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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso, trata-se de uma analise critica da busca
pela verdade real no processo penal, focando em sua compatibilidade ou ndo com o
modelo de processo penal delineado pela Constituicdo Federal de 1988. Como premissa
central, foi exposto um modelo de processo penal, baseado na Constituicdo pétria
vigente, que deve ser entendido como um instrumento de defesa dos direitos do acusado
e também o modelo garantista de processo penal, que busca uma ciéncia criminal onde
uma série garantias individuais axiologicas sejam respeitadas, conforme ensinado por
Elmir Duclerc, a partir dos escritos de Luigi Ferrajoli. A escolha do referido tema tem
sua importancia levantada, na medida que, em que pese existir alguns trabalhos sobre
essa temética, 0 dogma da busca pela verdade real ainda ndo foi sepultado da persecucédo
criminal brasileira, uma vez que certa parcela da doutrina ainda defende esse instituto e
os tribunais patrio também tem Ihe dado guarida, sempre com o intuito de justificar a
participacdo dos magistrados na producdo probatéria. Objetivando melhor estruturar o
trabalho, este foi dividido em cinco capitulos. O primeiro cuidou de abordar o sentido
do processo penal patrio, ou seja, qual seria sua fungdo, pautando-se no modelo
Constitucional vigente no Brasil e ainda expor, brevemente, premissas basicas do
pensamento garantista de direito penal e direito processual penal. O segundo partiu para
uma rapida abordagem de dois principios derivados do Garantismo penal e processual
penal e acolhidos pela nossa Norma Excelsa: o devido processo legal e o estado de
inocéncia. O terceiro preocupou-se com uma apresentacdo histérica dos modelos
processuais penais, focando na forma como a verdade era tratada em cada um deles, bem
como nos pontos mais relevantes referentes aos mecanismos utilizados para aplicacao
da reprimenda penal, constatando-se uma certa alternancia entra o sistema inquisitério
e acusatério, sendo que, em regra, a prevaléncia deste estaria atrelado a regimes
democraticos, enquanto a prevaléncia daquele estaria ligada a regimes autoritarios. No
quarto procurou-se expor o pensamento doutrinario que defende a dita busca pela
verdade real e também colacionar alguns julgados dos Tribunais patrios sobre o presente
tema. Por fim, no Ultimo capitulo mostrou-se argumentos que pdem em questdo o
discurso da busca pela verdade real, evidenciando sua aproximag¢do do modelo
inquisitorio de processo penal, bem como a incompatibilidade dos poderes instrutorios
do juiz com o modelo constitucional brasileiro. Concluiu-se que o discurso da verdade
real carrega consigo contradi¢Ges insuperaveis, tanto no plano juridico quanto no plano
epistemoldgico, notadamente eivados de artificios inquisitorios. Sendo assim, através
das dificuldades que o conhecimento do fato criminoso enfrenta, ndo ha como sustentar
que o juizo criminal possa estabelecer uma realidade fatica correspondente, conforme se
passou no mundo empirico. Dessa forma, tem-se que o juizo penal delineado pela nossa
ordem constitucional e democratica, respeitando as regras do processo acusatorio,
especialmente o devido processo legal, o estado de inocéncia e a separagdo das funcdes
de acusar e julgar durante todo o iter persecutédrio, somente podera atingir uma versdo
aproximada do fato delituoso.

Palavras-chave: PROCESSO PENAL - GARANTISMO - ESTADO DE
INOCENCIA - DEVIDO PROCESSO LEGAL — SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
—PRINCIPIO DA DITA VERDADE REAL.



ABSTRACT

The present Conclusion Paper is a critical analysis of the search for real truth in the
criminal process, focusing on its compatibility or not with the model of criminal
procedure delineated by the Federal Constitution of 1988. As a central premise, a model
of criminal procedure, based on the current Constitution, which should be understood as
an instrument to defend the rights of the accused and also the guarantor model of
criminal procedure, which seeks a criminal science where a series of individual
axiological guarantees are respected, as taught by Elmir Duclerc, from the writings of
Luigi Ferrajoli. The choice of this topic has its importance raised, inasmuch as, although
there are some works on this subject, the dogma of the search for the real truth has not
yet been buried of the Brazilian criminal persecution, since a certain part of the doctrine
still defends this institute and the courts of the mother country has also given him lair,
always with the purpose of justifying the participation of the magistrates in the probative
production. The first took care of addressing the meaning of the country's criminal
procedure, that is, what its function would be, based on the current Constitutional model
in Brazil and also briefly outline basic premises of the criminal law enforcement and
criminal procedural law. The second set out for a quick approach to two principles
derived from the criminal and penal procedural guaranty and accepted by our Standard
Excelsa due due process and the state of innocence. The third was concerned with a
historical presentation of the criminal procedural models, focusing on how the truth was
treated in each of them, as well as on the most relevant points regarding the mechanisms
used to apply the criminal reprimand, noting a certain alternation between the
inquisitorial and accusatory system, and that, in return, the prevalence of this would be
tied to democratic regimes, while the prevalence of that would be linked to authoritarian
regimes. In the fourth, we tried to expose the doctrinal thought that defends the said
search for the real truth and also to collate some judgments of the Courts on this topic.
Finally, in the last chapter we have presented arguments that call into question the
discourse of the search for real truth, evidencing its approach to the inquisitorial model
of criminal procedure, as well as the incompatibility of the judge's instructional powers
with the Brazilian constitutional model. It was concluded that the discourse of the real
truth carries with it insuperable contradictions, both juridically and epistemologically,
notably driven by inquisitive devices. Thus, through the difficulties that the knowledge
of the criminal fact faces, there is no way to sustain that the criminal judgment can
establish a corresponding factual reality, as it happened in the empirical world. In this
way, it is necessary that the criminal court delineated by our constitutional and
democratic order, respecting the rules of the accusatory process, especially the due
process of law, the state of innocence and the separation of the functions of accusing and
judging throughout the persecutory iter, can only reach an approximate version of the
offense.

Keywords: PENAL PROCESS - GUARANTEE - STATE OF INNOCENCE - DUE
PROCESS OF LAW - PENAL PROCEDURAL SYSTEMS - PRINCIPLE OF THE
TRUE REALITY
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo analisar, criticamente, o principio da busca pela
verdade real no processo penal. Nesse sentido, tem-se que o mencionado instituto vem sendo
abordado pela grande maioria dos doutrinadores do saber criminal. No entanto, constata-se
que a referida abordagem ndo é na mesma direcdo, ou seja, neste aspecto, existe uma

divergéncia dentro da doutrina processual penal.

Nessa esteira, verifica-se que, de um lado temos defensores quase religiosos do

instituto, e de outro lado encontramos respeitaveis, coerentes e persistentes criticos.

Inicialmente, € preciso advertir que, como sabido, durante toda historia, o saber
juridico presenciou variadas transformacGes. Nessa seara, tem-se que especificamente
no campo criminal as mudangas sd0 muito mais perceptiveis, uma vez que esse ramo
do direito € muito mais sensivel as interferéncias da ideologia predominante. Melhor
dizendo, a depender do seu modelo base de aplicacdo, o direito penal e o direito
processual penal serdo utilizados com mais ou menos intensidade na manutencéo do

poder dominante®.

Vale ressaltar que, apesar da insisténcia de alguns doutrinadores e magistrados
em aplicarem institutos sabidamente inconstitucionais presentes no Cédigo de
Processo Penal, ndo ha mais como sustentar a aplicacdo de qualquer norma juridica
que contrarie, formal ou materialmente, a Constituicdo. Pois, como sabido, o direito
hoje é composto por um conjunto de normas hierarquizadas, sendo que as de menor
hierarquia devem guardarem compatibilidade com as de maior grau hierarquico.
Entdo, como as normas constitucionais, indiscutivelmente, possuem maior hierarquia
dentro do saber juridico, todas as demais necessitam estarem em compatibilidade com

elas?.

Por isso, sera externado os pontos sensiveis da discussdo em torno da verdade real,
material ou substancial e, posteriormente, buscara-se contrastd-los com os mandamentos

constitucionais.

L LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S30 Paulo: Saraiva, 2013. p. 105-106.
2 DUCLERGC, Elmir. Introducido aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio
do Direito, 2016. p. 79-80.
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Nesse sentido, como veremos mais adiante, o ideal da busca pela verdade real,
indiscutivelmente, esté atrelado a um processo claramente com feigdes inquisitorias,
tipicos de paises autoritarios. Em contrapartida, também como se vera abaixo, 0
modelo acusatorio, que foi o escolhido pela nossa ordem constitucional, é tipico de
Estados democraticos e incompativel com qualquer ambigéo de verdade, uma vez que

tal perspectiva compromete seriamente as garantias do acusado®.

Sendo assim, ao longo desse trabalho, buscaremos deixar claro que o discurso
da verdade real, na realidade, busca conferir poderes instrutrios aos agentes
julgadores e que isso é flagrantemente contrario ao sistema acusatorio e,

consequentemente, contra o modelo constitucional brasileiro.

Nessa esteira, as perguntas que permeiam este trabalho é se ha possibilidade de,
segundo 0 modelo constitucional vigente, existirem poderes instrutérios nas maos dos
magistrados nas relagdes processuais penais? E justificavel, segundo o principio do estado
de inocéncia, que determina a absolvi¢cdo do acusado em caso de duvida, que 0 juiz possa
determinar diligéncias para dirimir ddvida relevante, conforme determina o art. 156, 1, do
CPP? Este dispositivo seria compativel com a Constitui¢cdo? Esse ideal de busca pela verdade
substancial ndo seria proprio do sistema inquisitorio? Entdo, pode-se dizer que o discurso da
busca pela verdade real estaria sendo utilizado para justificar uma busca desenfreada pela

condenacéo do acusado, como é proprio do sistema inquisitivo?

Desta forma, para responder esses questionamentos, trataremos, ja no primeiro
capitulo, de estabelecer as bases tedricas para compreensdao e resolucdo destas
inquietacBes. Nessa seara, sera exposto o sentido pretendido de processo penal, atraves
de uma visdo critica de seu fundamento, bem como a quais interesses ele deve servir.
Também serad exposto, nesse primeiro capitulo, 0 modelo garantista de direito penal e
direito processual penal, com o intuito de fixar as bases para aplicacdo da ciéncia

criminal, desencadeando, assim, uma serie de garantias em favor do acusado.

No segundo capitulo serd abordado duas importantes garantias em favor do réu
na relagdo processual, derivadas do modelo garantista e consagradas em nossa ordem

constitucional. Sendo assim, figuram como indispensaveis para aplicacdo da

3 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 106.
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responsabilidade penal, ou seja, para imposicdo da pena. S&o elas: o estado de

inocéncia e o devido processo legal.

O capitulo seguinte consistird em uma abordagem historica dos modelos
processuais penais e sera de suma importancia para a compreensdo daquilo que esta
por tras do discurso de busca pela verdade. Além disso, nos mostrard que a total

desconsideracdo da verdade € também prejudicial ao acusado.

No quarto capitulo faremos uma exposicéo do pensamento doutrinario defensor
do principio da verdade real, para explicitar o intuito de tal principio, bem como
colacionaremos alguns julgados, visado informar que o instituto em estudo ndo € uma
mera discussdo académica e que ainda produz relevantes efeitos na relacdo processual

patria.

