pragmatico-social caso esteja pressuposto que todas as fontes de conhecimento disponiveis estejam
esgotadas”, pressuposto (esgotamento das fontes) que so6 poderia ser preenchido num modelo inquisitorial
[de audiéncia], onde o juiz garante esse esgotamento. Em segundo lugar, porque o sentido completo de uma
pergunta para buscar a verdade depende da forma como esta pergunta ¢ formulada, o que, por sua vez,
dependera das pré-concepgdes do perguntador, que interpretara a resposta “dentro da moldura desta pré-
compreensdo”. Por isso, somente se pode superar o déficit de compreensdo permitindo a realizagdo direta
da colheita, ndo como mero ouvinte e espectador mudo, como no modelo de juiz passivo (jurado ou togado),
(p. 230) “Fora desse circulo de comunicagdo”, sua compreensdo “passa a ser, cada vez mais, um
incalculavel fator do acaso. Por fim, durante a audiéncia de instrugdo julgamento, ¢ inevitavel que ao juiz
ocorram dividas, mas que ndo poderdo ser formuladas dada sua posi¢@o de mero ouvinte e espectador da
colheita de prova das partes. “Nao € possivel per definitionem encontrar a verdade caso aquele que a deva
pesquisar tenha de deixar em aberto pontos de vista por ele considerados relevantes”. Ao final,
SCHUNEMANN defende reforma da audiéncia para adotar-se o exame cruzado de inquiri¢do, seguido por
complementagdo judicial (procima ao modela brasileiro), cf. “Audiéncia de instrugdo e julgamento: modelo
inquisitorial ou adversarial?...”, op. cit., p. 228-230.

214 Criticamente, cf ZILLI, Marcos. “Non ducor duco. Ainda sobre os poderes instrutérios do juiz no
processo penal”, in: BCCRIM 25 anos, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, pp. 211-234, p. 211: ¢é
equivocado entender pela “incompatibilidade das iniciativas instrutorias do juiz no processo penal de matriz
acusatoria”. Os poderes instrutorios do juiz “possuem natureza complementar. Nao se confundem, portanto,
com atuagdes investigatorias do juiz, de todo incompativeis com o processo penal acusatério. O
reconhecimento de poderes instrutdrios do julgador se justifica em face dos principios e dos interesses que
informam o processo penal. (...) a necessidade de melhor esclarecimento dos fatos, o que ndo se confunde
com o mito da busca da verdade, ¢ uma for¢a mobilizadora do processo penal justamente por abrir espacos
para uma aplicagdo mais precisa e justa do Direito Penal”.
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H4 que se subdividir a ideia de investigagdo em duas®!>: as investigagdes
preliminares antes da denuncia, com as colheitas iniciais de prova, ocorridas nos
momentos primeiros das apuracdes (em que ainda se individualizam os autores, a
imputacdo, constroem-se as versdes etc.); € as investigacdes judiciais apos o oferecimento
de dentincia, portanto, limitada por um especifico objeto. A notitia criminis que inaugura
as primeiras investigagcdes preliminares ndo as limita, diferentemente do contetido da
denuncia, que delimitara as margens permitidas na investigagdo judicial?!®.

Assim, had que se analisar a compatibilidade dos poderes de investigacdo do juiz
nestes dois segmentos da funcdo investigatoria processual penal.

Ja que, em relacdo a compatibilidade com a fungdo de acusar, como ndo poderia
deixar de ser, ha amplo consenso doutrinal e jurisprudencial no sentido de que essa
funcdo, ou a de decidir sobre deduzir denuincia, ou a de determinar a abertura de inquérito,
ndo sdo compativeis com as fungdes do juiz. Para além do imperativo inicial de separagdo
de fungdes, vertido nos processos penais de tipo acusatério, a ordem constitucional
brasileira prevé dispositivo especifico definindo como fun¢ao institucional privativa do
Ministério Publico a de promover a acdo penal publica (art. 129, 1), sendo que a privada
compete ao ofendido (art. 5°, LIX). Pudesse o Poder Judiciario valorar se os elementos
informativos da notitia criminis sdo ou ndo suficientes para oferecer denuncia ou para
iniciar a investiga¢ao criminal, estaria indevidamente se substituindo do juizo dos 6rgaos
acusatorios?!’.

Quanto a compatibilidade das fun¢des judiciais com as investigagdes preliminares,

parece haver ainda de se analisar a questdo sob dois angulos. Isso porque podem se

215 Sobre o tema: PALMA, Maria Fernanda. “Introdugdo ao direito da investigagdo criminal e da prova”,
in: Direito da Investiga¢do Criminal e da Prova, coord. PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto Silva;
MENDES, Paulo de Sousa; ALMEIDA, Carlota, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 7-18.

216 Duas implicagdes substancialmente derivadas do principio da acusagdo sao as de que “a dedugdo da
acusagdo ¢ pressuposto de toda a atividade jurisdicional de investigagdo, conhecimento ¢ decisdo” ¢ “a
acusacdo define e fixa, perante o tribunal, o objeto do processo”, quer dizer, “a atividade cognitoria e
decisoria do tribunal esta estritamente limitada pelo objeto da acusagdo”; o objeto da acusagdo “delimita e
fixa os poderes de cognigdo do tribunal”, cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal, op. cit.,
p. 143-145.

217 “Q sistema acusatdrio confere ao Ministério Publico, exclusivamente, na agdo penal piblica, a formagao
da ‘opinio delicti’, separando a func¢do de acusar daquela de julgar” (RHC 120379, 2014). No caso, no
curso de investigacdo pelos crimes de corrupgdo passiva e associa¢do criminosa, durante interceptacdes
telefonicas, a policia descobriu que, além dos investigados de Rondonia, havia um segundo nucleo da
organiza¢ao em Mato Grosso (o que o STF entende prova licita por derivag¢do). Entdao, o MPF de Rondonia
denunciou apenas o primeiro nticleo e requereu que fosse mandada para Mato Grosso cdpia dos autos para
que continuassem as investigagdes do segundo niicleo no local competente. O juiz, por entender que estava-
se diante de conexdo probatoria (art. 76, 1, CPP), decidiu-se competente ¢ determinou que o MPF aditasse
a denuincia para acusar também o segundo nucleo — o que foi feito pelo Parguet. Porém, o STF entendeu,
por maioria, que “ao determinar o aditamento da dentncia o Juizo adentrou na esfera propria e exclusiva
da acusagdo”, declarando nulidade do recebimento do aditamento da dentncia.

103



perspectivar dois tipos de atuagdes do juiz nesta fase: realizando o controle dos atos
investigatorios que exigem autorizacdo judicial para praticarem-se, requeridos pelos
orgdos persecutorios; e realizando ele proprio (juiz) estes atos investigatdrios, decidindo
de oficio sobre a realizacdo de meios de produ¢do de prova (como os ocultos), ou por
impulso proprio ter a iniciativa da investigacao (v.g. art. 5°, II, do CPP). Por exemplo,
para que se determinem interceptagdes telefonicas na investigacdo criminal, ¢ preciso
autorizacao judicial (arts. 5°, XII, CF e 3°, Lei 9296/96), a requerimento da autoridade
policial ou do MP. Porém, o art. 3° da Lei autoriza o juiz determinar a medida de oficio.
E, embora no direito processual penal brasileiro a prova da alegacao incumba a quem a
fizer, faculta-se, de acordo com o art, 156, I, do CPP, ao juiz, de oficio, ordenar, “mesmo
antes de iniciada a a¢do penal, a produ¢do antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacgao e proporcionalidade da medida”.

Parece inevitavel e fora de questionamento, quer por imperativo constitucional,
quer por um dever de ndo desprotecao excessiva de direito fundamentais, que o juiz tenha
de atuar na fase de investigacdo exercendo os casos de reserva de jurisdi¢do, em atencao
as garantias fundamentais da pessoa investigada. O que, por outro lado, também
inevitavelmente, colocard o juiz em contato prévio com os fatos em esclarecimento com
enfoque acusatorio, podendo acabar “preso a rota tracada”.