No quinto e ultimo capitulo, dedicaremos para as criticas ao ideal de busca pela
verdade material, mostrando as consequéncias de sua aplicacao, a impossibilidade de
ser atingida e como deve ser seu tratamento numa ordem democratica, de respeito aos

direitos e garantias individuais.

Com isso, acredita-se que sera possivel uma melhor compreensdo do tema, o

que auxiliara na aplicacdo do processo penal patrio.
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2 PROCESSO PENAL E GARANTISMO

Antes de adentrar-se no tema abjeto do presente trabalho monogréafico, cumpre
estabelecer as premissas basicas para compreensdo dos institutos que serdo tratados
mais adiante. Nao é mais admissivel deixar-se influenciar por um ciclo vicioso de um
conhecimento repetitivo, de um saber puramente dogmatico (dissociado de qualquer

critica), do fenémeno juridico, como bem denunciado por Elmir Duclerc?.
2.1 PROCESSO PENAL E SEU SENTIDO

Antes de mais nada, assume imperiosa relevancia tratar, primeiramente,
daquilo que se entende por processo penal. Nessa esteira, farar-se-4& uma breve
exposicdo do sentido de processo penal, de forma condizente com nossa ordem
democrética. Por isso, é necessario, desde ja, advertir, concretamente, sobre o0 objeto
em analise. E nesse sentido os ensinamentos do mestre baiano®, acima mencionado,
para ele, citando Binder, é preciso deixar claro que em toda seara criminal estar-se
discutindo mecanismos que no fim serdo utilizados para prender individuos, ou seja,
encarcerar nossos semelhantes. Adverte-se que, apesar do dito anteriormente, o autor
nédo concebe o direito processual penal como um instrumento direcionado a punicéo,
com verifica-se no seguinte trecho “ele ndo precisa ser um caminho direto para a jaula-

de-prender-humanos que é o carcere. Muito pelo contrario”® (Grifos do autor).

Lopes Jr.” de certa maneira também concorda com o que foi dito acima,
inclusive considera que a esséncia de todo saber criminal esta na pena. Nesse sentido,
0 autor sustenta que, enquanto no campo do direito privado existe a possibilidade de
0s proprios individuos aplicarem seus institutos sem interferéncia da jurisdicdo, na
seara penalista tal hipdtese estad descartada, uma vez que a aplicacdo da pena é

monopolio da jurisdicdo estatal.

4 DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio
do Direito, 2016. p. 15-19.

5 DUCLERG, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio
do Direito, 2016. p.19, apud BINDER, Alberto. Introdugdo ao direito processual penal. Prefacio. XXI.
6 DUCLERG, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p.24.

7 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 56-59.
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Nessa esteira, 0 mestre galcho argumenta que, atualmente, ndo é admissivel
aplicacdo de qualquer pena, privativa de liberdade ou restritiva de direitos, sem que
antes o acusado tenha tido oportunidade de defesa, através de um processo®. Na visio
do autor, o Estado é titular de um poder de punir e somente pode exercer esse poder
por meio de um processo. Nesse diapaséo, o i. doutrinador concebe o direito processual
penal como um instrumento necessario para aplicacdo da pena, em outras palavras
estaria admitindo o carater instrumental desse ramo do saber juridico. O proprio Lopes
Jr. ndo enxerga qualquer problema em aceitar a instrumentalidade do processo penal,
para ele “ndo devem existir pudores em afirmar que o processo é um instrumento (o
problema é definir o contetdo dessa instrumentalidade, ou a servi¢o de que (m) ela

estd) e que essa é a razao basica de sua existéncia”®.

O autor acima referido refuta a ideia de que o processo penal estaria
exclusivamente a servico de uma pretensdo acusatoria. Para ele, citando Geraldo
Prado, a funcdo constitucional do processo seria um mecanismo com a missao de
realizacéo do projeto democratico, de buscar a maxima eficacia dos direitos e garantias
fundamentais do individuo, dentre as quais a liberdade individual®®. Por isso, Lopes Jr.
milita em favor de um processo penal em defesa dos direitos do acusado, afirmando
“em suma, nossa nog¢do de instrumentalidade tem por contetudo a maxima eficacia dos
direitos e garantias fundamentais da Constituicdo, pautando-se pelo valor dignidade da

pessoa humana submetida a violéncia do ritual judiciario”**.

Nessa seara, fica evidente que o pensamento do autor é totalmente diverso
daqueles que defendem ao maximo a punicao, inclusive com relativizacdo de regras
constitucionais. No entanto, é preciso reconhecer que, lamentavelmente, o discurso
punitivista tem ganhado cada vez mais forga'2, como aponta Givaldo Santos da Costa,

baseando-se em Prittwitz!3 “estamos vivendo um momento em que a realidade da

8 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 62.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 78.

10 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 78, apud GERALDO PRADO.
Sistema Acusatério. Editora: Lumen Juris.

11 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 80.

12 Sobre tal aspecto é pertinente a observac3o feita por Elmir Duclerc. DUCLERC, Elmir. Introducio
aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio do Direito, 2016. p. 25.

13 COSTA, Givaldo Santos da. Direito Penal Minimo: sua conformidade com o Garantismo Penal. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XVII, n. 132, jan 2015. Disponivel em: < http://ambito-
juridico.com.br/site/?n link=revista artigos leitura&artigo id=15658 >. Acesso em 02 de novembro
de 2018.



http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15658
http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15658
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sociedade de risco tem sido usada como argumento discursivo para justificar um
nocivo processo de expansao que se apresenta embalado pelo rotulo de um Direito
Penal do Inimigo!*”. Neste ponto, esclarecedoras sdo as palavras de Salah H. Khaled
Jr. “infelizmente temos que reconhecer que historicamente tem se mostrado muito
dificil fazer com que prevaleca o aspecto de protecdo do cidaddo contra a

arbitrariedade do poder na prestacdo jurisdicional”®.

Nessa esteira, como assinala Elmir Duclerc®, para ele, depois das
contribuicBes da criminologia critical’, ficou evidenciado o direito penal como sendo
um meio de dominacéo que é exercido através da criminalizacdo de certos individuos
ou certos grupos de individuos. O autor, depois de chamar atencéo para tal aspecto,
admite que todas as sociedades contempordneas, em que 0 poder esta
institucionalizado, “selecionam um niimero pequeno de pessoas as quais submetem a

um tipo especifico de coacdo chamada pena”.

Porém, baseando-se nos escritos da doutrina garantista, que sera exposta mais
adiante, é preciso resistir ao movimento mencionado acima e compreender 0 processo
penal como um mecanismo dotado de institutos que busquem evitar e controlar ao

maximo a punicio'®. Como se sabe, a pena aplicada decorrente do modelo punitivo

14 Essa teoria do doutrinador alem3o “Giinter Jakobs”, denominada como “Direito Penal do Inimigo”
vem, ha mais de 20 anos, tomando forma e sendo disseminada pelo mundo, conseguindo fazer
adeptos e chamando a atengao de muitos. De uma forma sintética, essa Teoria tem como objetivo a
pratica de um Direito Penal que separaria os delinglientes e criminosos em duas categorias: os
primeiros continuariam a ter o status de cidaddo e, uma vez que infringissem a lei, teriam ainda o
direito ao julgamento dentro do ordenamento juridico estabelecido e a voltar a ajustar-se a sociedade;
os outros, no entanto, seriam chamados de inimigos do Estado e seriam adversarios, inimigos do
estado cabendo a estes um tratamento rigido e diferenciado. MATOS, Bruno Florentino de. Direito
Penal do inimigo. In: Direitonet. Disponivel em <
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5138/Direito-Penal-do-inimigo >. Acesso em 02 de
novembro de 2018.

15 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 142.

16 DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 22.

7 A criminologia critica, também conhecida como “criminologia radical”, “marxista”, “nova
criminologia”, estuda a criminalidade como criminalizagdo, explicada por processos seletivos de
construcdo social do comportamento criminoso e de sujeitos criminalizados, como forma de garantir
as desigualdades sociais entre riqueza e poder, das sociedades contemporaneas. LAVOR, Isabelle
Lucena. Criminologia Critica: vocé ja ouviu falar dela, mas sabe o que realmente significa?. In: Canal
Ciéncias Criminais. Disponivel em < https://canalcienciascriminais.com.br/critica-significa/ >. Acesso
em 04 de novembro de 2018.

18 DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 24.
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penal ndo é voltada para reparacdo, sendo assim, ndo & necessario que tentemos

legitima-la, mas, sim, reconhece-la e buscar sua contengéo™®.

Diante de tais consideracdes, filiando-se aos ensinamentos de Elmir Duclerc?,
pode-se considerar o processo penal como uma garantia, ou melhor “como um
obstaculo a ser progressivamente vencido pelo caminhar para frente do poder de
persecucdo penal, dentro de um prazo razoavel (...), como limite temporal para a
constituicdo valida do poder juridico de punir do Estado” (grifos do autor). Na
concepgdo do autor é preciso ver o processo penal como “uma série ou sucessdo de
atos necessarios a atuacao de uma pretensao punitiva fundada, mediante a intervencéo
de 6rgaos do Estado dotados do poder jurisdicional, dentro de um prazo razoavel”

(grifo do autor)?L.

Ainda mais esclarecedores s&o os ensinamentos de Pacelli?2. Segundo o autor,
a perspectiva no momento da edicdo do Codigo de Processo Penal era nitidamente
autoritaria, onde unicamente havia preocupagdo com um viés de seguranca publica.
Ocorre que, apés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a nova ordem juridica
passou a exigir um sistema penal voltado, principalmente, para instituicdo de
mecanismos que pudesse proteger os cidaddos contra o poder punitivo do Estado. Em
outras palavras, todo o saber criminal deve inexoravelmente estar voltado para a defesa

do individuo?.

Como se V&, é preciso entender o direito processual penal para além de um

simples mecanismo de persecucao criminal, ou seja, ele se apresentaria também ou

1% DUCLERC, Elmir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina:
Empdrio do Direito, 2016. p. 103-104.

20 DUCLERC, Elmir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 120.

21 para melhor compreensido das dificuldades existentes por trds do conceito de processo penal, é
imprescindivel a leitura do livro dos ensinamentos de Elmir Duclerc. DUCLERC, Elmir. Introdugdo aos
fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio do Direito, 2016. p. 101-129.

22 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. np.

2 Inclusive considera Elmir Duclerc que “o desafio de todos que militam por um processo penal
garantidor se veem envolvidos no debate sobre os niveis de efetividade dos principios constitucionais
em face de uma legislagdo infraconstitucional fracamente autoritaria, tanto aquela que ja existia,
quanto a que foi sendo produzida a partir da promulgagdo da Carta”. Pois, segundo o autor, “como se
sabe, o nosso cdédigo de ritos foi praticamente copiado do Codigo de Rocco, elaborado por encomenda
para o governo fascista da Itdlia a época, ou seja, ele é fascista com certiddo de batismo, e embora
venha sendo pontualmente modificado, guarda ainda muito do rango autoritario de qualquer
legislacdo produzida por um regime fascista. DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito
processual penal. Santa Catarina: Empadrio do Direito, 2016. p. 81.
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principalmente como um instrumento de garantias do acusado, conforme determinagéo

do modelo constitucional democrético vigente.
2.2 GARANTISMO PENAL: BREVE EXPOSICAO

No topico anterior buscou-se o enfrentamento do fenémeno processual penal
através de uma perspectiva distinta da dominante no senso comum, ou seja, foi
introduzido que o juizo criminal ndo precisa estar a servico de uma pretensdo
acusatdria, mas, sim, voltado para a defesa dos direitos do acusado. Adiante sera
exposto, 0 modelo que da base de sustentacdo para esta forma de enxergar tal &rea do

saber juridico.