Quanto a atuagdo sponte propria do magistrado na investigacdo criminal — em
busca de provas ndo para dirimir divida remanescente, mas para formar o conjunto
informativo que orientara a opinio delicti do 6rgdo acusador — esta parece revelar-se
problematica. Dessa forma, as provas produzidas por determinagdo de oficio do juiz no
exercicio de seus poderes instrutorios nao estariam sendo empregues para que o Estado-
juiz decida sobre a culpabilidade do réu (cujo objeto antes fora delimitado pelo objeto da
denutncia), ou para complementar subsidiariamente o material fatico-probatério que ja
fora aduzido pelas partes; estariam sendo utilizadas para suplementar autonomamente as
provas que estdo nesta altura sendo angariadas pelo Estado-acusagdo para decidir se
acusara, ou ndo. Tendo a iniciativa de producdo de provas na investigagdo preliminar, o
juiz descola-se da sua funcdo jurisdicional e aproxima-se da fun¢do acusatoria,
auxiliando-a, em parceria com o MP na colheita de provas que, posteriormente, serdo
utilizadas para reunir justa causa para acusar (e receber a denuncia) e para formar
convicgdo condenatoria. Aqui, sim, parece aplicar-se a referida critica de setor da doutrina

brasileira, dirigida por exemplo ao art. 156, I, do CPP.
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Quanto as investigagdes judiciais limitadas pelo objeto da dentincia, esta parece
legitima por coadunar-se com as exigéncias de melhor averiguacdo da verdade material

no processo penal?!®

e com a concepg¢do publicistica de processo na tradicdo de matriz
europeia-continental, segundo o qual o tribunal julgara de acordo com os fatos ocorridos
e provados no processo, independentemente das versdes das partes. Porém, a investigacao
judicial ser legitima ndo significa que ela possa ser realizada de qualquer forma. No
direito processual penal brasileiro confere-se grande relevo a adversarialidade, na
maxima de que a prova da alegag¢do incumbe a quem a fizer, o que, somando ao estado
inicial de inocéncia, d4 a acusagdo o 6nus de provar a culpa. Assim, diferentemente da
investigacdo realizada no processo penal alemao, no direito processual penal brasileiro
os poderes instrutorios do juiz devem seguir a maxima complementaridade e
subsidiariedade possivel em relagdo a atividade probatéria acusatdria e defensiva.

Com efeito, o julgador ndo pode ter o impulso de investigar preliminarmente e
depois decidir sobre o que investigou, mas poderd investigar judicialmente uma vez
oferecida a dentincia e dentro de suas balizas. Este plano de investigagdo serd legitimo
desde que marcadamente complementar e subsidiario, jamais substitutivo da atividade
probatoéria das partes, em trés sentidos: (i) o juiz ndo tomara das partes para si, de forma
tdo presidencialista como no processo alemao, o sentido da instru¢do probatoria, mas a
conduzira: as partes produzirdo suas provas e trardo suas declaragdes, enquanto o juiz
cuida para que a prova seja colhida licitamente e a discussdo permaneca dentro das balizas
do objeto do processo; (ii) a atividade instrutdria do juiz ndo podera substituir a atividade
probatoéria do acusador, mas no maximo dirimir duvida remanescente indispensavel; (iii)
a atividade probatdria do juiz deverd ser realizada no sentido de refor¢co as eventuais

deficiéncias do exercicio do direito de defesa do imputado, caso sua atividade probatoria