Nesse sentido, sabe-se que qualquer pessoa que se dispde a escrever sobre
certo tema (principalmente, daquele em que estd em jogo a liberdade individual, do
saber criminal) deve ter a responsabilidade de explicitar as bases que reputa como
necessarias para abordagem e compreensao da respectiva tematica que sera enfrentada.
Como se sabe, tal aspecto ndo deve causar qualquer constrangimento ao autor, ou seja,
este ndo deve se prender ao discurso de busca de uma certa neutralidade de seus

escritos?,

Nesse sentido, trataremos neste topico do garantismo penal, entendido aqui
como uma forma especial de compreensdo do direito penal e processual penal em que
os direitos e garantias dos acusados sdo tratadas como indispensaveis, ou seja, todo o
saber criminal seria caracterizado como um sistema de defesa disponivel aos
individuos, que eventualmente tornassem alvos do poder punitivo do Estado, conforme

lecionado por Elmir Duclerc, a partir dos escritos de Luigi Ferrajoli?®.

Pertinente ressaltar que as garantias trazidas pelo mecanismo acima
mencionado receberam uma importante contribuicdo do movimento denominado de

neoconstitucionalimo?, uma vez que foi através deste novo paradigma juridico que se

24 DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 18-19.

25 DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p.24-34, apud FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: teoria del garantismo penal.

%6 Esse termo é denominacdo de “um novo pensamento constitucional voltado a reconhecer a
supremacia axiolédgica da Constituigao, cujo conteudo, dotado de forga normativa e expansiva, passou
a condicionar a validade e compreensdo de todo o direito e a estabelecer deveres de atuag¢do para os
6rgios de direcdo politica. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. ampl.
e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2014. p. 34.
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estabeleceu o suporte necessario para a defesa dos direitos e garantias indispensaveis
aos individuos, principalmente, através do reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo. Vale dizer, foi a partir deste marco que foi possivel constatar a superagédo
do Estado Legislativo de Direito?” (onde a validade da norma estava atrelada a nogéo
de ter emanado de autoridade com competéncia normativa) para o Estado
Constitucional de Direito (aqui para a norma se tronar valida depende, além da
obediéncia do procedimento formal, da sua compatibilidade material com as normas e
principios constitucionais, principalmente, aquelas que consagram as garantias

individuais)?.

Nesse sentido assinala EImir Duclerc?®, para ele o ideal do garantismo penal,
no Brasil, estd intimamente relacionado do resgaste da ideia de Constitui¢do “como o
locus de onde devem emanar os principios condicionantes de toda atividade de
producdo e reproducdo do juridico, pelo menos no marco do moderno Estado
Democratico de Direito”. Sendo assim, fica evidenciado que, atualmente, ¢ na
Constituicdo que estdo presentes 0os mecanismos a serem utilizados pelos cidadaos

contra o poder punitivo.

Nessa esteira, tem-se que o modelo garantista busca, basicamente, viabilizar a
méaxima protecdo dos direitos fundamenteis dos individuos, baseando-se na limitacédo
do poder de punir e na garantia das pessoas contra qualquer intervencdo arbitraria. Por

isso é que, verifica-se que dele deriva uma serie de pressupostos logicos e tedricos®.

Pois bem, Elmir Duclerc, expondo os fundamentos da obra de Ferrajoli,
argumenta que, inicialmente, no que chama de pressupostos-éticos politicos do
garantismo, h& uma preocupacdo de investigacdo dos problemas em torno da

justificacdo da punicdo estatal. Nesse sentido, a questdo seria vista sob o viés de

27 S0b a influéncia do Estado Legislativo de Direito, que é marcado pelo fato de “uma norma juridica
ser considerada valida ndo por ser justa, mas sim, exclusivamente, por haver sido posta por uma
autoridade dotada de competéncia normativa”, a humanidade presenciou varias atrocidades, como
o0 exterminio do povo judeu cometido pelo nazismo alem3o. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de
direito constitucional. 8. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2014. p. 35.

28 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014. p. 34-37.

29 DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 25.

30 CARVALHO, Salo; CARVALHO, Amilton Bueno. Aplicacdo da pena e garantismo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 21.
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analisar os pontos positivos e negativos da pena, também atendo-se para o fato dos
problemas que a auséncia de punicdo poderia representar, uma vez que, segundo

Ferrajoli, os modelos abolicionistas®! também n&o trariam boas consequéncias®2.

Nesse aspecto, tem-se que as doutrinas que buscam justificar a pena imposta
pelo Estado seria divido em dois grandes grupos: as de entendimento retribucionistas®:
e as ultilitaristas®. As primeiras tratam & puni¢do como um fim em si mesmo, ou seja,
aquele que praticou uma conduta tida como ruim deveria ser retribuido com um castigo
na mesma proporcdo, sendo que este carater levaria o direito criminal para sistemas
autoritarios, ja que “para eliminar o mal, pode-Se ir ao extremo de eliminar o0s
responsavel por ele”®. Ja as utilitaristas estariam presas a ideia de puni¢do como um
meio para se atingir a maior felicidade possivel, compartilhada pelo maior numero de
pessoas. Por este olhar, a pena teria a utilidade de combater a verificagdo de novos
delitos. As criticas contra esta Idgica seria que, por privilegiar a seguranca daqueles

que sdo considerados ndo desviados e, consequentemente, ndo se preocupar em

31 “As doutrinas chamadas de abolicionistas que n3o reconhecem justificac3o alguma ao direito penal
e almejam a sua eliminacdo, que porque contestam o seu fundamento ético-politico na raiz, quer
porque consideram suas vantagens inferiores aos custos da triplice constricgdo que o0 mesmo produz,
vale dizer, a limitagdo da liberdade de a¢do para os que o observam, a sujei¢do a um processo por
aqueles tidos como suspeitos de ndo observa-lo, e a puni¢do daqueles julgados como tais”. FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr,
Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, S3o Paulo: Revista dos tribunais, 2006. p.231.

32 DUCLERC, EImir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 25-26, apud FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razdn: teoria del garantismo penal.

33 “A caracteristica essencial das teorias absolutas consiste em conceber a pena como um mal, um
castigo, como retribuicdo ao mal causado através do delito, de modo que sua imposicdo estaria
justificada, ndo como um meio para alcance de fins futuros, mas pelo valor axioldgico intrinseco do
punir passado: quia paccatum. Por isso também s3o conhecidas como teorias retributivas”. (grifos do
autor) BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral |. Sdo Paulo, 2014. p. 133.
34 “Para as teorias relativas a pena se justifica, ndo para retribuir o fato delitivo cometido, mas, sim,
para prevenir sua pratica. Se o castigo do autor do delito se impde, segundo a ldgica das teorias
absolutas, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se impde para que nao volte a
delinquir. Ou seja, a pena deixa de ser concebida como um fim em si mesmo, sua justificagdo deixa de
estar no fato passado, e passa a ser concebida como um meio para o alcance de fins futuros e a estar
justificada pela sua necessidade: a prevengéo de delitos. Por isso as teorias relativas também sdo
conhecidas como teorias utilitaristas ou como teorias preventivas”. (grifos do autor). BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I. Sdo Paulo, 2014. p. 143, apud Ferrajoli, Luigi.
Derecho y razon, p. 258.

35 DUCLERC, Elmir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio
do Direito, 2016. p. 27.
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amenizar o sofrimento dos ditos desviados, assim, também levaria a sistemas penais

autoritarios.

E nesse sentido que, segundo Elmir Duclerc, a posicdo de Ferrajoli é de que o
conceito de utilitarismo deve ser revisto, ou seja, buscar a maxima seguranca para
aqueles tidos como ndo desviados, porém garantindo o minimo de sofrimento para
aqueles considerados como desviados. Nesse sentido, “0 que justifica a pena, em
ultima analise, é a sua funcao dissuasoria, associada a necessidade de evitar vingancas
desproporcionais ao criminoso”?’. Portanto, através dessa releitura dos fundamentos
da pena, seria possivel extrair a ideia de que deve existir limites normativos ao poder

de punir®,

Posteriormente, EIlmir Duclerc chama atencdo para 0S pressupostos
epistemoldgicos do garantismo, que, segundo esta delineado na obra de Ferrajoli, tem
sua génese atrelada aos ideais liberais do século XVIII, sendo assim, o modelo
garantistas partiria de dois elementos constitutivos: convencionalismo penal e

cognoscitivismo processual®.

Nessa senda, convencionalismo penal estaria atrelada a ideia do principio da
legalidade estrita, desdobrando-se em dois aspectos: “o carater formal da defini¢do da
conduta desviante e o carater empirico ou fatico das hipéteses de conduta desviante
legalmente prevista”®®. Nessa logica, a primeira seria que nio haveria condutas
ontologicamente desviantes, mas, sim, ac6es definidas legalmente como criminosas, e
a segunda que as condutas criminosas seriam sempre objetivas e empiricas, nunca

poderiam derivar de aspectos subjetivos do infrator®!,

36 DUCLERC, Elmir. Introduc¢3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio
do Direito, 2016. p. 26-27.

37 DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 29.

38 DUCLERC, EImir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 29.

39 DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 29-30.

40 DUCLERC, Elmir. Introdu¢3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 20.

41 DUCLERC, Elmir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio
do Direito, 2016. p. 30.
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Além disso, o cognoscitivismo processual que desembocaria no principio da
estrita jurisdicionalidade, significa dizer que “para pressuposto da pena, o delito ndo
deve ser apenas um fato univocamente descrito e denotado pela lei, mas deve sé-lo,
também, pela hipotese acusatoria formulada no caso concreto”*?. Claro que, conforme
escreve Elmir Duclerc, “além disso, exige-se que tal hipdtese acusatoria seja
concretamente submetida a verificacdo e exposta a refutagdo, de modo que sé seja

considerada como verdadeira se apoiada em provas e contraprovas”,

No entanto, ressalta o autor acima referido, que 0 modelo gatantista ¢ uma
construcdo ideal e, consequentemente, de dificil observancia, principalmente pelas
dificuldades que encontra frente aos poderes que Ferrajoli denomina de poder judicial.
Adverte-se, entretanto, que, pelo recorte deste trabalho, ndo se enfrentara tais aspectos,
com a profundidade que eles reclamam, uma vez que esta monografia se limita a expor

brevemente alguns pontos importantes do modelo garantista.

Sendo assim, mais uma vez filiando-se aos ensinamentos de Elmir Duclerc,
sobre os escritos de Ferrajolli*, o modelo ideal de direito e processo penal seria,
basicamente, composto por principios que, atualmente, integram a Constituicéo
brasileira e que devem ser tratados como indispensaveis para afirmacdo da

culpabilidade do sujeito e a respectiva imposicéo de pena. Sao eles:

“1) nulla poena sine crimen (principio da retributividade); 2) nullum
crimen sine lege (principio da estrita legalidade); 3) nulla lex (poenalis)
sine necessitate (principio da economia do direito penal); 4) nulla
necessitas sine injusria (principio da lesividade); 5) nulla injuria sine
actione (principio da exterioridade da acdo); 6) nulla actio sine culpa
(principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal); 7) nulla culpa
sine judicio (principio da estrita jurisdicionalidade); 8) nulla judicium sine
accustone (principio acusatério ou da separacao ente a acusagdo e juiz); 9)
nulla accusatio sine probatione (principio do 6énus da prova para a
acusacdo); 10) nulla probatio sine defensione (principio do
contraditorio)”*.