218 Na referida pesquisa de Bernd SCHUNEMANN, uma das hipéteses confirmadas foi a de que “a menor
quantidade de erros no caso de inexisténcia de conhecimento dos autos sera ainda menor se o juiz puder
inquirir pessoalmente os sujeitos da prova”: a impossibilidade de fazé-lo reduziu a atengdo dos
participantes. O “juiz que apresenta os melhores resultados no processamento de dados” ¢ o “juiz sem
conhecimento dos autos, mas dotado de direitos proprios de inquiricdo”. O modelo de juiz passivo,
“segundo o qual o juiz competente para proferir a sentenca deixaria a colheita de provas primariamente nas
maos do promotor e do advogado, ou a cargo de um juiz condutor da audiéncia, ndo eliminaria, mas apenas
ocultaria os efeitos perseveranga (...)”, porque a causa destes € o conhecimento prévio dos autos, e ndo a
possibilidade ou nao de se inquirir as testemunhas, cf. “O juiz como um terceiro manipulado no processo
penal? Uma confirmagdo empirica dos efeitos perseveranga e alianga”, cit., p. 212 e 217-218. Registre-se
que, ao contrario da audiéncia alemd — em que o juiz inicia a inquiri¢do de testemunhas e a produgdo
probatodria ndo é gravada nem por taquigrafia/estenografia nem em video (“A produgdo probatoria aparece
apenas na descrigdo/relatorio escrito a sentenga, (...) ndo ha[vendo] assim qualquer garantia contra
esquecimentos ou mal-entendidos®, cf. “Audiéncia de instru¢do e julgamento: modelo inquisitorial ou
adversarial?...”, cit., p. 233) — na brasileira, o juiz complementa a inquiri¢do apds as partes e a audiéncia
em regra ¢ gravada (art. 405 e §§ do CPP).

105



quede insuficiente para demonstrar sua versdao, quando compativel com a presuncao de
inocéncia. O principio da investiga¢do judicial, integrado a estrutura acusatoria
(deficitaria) do processo penal brasileira ¢ legitimo, mas mais timido que nos processos
penais portugués e alemdo, no sentido de que a atividade instrutoria do magistrado,
embora permitida nos trés ordenamentos, parece ser mais marcadamente subsididria e
complementar no direito processual penal brasileiro, pois deverd também observar a
maxima adversarialidade possivel entre as partes, ja que a prova da alegacdo incumbe a
quem a fizer. Parecem-me estas as balizas a partir das quais devem ser restritivamente
interpretados os dispositivos do CPP que preveem poderes instrutorios ao juizo, como os

artigos 156, 11, e 209.
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Conclusao

A doutrina processual penal acumulou, ao longo de seu desenvolvimento, um largo
conjunto de acepgoes justapostas a verdade buscada no processo penal. Estas multiplas
nocdes dizem respeito tanto a verdade, em si, alcangavel no processo, quanto a forma
como se da sua busca. Na quadra atual, é possivel organizé-las em trés grupos de sentido
distintos: a da verdade absoluta, o da verdade formal e o da verdade material.

Ao primeiro grupo pertence a ideia da “verdade mais verdadeira possivel”, razao
pela qual sua fixagdo como fim do processo penal supde flexibilizagdo da higidez dos
meios para alcanca-la. O processo penal ndo ¢, nem de longe, o melhor meio para se
investigar e descobrir a verdade historica sobre fatos passados, afinal, regras juridico-
processuais imprimem limitagdes a este esclarecimento e os atores envolvidos no
processo penal ndo sdo os mais capacitados para investigar se € como ocorreram eventos
pretéritos. Por isso, a crenga na obtengdo da verdade absoluta pelo juiz criminal ¢
tradicionalmente associada a devassa, a sistemas inquisitivos e a medidas investigatorias
abusivas, despreocupados com direitos fundamentais e garantias processuais da pessoa
investigada e da sua defesa.

Embora regras processuais, sejam as procedimentais, sejam as probatodrias,
comprimam a capacidade epistemoldgica do processo penal, esta correlagdo entre
regramento € menos verdade ndo pode ser sobrevalorizada ou universalizada: existem
casos em que a legislacdo imposta a producao da prova ndo prejudica, mas contribui com
a descoberta da verdade — como s@0 os procedimentos para reconhecimentos de pessoas.