42 DUCLERC, Elmir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio
do Direito, 2016. p. 31.

43 DUCLERC, Elmir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 31.

44 DUCLERC, Elmir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 32-33, apud FERRAJOLI, Luigi. Derecho e razdn: teoria del garantismo penal.

45> DUCLERC, Elmir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p. 33.
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Nesse sentido, toda o saber criminal deveria pautar suas agdes e mecanismos
nos principios acima mencionados, sob pena de estarem agindo ilegitimamente ou de
forma antigarantista. Sendo assim, o que se buscara nesse trabalho € contribuir para o
enfrentamento do pensamento inquisitorio — especificamente na desconstrucdo do
dogma da busca pela verdade material no processo penal - a partir das contribuic6es
do pensamento acima exposto, uma vez que esses dois modelos de enxergar a ciéncia
criminal sdo totalmente incompativeis. Ou seja, ndo ha possibilidade de convivéncia
entre os ideais garantistas e inquisitoriais. Como cedico, este guarda relagdo como
sistemas autoritarios e aquele estd intimamente relacionado como modelos

democraticos*.

46 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 106.
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3 PRINCIPIOS DO ESTADO DE INOCENCIA E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL

Nos topicos anteriores, tratamos de estabelecer os suportes necessarios para
compreensdo do tema escolhido. Nesse sentido, desenhamos, brevemente, o norte de
entendimento do processo criminal, baseando-se em um modelo de defesa do
individuo frente ao poder punitivo do Estado e tendo, através do paradigma garantista,
estabelecendo as premissas basicas para sua aplicagdo®’.

Agora, longe de todas as discussGes que cercam a questdo dos principios
juridicos, buscaremos expor, na presente monografia, o sentido de dois deles, que
consideramos de extrema relevancia para o processo penal, bem como para a tematica
aqui proposta. Como cedico, atualmente, os principios gozam de plena eficacia juridica

e produzem amplas consequéncias na aplicagio concreta do fendmeno juridico®®.
3.1 ESTADO DE INOCENCIA: SUCINTA EXPLANACAO

ApoOs a breve passagem pelos pressupostos axiomaticos do gararismo penal,
foi evidenciado que, no direto processual criminal, o acusado goza de uma série de
direitos e que estes sdo indispensaveis para aplicacdo da pena. Frisa-se que, pelo
recorte deste trabalho, ndo ha espaco para tratar minuciosamente cada garantia posta
em favor do individuo, derivadas do modelo exposto alhures. No entanto, existe dois
principios frutos desta referida derivacdo que merecem exposicao nesse trabalho, ndo
por serem mais importantes, mas, sim, pela relevancia dos seus conteidos para a

presente monografia. S&o eles: o do estado de inocéncia e do devido processo legal e.

Pois bem, em se tratado do principio do estado de inocéncia, da presuncao de

inocéncia ou de ndo culpabilidade, temos que 0 mesmo esta expresso em nossa Norma

47 Para Ricardo Lewandowski, “nunca é demais lembrar que o processo atualmente ndo é mais
considerado meio de alcangar a punicdo de quem tenha infringido as leis penais, porém um
instrumento de tutela juridica dos acusados”. LEWANDOWSKI, Ricardo. Conceito de devido processo
legal anda esquecido nos ultimos tempos. Consultor juridico, 2017. Disponivel em <
https://www.conjur.com.br/2017-set-27/lewandowski-conceito-devido-processo-legal-anda-
esquecido >. Acesso em 13 de novembro de 2018.

48 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 163.
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Excelsa, no artigo 5°, LV1I*®. Por tras do dispositivo constitucional citado, tem-se que
ninguém podera ser considerado culpado antes do transito em julgado de uma sentenca
penal condenatoria®, ou seja, para se estabelecer a responsabilidade criminal de um
dado agente € necessario que exista uma sentenca penal que o condene e que contra
ela ndo seja mais cabivel recurso. Nesse sentido, ensina Elmir Duclerc que, se o
acusado de cometimento de crime ndo pode ser considerado culpado, € que até o

transito em julgado da sentenca penal condenatdria deve ser tratado como inocente®.

Lopes Jr., citando Ferrajoli®?, explica que a presuncéo de inocéncia é derivado
da jurisdicionalidade, pois a jurisdi¢do se apresenta como um meio indispensavel para
obtencdo da prova do cometimento de uma infracdo penal e o acusado somente
perderia o status de inocente (ou seja, poderia sofrer a imposi¢do de uma pena) apos a

producéo da prova, sempre por meio de um processo.

Nessa perspectiva, Lopes Jr.53 afirma que o citado principio direciona um dever
de tratamento do acusado para o juiz. Para o autor “isso obriga 0 juiz ndo s6 a manter
uma posi¢do “negativa” (ndo o considerando culpado), mas sim a ter uma postura

positiva (tratando-o efetivamente como inocente)”.

4 Art. 52 Todos s3o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;

%0 No entanto, lamentavelmente, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento do Habeas Corpus
126.292/SP, relativizou tal principio, uma vez que considerou ser possivel dar inicio a execugdo da
pena apds a confirmacgdo da sentenca condenatdria em segundo grau, mesmo que ainda exista a
possibilidade de atacar a decisdo através de recuso extraordinadrio ou especial. Sobre tal aspecto,
esclarecedoras sdo as palavras de Badard “o transito em julgado da sentenga penal condenatdria
ocorre no momento em que a sentenca ou o acérddo torna-se imutdvel, surgindo a coisa julgada
material. Ndo ha margem exegética para que a expressao seja interpretada, mesmo pelo Supremo
Tribunal Federal, no sentido de que o acusado é presumido inocente, até o julgamento condenatério
em segunda instancia, ainda que interposto recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal
ou recurso especial para o Superior Tribunal de Justica”. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. E
temerario admitir que o STF pode "criar" um novo conceito de transito em julgado. Consultor Juridico,
2018. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2018-abr-03/badaro-stf-nao-criar-conceito-
transito-julgado >. Acesso em 12 de novembro de 2018.

51 DUCLERC, Elmir. Introduc¢3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p.52.

52 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 227, apud FERRAJOLI, Luigi.
Derecho y Razon. p. 549.

53 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 228.
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Para Pacelli®, de acordo com que esta por tras do principio do estado de
inocéncia, o poder punitivo estatal deve observar duas regras especifica no trato com
o acusado. A primeira “de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do
iter persecutdrio, pode sofrer restricbes pessoais fundadas exclusivamente na
possibilidade de condenacdo” e a segunda “de fundo probatdrio, a estabelecer que
todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair

exclusivamente sobre a acusacao”. (grifos do autor).

Lopes Jr.>® chama atencéo para o fato de que, além de um dever de tratamento
dentro da relacdo processual, a presuncao ou estado de inocéncia reclama um dever de
tratamento externo ao processo, qual seja, um dever de protecdo do acusado contra
publicidade abusiva e estigmatizacdo patrocinada pelo sistema midiatico, ou seja, ndo
deve ser aceitdvel a exploracdo midiatica do delito penal. Porém, o que se tem
presenciado atualmente é uma atuacdo totalmente arbitraria e desrespeitosa pelos
principais meios de midia do pais, tratando meros suspeitos (legalmente tidos como

inocentes) como criminosos®®.

Nessa seara, talvez, diante das mais variadas repercussdes que este citado
principio produz dentro do aspecto penal, a mais relevante seja aquela referente a
prova®’. Por sua influéncia, o réu deve sempre ser considerado inocente e, assim, nio
Ihe caberia fazer qualquer prova de tal estado, razdo pela qual caberia sempre a

acusagao o dnus de comprovar a existéncia e autoria do fato tido como criminoso®.

Nesse aspecto, encontra-se a relevancia deste principio para o tema do presente
Trabalho de Conclusdo de Curso, uma vez que, como seré exposto mais adiante, ndo
deve existir uma busca desenfreada pela verdade no processo penal. De acordo com o

referencial assumido por este trabalho, sempre que o0 juiz esteja na duvida entre a

54 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. np.

55 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 230.

6DIAS, Monia Peripolli; PERIPOLLI, Suzane Catarina. Colis3o de direitos: liberdade de imprensa e
presuncdo de inocéncia. Universidade Federal de Santa Maria - RS, 2015. Disponivel em <
http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2015/2-9.pdf >. Acesso em 12 de novembro de 2018.

57 Vale a pena mencionar que existe uma série de dificuldades em torno do conceito de prova penal.
Para compressdo dessa tematica, imprescindivel a leitura de DUCLERC, Elmir. Prova penal e
garantismo: uma investigacao critica sobre a verdade fatica construida através do processo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004.

8 DUCLERC, Elmir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio
do Direito, 2016. p.53.
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situacdo de inocéncia ou de culpa do réu, a primeira deve ser prevalente, conforme o
brocado in dubio pro reo. Melhor dizendo, sempre que o magistrado esteja diante de
provas que direcionando em favor da tese acusatéria e outras em sentido contrario,
deve 0 juiz considerar como ndo provadas e nao determinar a producao de provas “para
dirimir davida relevante”®®. Em outras palavras, a divida sempre deve dar lugar a

absolvicao do réu.
3.2 DEVIDO PROCESSO LEGAL: BREVE EXPOSICAO DE SEU SIGNIFICADO

No topico anterior foi abordado, de forma sintética, alguns aspectos relevantes
em torno do principio do estado de inocéncia. Agora, abordaremos, rapidamente, o
entendimento derivado do devido processo legal, sendo este relevante para

compreensdo da matéria tratada nesse trabalho.

Nesse sentido, tem-se que o devido processo legal encontra-se consagrado
expressamente pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em seu
art. 5°, inciso LIV®. Segundo Elmir Duclerc®?, citando Canotilho, o devido processo
legal ndo seria apenas aquela exigéncia de um processo prévio e de acordo com um
procedimento também previamente estabelecido pela lei, haveria, ao lado desse

aspecto, uma exigéncia de um determinado tipo de processo, legal, justo e adequado.

Nessa esteira, 0 autor, baseando-se nos escritos de Silva Jardim, afirma que
somente 0 processo do tipo acusatorio pode ser considerado como justo ou devido.
Entdo, o professor baiano arremata dizendo que, pela exigéncia do devido processo
legal, para aplicacdo da reprimenda penal, deve haver antes, aléem de um processo
tipico, com todos os tramites previstos previamente na lei, também um processo penal
em compatibilidade com o do sistema acusatorio, vale dizer, com separacdo das

funcBes de acusar e julgar, sedo que aquele encarregado de julgar deve ser imparcial e

9 DUCLERC, Elmir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p.53

80 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

LIV- ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

61 DUCLERC, EImir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p.58, apud CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constitui¢éo. p. 450-1.
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garantir igualdade de condicOes entre as partes, tanto de acusagéo, quanto da defesa
devem gozar das mesmas oportunidades dentro da relagdo processual®?.

Pelo fato de sua previsao constitucional, o principio em questdo produz efeitos
em todos os campos do saber juridico, mesmo sendo no processo penal o lugar onde
assume especial relevancia, mormente estd se discutindo direitos indisponivel dos

individuos, como o da liberdade®®.

Nesse sentido s&o os escritos de Ricardo Lewandowski, para ele o direito de
liberdade, depois do direito a vida, é 0 mais importante para o ser humano. Por tal fato
é que o devido processo legal ganharia especial importancia na relacdo processual
criminal. Para o excelentissimo Ministro do Supremo Tribunal Federal, o principio em
questdo no presente topico se apresentaria como uma moeda de duas faces, sendo que
“de um lado, quer dizer que ¢ indispensavel a instauracdo de um processo antes da
restrigdo a quaisquer direitos” e ja de outra banda “ significa que o processo precisa
ser adequado, ou seja, nao pode ser simulacro de procedimento, devendo assegurar, no
minimo, igualdade entre as partes, o contraditério e a ampla defesa”. Ou seja, segundo
0 autor, de nada adianta para o acusado um processo apenas formal e burocrético,
sendo necessario que durante todo o iter persecutdrio seja respeitado seus direitos

fundamentais®.

Nessa senda, segundo Dirley da Cunha Jr.®, o presente mandamento que foi
ineditamente previsto na Constituicdo de 1988, e dele deriva duas ideais que
complementam seu contetdo, uma de um devido processo legal formal ou
procedimental e outra um devido processo legal material ou substantivo. O primeiro,
estaria relacionado com a ideia de existéncia de um processo anterior para
possibilidade de qualquer restricdo de direito individual, j& o segundo buscaria dar

aplicacdo concreta aos direitos fundamentais do individuo, uma vez que exigiria a

62 DUCLERC, EImir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empério
do Direito, 2016. p.59, apud SILVA JARDIM, Direito Processual Penal, p. 318.

63 LEWANDOWSKI, Ricardo. Conceito de devido processo legal anda esquecido nos ultimos tempos.
Consultor juridico, 2017. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2017-set-27/lewandowski-
conceito-devido-processo-legal-anda-esquecido >. Acesso em 13 de novembro de 2018.

64 LEWANDOWSKI, Ricardo. Conceito de devido processo legal anda esquecido nos ultimos tempos.
Consultor juridico, 2017. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2017-set-27/lewandowski-
conceito-devido-processo-legal-anda-esquecido >. Acesso em 13 de novembro de 2018.

5 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014. p. 570.
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aplicacdo de um processo razoavel, equilibrado, justo e proporcional para o fim que se
destina, qual seja, no processo penal, como dito alhures, a protecdo das garantias do
réu. Em outras palavras, a concepcdo de um devido processo legal em sua acepcao
substantiva reclamaria uma real observancia dos direitos do acusado durante a

persecucdo criminal.

Inclusive, corroborando com a exigéncia de um devido processo legal material,
0 Supremo Tribunal Federal, em julgamento do HC 88.420, julgado em 17.04.07, de
relatoria do Min. RICARDO LEWANDOWSKI, considerou o duplo grau de
jurisdicdo como decorréncia légica do principio alvo do presente tépico, como se
percebe no seguinte trecho do julgamento:

“A garantia do devido processo legal engloba o direito ao duplo

grau de jurisdi¢éo, sobrepondo-se a exigéncia prevista no art. 549 do

CPP. O acesso a instancia recursal consubstancia direito que se

encontra incorporado ao sistema de direitos e garantias fundamentais.

Ainda que néo se empreste dignidade constitucional ao grau de jurisdigéo,

trata-se de garantia prevista na Convengdo Interamericana de Direitos

Humanos, cuja ratificacdo pelo Brasil deu-se em 1992, data posterior a

promulgacdo do Cédigo de Processo Penal. A incorporacdo posterior ao

ordenamento brasileiro da regra prevista em tratado internacional tem o
condao de modificar a legislagdo ordinaria que lhe € anterior”. (Grifamos)

Sendo assim, fica evidenciado que o devido processo legal ndo apenas pressupde a existéncia
de um processo prévio para aplicacdo da responsabilidade criminal de um dado sujeito, mas,
também, requer que tal processo seja pautado por respeito a garantias fundamentais do
acusado. Nesse sentido, ndo seria admissivel no juizo criminal que o juiz disponha, em nome
de uma busca pela chamada verdade real, de poderes instrutorios (tipico do modelo
inquisitorio), uma vez que isso fere gravemente o sistema acusatério, onde a iniciativa

probatéria cabe unicamente as partes®®.

%6 Sobre tal aspecto, importante s3o os escritos de SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no
processo pena: para além da ambicdo inquisitorial. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 34-35.
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4 HISTORICO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Nos tdpicos alhures foram feitas algumas consideracdes em torno de premissas
basicas para compreensdo do tema deste trabalho. Nessa senda, foi introduzido o
sentido pretendido de processo penal, expusemos algumas notas importantes sobre o
garantismo penal e processual penal, buscou-se explanar alguns pontos importantes

acerca do principio do estado de inocéncia e também do devido processo legal.

Dando sequéncia, buscara-se, agora, fazer uma abordagem histdrica dos
sistemas processuais penais, com foco nas formas com que a questdo da verdade era
tratada em cada um deles. A intencdo deste capitulo é demonstrar que a busca pela
verdade produz fortes consequéncias na relacdo processual e, dependendo do sistema
adotado, é utilizada para legitimar condutas arbitrarias contra o acusado. Nesse
aspecto, esclarecedoras sdo as palavras de Salah H. Khaled Jr.%’, que critica
veementemente o carater fundante atribuido por alguns doutrinadores a busca pela
verdade no juizo criminal, para ele, o problema ¢ “a elevagdo da verdade
correspondente a posi¢do candnica no processo, 0 que acaba por legitimar um conjunto

de praticas autoritarias, algo inconcebivel em um Estado Democratico de Direito”®.

Nesse sentido, argumenta Salah H. Khaled Jr., baseando-se em Armenta Deu®,
que, durante toda histéria do processo penal, sempre houve uma certa alternancia entre
0 modelo acusatdrio e o inquisitorio, sendo que ndo ha como afirmar a prevaléncia

hegeménica de nenhum deles.

Nessa esteira, Lopes Jr.”® argui que o sistema acusatorio, de certa maneira,
sempre foi prevalente em Estados que haviam um certo respeito as liberdades

individuais e também de um predominio do regime democratico. No entanto, em

57 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 22.

68 Neste ponto é digno de nota a concepcdo de PACELLI sobre a importancia do Estado Democratico
de Direito. Para ele “ficamos com a nog¢do de Estado Democratico de Direito orientada pela
necessidade de reconhecimento e de afirmacdo da prevaléncia dos direitos fundamentais, ndo sé
como meta da politica social, mas como critério de interpretagao do Direito, e, de modo especial, do
Direito Penal e do Direito Processual Penal. PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. np.

85SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 29, apud ARMENTA DEU, Teresa. Principio acusatario y
derecho penal. Barcelona: JM bosch, 1995. p. 11.

70 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 106.
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contrapartida, o sistema inquisitorio é caracteristico de paises autoritarios ou

totalitarios, onde existe um forte desrespeito aos direitos fundamentais dos individuos.

Pois bem, diante de tais consideracdes, partiremos para uma abordagem
singular de cada modelo histérico de processo penal. Adverte-se, entretanto, que, por
limites impostos pelo recorte deste trabalho, serdo enfrentadas unicamente questdes
atinentes ao processo penal, bem como as formas de producédo da verdade. Para deixar
mais claro, ndo havera preocupacdo em expor minuciosamente as caracteristicas de

cada periodo apontado neste capitulo.
4.1 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL DA GRECIA ANTIGA

Primeiramente, é pertinente ressaltar que quando esta se tratando do processo
penal grego, a doutrina costuma se debrucar especificamente sobre aquele que se
passou na sociedade ateniense, uma vez que na Grécia antiga inexistia uma unidade de
sistemas juridicos, ou seja, eram varios os sistemas, cada cidade possuia um modelo

juridico particular’,

Lopes Jr.”?, ensina que o0 sistema acusatorio teria sua génese no direito grego,
onde existia uma participacdo direta da populacdo na acusagéo e no julgamento dos
delitos mais graves. Nesse sentido, os mencionados delitos mais graves eram
considerados como publicos, pois atingiam um chamado interesse geral e, naquela
época, argumentava-se que tais crimes ndo podiam ficar unicamente sobe a
perseguicdo punitiva do ofendido, razdo pela qual, qualquer cidaddo poderia levar
adiante a acusacao do para punicdo do responsavel. De outra banda, as condutas tidas
como criminosas que apenas atingiam um interesse privado, somente era autorizado
ao ofendido (ou, também, seus pais, seu tutor ou seu senhor) proceder com a acusacao

visando aplicagdo de uma pena ao autor do fato®,

7 LINHARES, Raul Marques; WEDY, Miguel Tedesco. Processo Penal e Histdria - a origem dos
sistemas

processuais penais acusatoério e inquisitivo. Revista brasileira de ciéncias criminais, 2015. Disponivel
em
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_se
rvicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RBCCrim n.114.12.PDF >. Acesso em 13 de novembro
de 2018.

72 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p.107.

73 LINHARES, Raul Marques; WEDY, Miguel Tedesco. Processo Penal e Histéria - a origem dos
sistemas
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Salah H. Khaled Jr., por sua vez, em seus magnificos ensinamentos sobre a
verdade no processo penal, argumenta que, no sistema de Atenas, a verdade teria
surgido como um meio de contencdo do poder punitivo. O autor, como base nos
escritos de Foucault, destaca que a producdo da verdade foi uma conquista da
sociedade grega, em face aos arbitrios do autoritarismo. Entéo, é possivel compreender
que a verdade, inicialmente, no mundo antigo, surgiu em beneficio do acusado, pois
limitava o exercicio da punicdo, e ndo, como em momentos tenebrosos da histdria,

utilizada como meio de justificagdo da punicéo do réu’.

Dando prosseguimento, Salah H. Khaled Jr.”® procura citar algumas
caracteristicas do sistema de processo penal ateniense. Para o autor, tal sistema, que
constitui o marco inicial do modelo acusatério, contava com a participacédo direta do
povo, tanto na acusacdo, quanto no julgamento, e que este era sempre oral, publico e

com pleno contraditdrio.

Esmiucando as principais caracteristicas do sistema, o autor diz que havia uma
verdadeira acusacdo popular, uma vez que qualquer cidaddo podia formular a acusagao
diante do 6rgdo competente; aquele que acusasse era obrigado a prestar caucdo, para
garantir eventual indenizacdo em caso de acusacdo falsa; havia uma avaliacdo quanto
aos pressupostos de admissibilidade da acusacéo; defesa e acusacdo eram tratados de
forma igualitéria; existia uma forte preocupacao quanto a presuncao de inocéncia do
acusado, uma vez que este na maioria das vezes respondia a acusacao em liberdade;
de acordo com a gravidade do crime o nimero de julgadores poderia ser maior,

variando entre 501 (quinhentos e um) a 6.000 (seis mil).

Para 0 autor acima, nos aspectos processuais, nitidamente pode-se perceber que
0 modelo ateniense era acusatdrio, uma vez que continha 0s seguintes elementos “a

separacdo de acusar e julgar, a gestdo da prova nas maos das partes e a publicidade e

processuais penais acusatoério e inquisitivo. Revista brasileira de ciéncias criminais, 2015. Disponivel
em

<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc biblioteca/bibli se
rvicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RBCCrim n.114.12.PDF >. Acesso em 13 de novembro
de 2018.

74 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p.35-36, apud FOUCALT, Michel. A verdade e as formas
juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 2003. p. 55.