Se, no primeiro grupo de sentido, a busca da verdade assume natureza critico-
denunciatoria, no segundo, o da verdade formal, ela assume natureza descritiva. A
verdade formal nao necessariamente revela o que ocorreu realmente no mundo dos fatos,
mas o que o julgador concluiu ter ocorrido, segundo aquilo de que se convenceu a partir
das narrativas e provas acusatoria e defensiva. Associa-se a verdade formal ao sistema de
justica angloamericano, onde o Estado-juiz julga como arbitro, sem aducao subsididria e
complementar de material fatico-probatdrio para além das versdes das partes, de acordo
com o modelo que 14 historicamente se desenvolveu. Assim, a verdade revelavel num
processo penal como tal ndo ultrapassa a formalizada.

O terceiro grupo de sentido € o da verdade material. Seu conteudo compde-se de
dois significados negativos e um positivo. Antes de tentar compreender o que ela

significa, a verdade material ndo correspondera a verdade absoluta, tampouco a verdade
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formal. Quer dizer, ela ndo carrega o sentido denunciador da devassa, da busca da verdade

a qualquer custo, nem o sentido descritivo da decisdo penal extraida exclusivamente de
narrativas das partes. O significado positivo da verdade material vem da confluéncia
destes dois afluentes negativos: ela ndo se basta com o quanto aduzido pelas parte e,
embora almeje aproximar-se o tanto quanto possivel do real acontecido, ela ndo se busca
de forma ilimitada ou incondicionada, mas com observancia das regras juridico-
processuais e dos direitos fundamentais das pessoas. Dentro das margens de significado
deste ultimo grupo de sentido, mesmo que com formas concretas distintas, ¢ que se situa
a verdade buscada no processo penal de matriz europeia-continental e derivados.

A despeito de vir ganhando espago a critica de que a busca da verdade ndo deve ser
considerada uma finalidade do processo penal, ou uma condicao de sua legitimidade, de
que o juiz que a busca pecara por ambiciona-la e perder sua imparcialidade, desfigurando
o processo conferindo-lhe tragos inquisitivos, a investigacdo da verdade pelo Estado-juiz
constitui premissa inabdicavel do processo penal com matriz romano-germanica. Sem
ela, restariam esvaziados os limites materiais impostos a interveng¢ao penal pelo principio
da culpabilidade, bem como a eficicia preventiva e dissuasora da aplicagdo da pena
concreta. Porém, alcar a descoberta da verdade a condig¢do de legitimidade do processo
penal ndo significa que sua busca possa ser empreendida de qualquer forma e as custas
de outros valores cuja observancia também ocupa a alta posi¢do de condicdo de
legitimidade do processo.

Investigar a verdade nao se confunde nem pode aprioristicamente se confundir com
investigar abusivamente ou obstinadamente a verdade. Embora possa ser empreendida de
forma criticavel, quando sem excessos, a verificacdo efetiva e judicial dos fatos
imputados contém aspecto protetivo fundamental a pessoa, quer seja ela inocente, quer
seja ela culpada, mas por conduta menos grave do que a pela qual foi acusada. Afinal, se
o Estado deve garantir que nao ha pena sem culpa nem fora dos limites da culpa, deve,
entdo, preocupar-se com a veracidade ou ndo dos fatos aduzidos. Todo poder carece de
justificagdo e o poder de punir exige justificacdo ainda mais elevada — a verificagdo da
culpa verdadeira e da pratica real da norma de conduta para imposi¢do da norma de
sancdo. A busca da verdade, embora inabdicavel, ndo constitui fun¢do unica ou exclusiva
do processo penal: também impdem-se como condi¢des de legitimidade do processo-
crime a protecdo, ou nao desprotecdo excessiva, de direitos fundamentais e processuais-

fundamentais das pessoas, que se veem naturalmente restringidos no ambito do processo
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penal. Culpados também tém direitos e também devem té-los respeitados. Contra abusos,
persecugdes e condenagdes injustas, todos devem ser protegidos.