75 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 35-36.
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oralidade”®. Vale a pena frisar que, como foi dito algumas linhas acima, a acusacéo
poderia estar sob responsabilidade exclusiva da vitima (nos delitos privados) ou se
estender para qualquer cidaddo (nos delitos puablicos) e existia um 6rgdo de
julgamento, com participacdo direta da sociedade. Portanto, dai que se verifica a nitida
separacdo entre as funcdes de acusar e julgar, como se sabe, de suma importancia para

0 procedimento criminal acusatorio.

No entanto, Salah H. Khaled Jr. chama atencdo que o sistema grego possuia
uma caracteristica capaz de macular as boas praticas processuais “pois suas sangdes
eram bastante cruéis e geralmente desconsideravam quaisquer direitos do individuo
perante o Estado, que podia ser sacrificado sem maiores justificativas para
supostamente beneficiar o todo”’’. Em outros termos, apesar de serem glorificados
quanto aos ritos praticados, os gregos foram extremante infelizes nas suas modalidades
de penas, sendo que ndo existia qualquer pudor na aplicacdo de medidas extremamente

barbaras contra os condenados.
4.2 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL DE ROMA

Como bem salienta Tourinho Filho™®, os romanos, assim como 0s gregos,
dividiam os delitos em duas modalidades, os privados e 0s publicos. Segundo o autor,
enquanto nos primeiros 0 magistrado apenas decidia um conflito, através daquilo
trazidos pelas partes (ou seja, como se fosse um arbitro), no segundo o Estado assumia

uma funcao ativa, buscando afirmar seu poder publico de represséo.

Mais especificamente, 0 que ocorria na sociedade romana era que nem todas
infracBes eram tidas como delitos penais. Por isso € que aquelas transgressdes de
menor importancia (delicta), de cunho privado, eram julgadas por numa espécie juizo
civel, caracterizada por uma persecucdo privada, onde o juiz assumia um papel de
espectador, somente solucionado o conflito trazido até ele, pelas partes. No entanto,

nas infracBes referentes ao juizo penal (crimina), caracterizada por uma lesdo ao

78 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p.39.
77 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 38.
7 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S3o Paulo: Saraiva. 2010. p. 108.
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interesse social, a perseguicdo era publica, sendo que o magistrado (em nome do

Estado) assumia o papel

de acusador’®. Nesse diapasdo, é importante salientar que, como o fluir dos anos, o

modelo de persecucéo privada foi praticamente abandonado®.

Salah H. Khaled Jr.8! explica que em Roma, em funcdo de sua extensdo
temporal, houve a observancia de diferentes sistemas de organizacao politica, razdo
pela qual se verificam grandes transformacdes no processo penal, sempre influenciado
pelo modelo politico dominante.

Nessa esteira, segundo o autor acima citado, durante o periodo da Monarquia
romana imperava o processo penal publico da cognitio. Neste estagio, ndo havia
qualquer limitacdo nos julgamentos, uma vez que todos as funcdes do processo
estavam nas maos do magistrado, sendo que este levava a relacao processual de acordo

ao seu alvedrio®?.

Conforme Tourinho Filho®3, nestes tempos o acusado ndo possuia qualquer
direito, sendo que era o préprio juiz que iniciava as investigacdes, depois de uma
notitia criminis, e, posteriormente, até mesmo sem qualquer acusa¢do, 0 magistrado

aplicava a pena ao acusado, sendo que os arbitrios dos juizes ndo encontravam limites.

Segundo argumenta Salah H. Khaled Jr.24, na cognitio existia uma acumulagio
das fungBes acusatdrias e de julgamento. Para o autor, tal configuracdo se apresenta
indiscutivelmente prejudicial ao acusado, pois havia a producdo de uma verdade

unilateral, exclusivamente pelo julgador, o que inviabilizava qualquer limitacdo ao

79 LINHARES, Raul Marques; WEDY, Miguel Tedesco. Processo Penal e Histdria - a origem dos
sistemas

processuais penais acusatoério e inquisitivo. Revista brasileira de ciéncias criminais, 2015. Disponivel
em

<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc biblioteca/bibli se
rvicos produtos/bibli boletim/bibli bol 2006/RBCCrim n.114.12.PDF >. Acesso em 13 de novembro
de 2018.

80 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S3o Paulo: Saraiva. 2010. p. 108.
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82 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
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84 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p.40-41.



http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RBCCrim_n.114.12.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RBCCrim_n.114.12.PDF

34

poder de punir. Em outras palavras, esse sistema tenha um método de producéo de
verdade que favorecia exponencialmente a punicdo do réu. Conforme o doutrinador

mencionado, ¢ indiscutivelmente “uma configuragdo inquisitéria”.

Tamanho se mostrou o arbitrio dos agentes julgadores que, segundo Tourinho
Filho®, posteriormente, surgiu, através do provocado ad populum, uma espécie de
apelacdo. Por meio deste mecanismo, informa o autor, era oportunizado ao condenado
recorrer ao povo reunido, numa espécie de comicio. No entanto, isso pouco adiantava,
uma vez que era 0 mesmo magistrado, que havia condenado o acuado, que presidia
esse referido comicio, podendo apresentar elementos de defesa da condenag&o por ele
prolatada, e também esse mecanismo de recuso era restrito aos civis romanus, ndo

incluia mulheres e ndo cidad&os, por exemplo.

Depois, conforme afirma Salah H. Khaled Jr.8® ja nos dltimos anos da
Republica romana, por conta de uma significativa insatisfacdo com a incidéncia de um
poder punitivo arbitrario, foi que se verificou o surgimento de uma nova modalidade
processo penal: a accusatio. Para o autor, esse novo sistema se aproximava muito do
grego, exposto algumas linhas acima, pois houve uma incontestavel ruptura com a
ambicdo de verdade, em relacdo ao modelo imperante na Monarquia, através de uma
clara separacdo das funcbes de acusar e julgar, sendo que as provas ficaram sobre
responsabilidade das partes e 0 magistrado unicamente com a missdo de julgar o

processo.

O autor continua sua explanacdo sobre o novo sistema de processo penal,
afirmando que houve uma transferéncia da persecucao penal publica para os cidad&os,
atuando como verdadeiros representantes da comunidade. Outra virtude apontada pelo
doutrinador foi o fato do surgimento de tribunais populares, onde as decisdes, sobre a
condenacdo ou nao do réu, foram transferidas para jurados, cidaddos com no minimo
trinta anos de idade. Ele aponta ainda que, apesar da acusacdo estar na mao de um
membro da coletividade, este ndo recebia qualquer beneficio direto pelo exercicio de
tal funcéo e, ainda, poderia ser responsabilizado penalmente, em caso de acusacéo

falsa.

8 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S3o Paulo: Saraiva. 2010. p. 109.
8 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 42-46.
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Nesse sentido, por tais caracteres, estriamos diante de um modelo acusatorio
puro, sendo que cabia as partes instruirem o processo e ao julgador, que se mantem
inerte, como um auténtico espectador, caberia apenas julgar, através do material
trazido pelas partes. Em outras palavras, o sistema se configuraria por apostar
veementemente no contraditorio e nos debates entre acusacgdo e defesa, para formacao
da convicgdo daquele encarregado de prolatar a decisdo. Para ser mais especifico, ndo
havia uma ambicdo de verdade, a ser perseguida a qualquer custo por um agente do

Estado, pelo juiz®’.

Ocorre que, “a0 tempo do Império, a accusatio foi, pouco a pouco, cedendo
lugar a outra forma de procedimento: a cognitio extra ordinem . Mais uma vez,
como informa Salah H. Khaled Jr.2° os interesses politicos de um novo regime
causariam uma profunda alteracdo nos paradigmas da relacdo criminal, e, neste
momento, foi necesséria uma nova forma de punicdo, um modelo com maiores
facilidades para que o poder pudesse perseguir os delinquentes, os inimigos do Estado,

uma vez que, agora, o poder estava servi¢o do imperador e ndo do povo.

Segundo informa Tourinho Filho®, a necessidade de uma acusacio para que
fosse iniciado o processo foi considerado um empecilho ao exercicio do poder
punitivo, razdo pela qual, aos poucos, as fungdes do acusador privado foram sendo
transferidas para os agentes julgadores do Estado. Assim, possibilitaria a prolacéo de

uma decisao aplicando pena sem a necessidade de uma acusacéo.

Neste ponto, esclarecedoras sdo as palavras de Lopes Jr.%* “a insatisfagdo com
0 sistema acusatério vigente foi causa de que os juizes invadissem cada vez mais as
atribuices dos acusadores privados, originando a reunido, em um mesmo 6rgao do

Estado, das fungdes de acusar e julgar”.

87 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 45.

8 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S3o Paulo: Saraiva. 2010. p.110.

8 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 47.
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Salah H. Khaled Jr.%2, afirma que, neste periodo, apenas os delitos de interesse
exclusivamente privado é que ficaram sob responsabilidade da acusacdo do povo,
todos os demais passaram para a esfera estatal. Diz também o autor que primeiro se
transferiu a acusacdo dos demais crimes para uma espeécie de acusador oficial, que agia
por motivacdo de dendncia andnima ou por sua prépria iniciativa. Porém,
posteriormente, a figura do acusador oficial desapareceu e as func¢des de acusar e julgar
se concentraram nas méaos do juiz, dando origem a um, repugnante, processo com atos
secretos, e, pior, com a possibilidade que individuo fosse condenado sem ao menos

uma acusagdo, nem mesmo formal.

O autor argumenta que esse hovo modelo de processo penal era fruto de um
novo reclame social e politico de facilitacdo da incidéncia do poder punitivo. Por isso
é gue houve necessidade de juncdo das fungdes de acusar e julgar nas maos de um
Unico agente, do juiz, para facilitar a producdo de uma verdade que servisse para
neutralizacdo dos individuos tidos como inimigos do poder. Sendo assim, informa
também o mencionado escritor que inclusive as transgressdes de natureza privada
passaram para esse modelo de persecucdo, acarretando o desaparecimento por
completo da publicidade processual.

Por tais motivos que, o referido mestre, diz “¢ importante considerar que o
modo inquisitério de producdo verticalizada e monolédgica da verdade precede a
prépria Inquisi¢cdo, conformando uma trajetdria historica que desafia a etimologia da
nomenclatura atribuida”. Segundo ele, deve ser repensado a admiracao da legislagdo
penal do povo romano, uma vez que “os romanos desenvolveram os pressupostos
basicos do mais temivel engenho juridico de destruicdo da alteridade que o homem ja

conheceu: o processo inquisitorio”.

Nesta fase da sociedade de Roma presenciou-se condutas arbitrarias, como o
surgimento da tortura do réu para obtencao de confissdes e também das testemunhas,

tudo isso justificado em uma busca pela verdade®.

4.3 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL GERMANICO

92 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 48-51.
% TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S30 Paulo: Saraiva. 2010. p.111-112.
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Tourinho Filho® diz que também entre os povos germanicos havia uma
distincdo entre os delitos privados e publicos, sedo que, estes ultimos, ficavam sob
responsabilidade de persecucdo por parte de uma espécie assembleia presidida pelo

rei, principe, dugque ou conde.

No entanto, como aponta Salah H. Khaled Jr.%°, tem-se que esse sistema se
caracterizou por possuir praticas muito particulares. A principal nota de diferenciacéo
desse modelo de processo penal encontra-se em seu modelo probatério, uma vez que
ndo era destinado ao conhecimento objetivo dos fatos. O autor informa, ainda, que no
presente sistema a verdade foi totalmente desconsiderada, sendo que a convicgdo sob
a responsabilidade ou ndo do acusado era formada a partir de desafios, que ambas as

partes se comprometiam a submeterem.