Cada direito fundamental tem seu especifico ambito de protecdo, alcangando
espacos da vida concreta. Nao s6 o processo penal representa, por si s0, restri¢do a direitos
fundamentais, como medidas estatais frequentemente ocorridas no processo penal
ultrapassam este ambito protetivo, adentrando-o — o que sera licito, desde que de forma
justificada e desde que se mantenha intocado um nucleo minimo; do contrario, a
intervencdo configurard violagdo ao direito fundamental. A descoberta da verdade
afigura-se como componente material para justificar a restricdo do alcance protetivo de
direitos fundamentais.

Por suas proprias naturezas, estas finalidades do processo penal sdo antitéticas e,
portanto, contrapostas. Em conflito, apontardo para solugdes opostas: enquanto a
investigacdo da verdade recomendara a obtencao de determinado material, a valoragdo de
determinada prova, a realiza¢do de determinada medida investigativa estatal, a protecao
de direitos recomendara que prevalega a observancia do direito a intimidade, do principio
do nemo tenetur, dos direitos de defesa, da presunc¢do de inocéncia etc.

Nao ¢ possivel pré-adiantar de forma sistematica a solugdo a ser dada diante de cada
conflito, mas ¢ possivel cuidar para que, diante de respostas antipodas, tente-se buscar a
concordancia pratica entre as finalidades do processo, buscar a maxima efetivagdo
possivel das finalidades contrapostas, comprimi-las em medida ndo indispensavel para o
que devera preponderar em cada caso particular. Possivel, também, aproximar-se dos
pontos nodais do processo penal em que a descoberta da verdade costuma contender com
valores individuais para que, nestes casos, tornemo-nos refratarios ao emaranhado de
solugdes ad hoc com que a pratica nos brinda.

No que diz especificamente com o processo penal brasileiro, apds a Constituigdo
de 1988, o legislador e a jurisprudéncia caminham no sentido de aprimorar, no modelo
processual e na praxis, as conquistas implementadas pelo constituinte. Porém, existem
ainda graves pontos de inquisitorialidade no processo penal brasileiro: o modelo
“bipartido” com fase de investigacdo unilateral, ndo-processual, enfim, inquisitdria; o
modelo de juiz unico em toda a primeira instancia — sem juiz de garantias; a adesdo do
inquérito no processo, acompanhando-o; a possibilidade de fundamentar sentenga
condenatoria em elementos do inquérito (ndo exclusivamente, apenas). Estes pontos
contribuem a ja fragil imparcialidade do juiz penal brasileiro, possivelmente pré-

comprometido com o viés acusatorio.
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A possibilidade de o juiz investigar os fatos postos a julgamento, apds oferecida a
denuncia, atende aos imperativos da busca da verdade no processo penal de forma mais
satisfatoria que o modelo de juiz passivo. Mas sua legitimidade ndo significa que os
poderes instrutorios do juiz possam ser exercidos de qualquer maneira: além dos limites
a busca da verdade encontrados nos outros valores tutelados pela axiologia processual, os
poderes instrutdrios de juiz estdo limitados pelo objeto da dentincia e devem respeitar a
maxima subsidiariedade e complementaridade possivel, quer dizer, respeitar a maxima
adversarialidade possivel das partes na producdo da prova, reservando-se a esclarecer
pequenos pontos remanescentes, jamais substituindo-se ao 6rgao acusatério na produgdo
probatéria da culpa e sempre favorecendo ao réu a duvida razodvel compativel com a
presuncao de inocéncia. Apesar de esta compreensao da investigagdo judicial subsididria
da verdade, associada aos referidos pontos de inquisitorialidade, parecer comprometer
ainda mais a ja comprometida imparcialidade esperada do julgador, a verdade ¢ que o
problema estdo nestes, ndo naquela. Suprimir a atividade complementar do magistrado,

nestas circunstancias, ndo solucionaria os problemas, mas os ocultaria.
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