A atividade probatdria era dividida em diferentes formas, qual sejam, de carater
social, fisico ou corporal (conhecidas como ordalias) e verbais. Neste aspecto, aponta
0 mestre acima mencionado, que:

“As provas de carater social eram voltadas para a forca, o peso e a
importancia de quem dizia. No sistema verbal, um erro de gramética — ou
uma simples troca de palavras — invalidava a formula e ndo a verdade do
gue era dito. O duelo significava que os adversarios abandonavam o litigio
por palavras para tomar a via do combate fisico. Apesar de algumas
nuangas, o funcionamento do sistema era ‘estruturado nos chamados juizo
de Deus, basicamente nas férmulas de juramento, (em geral para os que

mais possuiam), do duelo, (de regra para os mais habeis nas acdes
agndsticas) e das ordalias, para o povo em geral”®,

Tourinho Filho ®"afirma, baseando-se em Manzini, que as ordalias ndo eram
propriamente uma atividade probatéria. O que ocorria na verdade, era uma crenga em
Deus na solucdo do processo, tanto que as partes deveriam aceitar a solucdo divina. As
praticas eram variadas, poderiam compreender “em arremessar 0 acusado a agua: se

submergisse, era inocente; se permanecesse a superficie, era culpado”. Poderia

% TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S3o Paulo: Saraiva. 2010. p. 112.

% SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
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no processo penal. in: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Critica a teoria geral do direito
processual penal. Rio de Janeiro, 2001. p. 18.
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consistir, também “em fazer 0 réu colocar o braco dentro da agua fervente e, se, ao
retird-lo, ndo houvesse sofrido nenhuma leséo, era inocente”. Outra pratica era ‘“Pelo
Juizo de Deus do ‘ferro em brasa’, devia 0 acusado segurar por algum tempo um ferro

incandescente; caso ndo se queimasse, era inocente”.

E por tais aspectos que Salah H. Khaled Jr.%8 argumenta que o presente modelo
também produzia imensos prejuizos aos acusados, uma vez que o sistema probatorio
adotado neste periodo desconsiderava a realidade dos fatos, ficando a sorte do acusado,
na relagdo processual, a mercé de dogmas religiosos. Sendo assim, argui 0 autor que a
posicdo candnica atribuida a verdade pelo sistema inquisitério e a total
desconsideracdo da verdade pelo sistema germanico demostraram que ambas as

préticas causam danos ao réu®.

Porém, fora tais aspectos, 0 povo germanico possuia ritos processuais que eram
bastante aproximados do modelo grego. Segundo aponta Salah H. Khaled Jr.1% existia
um Tribunal, com sessdes publicas e presidiadas por um Juiz e composto por pessoas
consideradas, naquela época, como cidaddos e existia um verdadeiro contraditério
entre as partes, uma vez que a relagdo era marcada por um verdearia batalha entre o
acusador e a defesa diante do 6rgao julgador. No entanto, alerta o proprio autor que
havia um forte carater mitico na relacdo processual, inclusive com forte utilizacao de

palavras sacramentais.

Como se observa, esse modelo de processo penal se particulariza pela forte
influéncia da crenca na divindade para solucao do conflito — carater subjetivo da prova,

mas que possuia ritos com nitidas caracteristicas acusatorias.

4.4 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL INQUISITIVO

% SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 56.
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Segundo aponta Tourinho Filho'%, até o século XII o processo penal era, em
regra, do tipo acusatorio, ou seja, era indispensavel uma acusagdo para condenacao

penal.

Porém, doutrina Salah H. Khaled Jr.1% que, entre o século XII e XIII, surge,
como uma elaboracdo do direito canénico da idade média, o processo do tipo
inquisitorio, sendo que, mais tarde, esse modelo se expandiu para todas as jurisdi¢cGes

laicas®,

Como cedico, esse novo sistema de persecugdo penal visava na realidade
favorecer os anseios da nova ordem dominante. Nesse sentido, buscava-se atender 0s
interesses eclesiasticos, no combate as heresias'® e também os interesses dos poderes
civis, dado que a expansdo da criminalidade reclamava um modelo mais eficaz de
reprimir os tidos como delinquentes, incompativel com o sistema de acusacao

privadal®,

Lopes Jr.1% chama atengdo que, inicialmente, o processo inquisitorio surgiu
para aplicacdo restrita aos delitos em flagrante, sendo que nos demais casos era
aplicado o modelo acusatorio. No entanto, com o passar do tempo, os poderes dos
juizes foram se estendendo e passaram a atingir também o papel do acusador privado
em todas as modalidades de transgressoes. Isso se deve, segundo o autor, que esse
modelo apresentou inimeras vantagens para 0s poderes constituidos, que, assim como
na Igreja, foi incorporado por todos os legisladores da época. Conforme argumenta o
autor, o novo sistema partia do pressuposto que o modelo de acusacdo privada

comprometia por demais a repressao da delinquéncia.
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102 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 57-58.
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Segundo afirma Salah H. Khaled Jr.1%’, o modelo em estudo teve sua estrutura
desenhada, basicamente, no Directorium Inquisitorum, de Nicolau Eymerich (1376) e
no Malleus Maleficarum, de Heinrich Kraemer e James Sprenger (1487). Com base
nessas obras é que foi possivel a verdadeira compreensdo do Tribunal da Inquisicédo

ou Santo Oficio.

O autor acima informa que o sistema em analise era marcado por uma busca
obsessiva da verdade, perceptivel pelos mecanismos adotados de sua producdo, dentre
0S quais se destaca a ideia de que o juiz deveria ter um certo protagonismo na
persecucdo criminal, para que, assim, triunfasse na busca pela verdade. Tem-se
também que tal modelo era nitidamente voltado para afirmacdo dos poderes

imperantes'®,

O escritor diz, ainda, filiando-se aos ensinamentos de Carvalho®, que as regras
desse sistema caminhavam no sentido de que as hipdteses eram previamente
formuladas pelo inquisidor, seus poderes instrutérios possibilitavam que este tivesse
mais facilidade em confirmar aquilo que ja tinha acordado previamente. Aqui, 0
acusado era mero objeto do processo, ao juiz caberia arrancar a “verdade” dele,
podendo se valer de qualquer meio de coacdo '°. Conforme assinala o autor,
“constituia-se assim uma ‘verdade’ que reproduzia as convic¢des pessoais do
inquisidor, o qual extraia através da forca a confirmacéo pelo réu da hipotese que ele,
0 juiz, havia fabricado”!'!. Trata-se de um modelo infamante e totalmente prejudicial

ao acusado, que nem como sujeito era considerado, mas, sim, um objeto do processo.

Nessa esteira, argumenta Lopes Jr.1*2, primeiramente, deve-se entender que o
sistema baseava-se em uma “verdade absoluta” de que a humanidade teria sido criada

“pela graga de Deus”. Entdo, como as “vontades de Deus” estavam representadas nas
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interpretacdes, exclusivas, do Papa e dos Bispos, quem segue sentido oposto deveria
ser perseguido, pois atacava o nucleo fundante do sistema. Vale mencionar, que 0s
poderes ndo so se valiam de um discurso religioso, também se fundamentavam numa
espécie de mito de seguranca nacional, expressando um conjunto de valores que
poderia se valer até da tortura para aqueles que o ameacasse, sendo que a pratica mais
persuasiva, nesta época, seria o afastamento do caminho da salvacéo, da eternidade.
Sendo assim, argumenta 0 mestre gaucho, pelos reclames do novo sistema de
perseguicdo do criminoso, foram abolidas, além da acusacdo, a publicidade do

processo.

Segundo informa Salah H. Khaled Jr.**3, o processo inquisitorio, visava, sem
qualquer davida, perseguir todos aqueles individuos que pudesse ameacar, mesmo que
indiretamente, os poderes hegemonicos que eram protegidos pelo sistema. Nesse
sentido, uma marca indissociavel desse modelo de persecu¢do penal ¢ de que “ndo
estar comprometido de corpo e alma com o conjunto de verdades absolutas da Igreja
necessariamente fara do infrator um herege e, logo um inimigo a ser combatido, um

objeto de perseguigao”.

O autor transcreve 0s ensinamentos da Doutrina de Zaffaroni, que procura
explicitar os fundamentos desse sistema de processo penal, que parecem ser muitos

atuais, como se verifica:

“Neste esquema, o sequestro de Deus, garante a legitimidade do
conhecimento inquisitorial do dominus, pois, como se sup&e que seu saber
(poder) sempre se dirige ao bem, todo poder que se exerce na procura desse
saber ndo deve ser obstaculizado, uma vez que o mau significa, justamente,
obstaculizar o bom. Deste modo o uso da violéncia fica autorizado — e
inclusive se imp0e - contra qualquer obstaculo (objectus) que se oponha.
Embora ndo parega razoavel comparar um inquisidor a um investigador
cientifico, o certo é que tanto a tortura quanto a vivissec¢do Ss&o
consideradas como um bem na inquisitio, porque o dominus garante, com
isso, que a humanidade seja salva diante das emergéncias (Sata,
enfermidade, degeneracéo, etc.). Todo obstaculo ao saber inquisitorial do
dominus ¢ inimigo do bem e aliado do mal”***, (Grifos do autor).
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Portanto, com base no trecho acima, fica evidenciado que o sistema imperante
possuia um forte discurso legitimador, o que explica sua vasta expansdo ao longo da
histéria. Nesse sentido, fica claro que o sistema buscava a “caracterizacao de sujeitos
tidos como indesejaveis para a economia do poder estabelecida, o que motivara o
desenvolvimento de um conjunto de estratégias de persecucdo voltadas para a sua

sistematica destrui¢io” !,

Ao lado dessa caracterizacdo, o sistema contava com uma engenhosidade de
ritos processuais que visavam claramente favorecer o modelo de perseguicdo do
inimigo. Nestes termos, havia trés formas de se iniciar o processo através da acusacao,
dendncia e ou investigacdo. A primeira, aponta Salah H. Khaled Jr., era bem rara pois,
aquele que estivesse com o papel de acusador deveria aceitar receber a puni¢do em
caso de insucesso na comprovagdo da culpa do acusado, razdo pela qual essa
modalidade foi praticamente extinta. Segundo o autor, a segunda tinha como base a
delacdo, por qualquer individuo, de heresia ou uma possivel heresia e, a partir dai,
caberia o inquisidor levar adiante todos os demais procedimentos necessarios a
punicdo, inclusive acumulado as fungdes de acusar e julgar. Por ultimo, o inicio do
processo poderia ser através da investigagdo, caso ndo se desse nas outras formas. Este
modelo, era marcado pelo fato de que meros boatos autorizava o inicio do processo,

que era levado adiante pelo inquisidor*te.

O sistema se caracterizava, entdo, por praticas demasiadamente temidas, uma
Vez que 0 processo era secreto, o acusado nao possuia direito de defesa, a tortura
caracterizava-se como a regra do sistema, meros rumores podiam dar inicio ao
processo, que era levado adiante por um magistrado que, a0 mesmo tempo, julgava e
acusava''’. E possivel dizer, entfo, que o sistema se movia por uma insaciavel ambigéo

de verdade, que somente se conformava com a condenagio do réuté,

115 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 66.

116 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 68-69.

117 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S3o0 Paulo: Saraiva. 2010. p.113.
118 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 79.
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Ao lado de todas essas caracteristicas expostas, conforme escreve Tourinho
Filho!'® temos que “o sistema inquisitivo, estabelecido pelos canonistas, pouco a
pouco dominava as legislacdes laicas da Europa continental, convertendo-se em

verdadeiro instrumento de dominacdo politica”.

Salah H. Khaled Jr.1?° aponta que o sistema inquisitorio ndo ficou restringido
apenas a jurisdicdo eclesiastica, mas, também, foi incorporado pelo direito laico,
principalmente com o crescente fortalecimento das monarquias. Neste momento
ocorreu a criacdo de estados nacionais, com organizagdo politica, conhecidos como
absolutismo ou monarquia absoluta. Nesse sentido, 0 poder estatal passou assumir para
si todas as atribuicbes que pertenciam aos tribunais populares. A principal
consequéncia desse movimento foi que o delito agora também representava uma leséo
ao soberano, e este podia, por meio de seus prepostos oficias, perseguir os autores das
respectivas transgressdes?!. Tudo isso se deve ao fato de os Estados Absolutos terem
recebido a legitimacdo da Igreja e, assim, no caso da ocorréncia de um delito,
estariamos diante de uma dupla heresia, contra 0 dogmatismo religioso e contra os

sistemas politicos por ele legitimados'?2,

Nestes termos, destaca-se que, aos poucos, 0s delitos que no passado eram
considerados privados foram sendo incorporado pelos de ordem coletiva, os pubicos.
Com isso, foi sendo exponencialmente ampliada a persecucéo oficial. Tal aspecto seria

considerado muito importante para a nova forma do poder que se formava'?,

Entdo, era necessario um modelo que facilitasse a persecucdo penal, mais ou
menos parecido com a cognitio extra ordinem romana. Sem qualquer duvida, o ideal

de verdade fantasmagorico da inquisi¢io romana voltava a ser posto em pratica®?*.

Portanto, o sistema romano néo foi so resgatado, mas, também, houve algumas

incorporagdes, como por exemplo a ideia de que a verdade poderia ser obtida das

119 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S30 Paulo: Saraiva. 2010. p.114.

120 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 82-87.

121 sobre tais aspectos, ver LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.117.
122 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 91.

123 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 87.

124 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 89.
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pessoas, tanto de testemunhas, quanto do acusado e ndo, mais, somente dos seres
divinos. Com isso, tornou-se regra a utilizagdo da tortura na persecugdo criminal.
Nestes tempos, bastava indicios de um delito para que o juiz de oficio iniciasse 0
recolhimento de material probatorio, para satisfazer seu proprio convencimento.
Inclusive, verificou-se a especializagdo da funcdo julgadora, passando a ser de
responsabilidade de um funcionério do poder, como conhecimentos técnicos: o jurista.
Melhor dizendo, a persecucdo penal passava agora pora responsabilidade de

especialista, como denomina o autor acima mencionado uma chamada tecnocracia'?®.

Ao lado disso, foi criado um sistema tarifado de provas, onde a confisséo do
réu era considerada a rainhas das provas'?®. Sendo assim, a logica desse modelo se
pautava que, através de um rito desempenhado por um especialista, caso fosse reunidos
os elementos denotados pela lei, a condenacdo era obrigatoria, ndo se considerando,
neste caso, a convicgao do juiz. Ou seja, este apenas deveria, por meio do dominio das
técnicas préprias dos juristas, conduzir o procedimento e buscar os elementos
necessarios para condenacdo. Frisa-se, na busca pelos elementos autorizadores da
condenacéo o magistrado/inquisidor poderia se valer até e principalmente da tortura,
uma vez que com a confissdo do acusado sua culpa estaria absolutamente

comprovada'?’.

Nessa esteira, Salah H. Khaled Jr., com base em Foucault, argui que o
modelo inquisitério abandona a publicidade, ou seja, verifica-se uma substituicdo do
processo marcado pela oralidade pelo controlado pela escrita e secreto. 1sso
possibilitou que o acusado se tornasse um mero convidado na sua prépria persecucéo
criminal, inclusive, em regra, sem direito de defesa. Com adogéo destes mecanismos
o0 sistema possibilitava que a verdade material sobre o fato fosse alcancada sem a
presenca do acusado. Porém, apesar de ndo necessitar de sua presenca, a producdo da
verdade absoluta passava inexoravelmente pela pessoa do indiciado, uma vez que, no

mais das vezes, o inquisidor ndo conseguia reunir elementos indiciarios necessarios

125 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 93.

126 L OPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o0 Paulo: Saraiva, 2013. p.116.

127 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 99-100.
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para aplicagdo da pena e, desse modo, deveria obté-la através da confissdo,
conquistada no interrogatdrio pelo uso de praticas torturadoras 22,

Diante de tais praticas, temos que submeter-se aos referidos procedimentos ja
representava um demasiado sofrimento para o indiciado, inclusive porque na minima
possibilidade de a sentenca o absolvé-lo, ainda, assim, ndo seria declarada sua
inocéncia, mais, sim a insuficiéncia probatoria, podendo a instrucdo ser retomada a
qualquer tempo. Ressalta-se também que a sentenca condenatéria ndo reclamava

qualquer fundamentagdo?®,

Pelo exposto, percebe-se que, apesar de se mostrar um sistema totalmente
prejudicial ao réu, que nem considerado como sujeito €, o sistema inquisitivo é muito
favorével aos poderes dominantes, eficazes no combate aos classificados como
inimigos. Nesse sentido, a ldgica era que, meros indicios de um delito servem para o
individuo ser indiciado, se ndo existirem premissas suficientes para condenagédo, o
magistrado/inquisidor deve continuar a persecucao até que a verdade seja “alcancada”,

com a condenac&o do réut3,

Para concluir este tépico, vale a pena frisar, pois serd fundamental para este
trabalho, que na inquisicdo, caso ndo se alcancasse elementos necessario para
condenacdo, a persecucao criminal ndo cessava, vale dizer, a davida ndo beneficiava
0 acusado. Sendo assim, mesmo ndo existindo provas suficientes, o processo deveria
continuar, por desempenho do inquisidor, que unicamente se dava por satisfeito em

caso de condenacao.

Portanto, tem-se que o sistema inquisitério desenha uma disputa desigual entre

juiz/inquisidor e o acusado, considerado mero objeto dessa relagdo®3!.

4.5 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL INGLES

128 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p.101-103, apud FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento
da prisdo. Petrdpolis: Vozes, 2008. p. 34.

129 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic¢3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 104-107.

130 “Bastavam dois testemunhos para comprovar o rumor e originar o processo e sustentar a posterior
condenagao. As divergéncias entre duas pessoas levavam ao rumor e autorizavam a investiga¢gdo. Uma
Unica testemunha ja autorizava a tortura”. LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p.116.

131 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o0 Paulo: Saraiva, 2013. p.112.
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No topico anterior foi exposto o modelo inquisitério de processo penal, um
sistema que, apesar de muito perverso e prejudicial ao acusado, foi adotado por

diversos paises, inclusive pelo Brasil.

No entanto, em solo inglés presenciou-se um modelo muito diferente daquele
que dominava a Europa continental entre os séculos XII ¢ XVIIIL, 1a “ap6s o IV
Concilio de Latrdo, que aboliu os ‘Juizos de Deus’, considerava-se 0 processo, diz
Beling, um fair trial, e se entendia que se devia tratar o acusado como a um
gentleman”*2, Nesse contexto, “ali, naquele classico pais do liberalismo, dominava a

instituicdo do Jari, sendo que a persecucdo ficava a cargo de qualquer do povo™33,

Segundo Salah H. Khaled Jr., na Inglaterra o papal do magistrado nédo tinha
relacdo com o julgamento do processo, isso era papel do jdri, 0 que cabia aos juizes
ingleses era guiar o processo rumo a sua concluséo. Informa o autor, que o juiz figurava
como um intermediario entre as partes e o arbitro — o jari, que julgaria, ou seja, iria
dizer o justo e o injusto. Ou seja, a ele cabia atribuir aquilo tido como verdadeiro para

0 processo’34,

Por isso é que, no inicio, diz o autor, os jurados, que formavam o jari, eram
escolhidos, além da retiddo do caréater, pelo possivel conhecimento dos fatos, pois
auxiliaria no descobrimento da verdade empirica. Porém, mais adiante, doutrina o
autor, citando Taruffo, que o jari perdeu essa carateristica de testemunhas do fato e
passaram a serem verdadeiros juizes dos fatos, com base no material colhido pelas
partes. Apesar disso, tem-se que o sistema ndo permitia o conhecimento da justificacdo
da decisdo, ou seja, ndo era possivel saber o motivo que determinado fato foi
considerado provado, uma vez que a decisao do juri se pautava, no mais das vezes, em
fatores sociais e humanitarios, e ndo nos fatos trazidos ao processo. Melhor dizendo, a

verdade seria a decis&o dos jurados e ndo aquilo derivado das provas®®.

132TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S30 Paulo: Saraiva. 2010. p.115, apud
BELING Erast. Derecho procesal penal. Trad, Miguel Fenech Madrid, Labor, 1945.

133 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S3o Paulo: Saraiva. 2010. p.115.

134 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 113.

135 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 112-114, apud TARUFFO, Michelle. Simplemente la verdad:
el juez e la construccion de los hechos. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 35.
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Nessa esteira, diz Salah H. Khaled Jr.1% que, no aspecto mencionado acima, é
possivel criticar o sistema adotado na Inglaterra, pois atribuia-se um carater subjetivo
a sentenca prolatada pelo jari, esvaziando a importancia do conjunto probatorio. Mas,
para o autor “¢ inegavel que a estrutura do processo acusatorio classico inglés continha
virtudes para a contengdo do poder que eram impensaveis na configuracao inquisitoria

que predominou na Europa continental no mesmo periodo”.

Segundo o autor acima mencionado, sdo varios motivos para que na Inglaterra
se desenvolvesse um modelo processual penal totalmente diferente do restante da
Europa. Primeiro, pelo fato da vitdria do rei sobre os senhores feudais, permitindo,
assim, a centralizacdo do poder, e, com isso, favorecendo o surgimento de uma
jurisdicéo estatal. Segundo, a assinatura da Magna Charta Libertatum, que limitou o
poder e fez surgir direitos para os individuos frente ao Estado, dentre ele, presuncdo
de inocéncia, o habeas corpus e a reserva da jurisdicdo em matéria penal. Claro que
tal explanacdo é muito simples para explicar a motivacdo de sistemas tdo distintos,
porém, dentro dos limites desta monografia, € importante fazer essas rapidas
consideracdes, uma vez que pode-se perceber que um processo penal mais justos, passa

inexoravelmente pelo respeito aos direitos do acusado®®’.
4.6 O DENOMINADO SISTEMA PROCESSUAL PENAL MISTO

Primeiramente, cumpre ressaltar que nao ha consenso na doutrina quanto a

caracterizagdo do sistema misto*3,

Sendo assim, Lopes Jr.3 considera que os sistemas puramente acusatorio ou
inquisitorio sdo historicos, ou seja, as modalidades de processo penal hoje possuem
aspectos inquisitorios e acusatorios ao mesmo tampo. Para o autor, ndo se pode falar
em sistema misto. Nesse sentido, segundo ele, de acordo com o nucleo fundante, pode-
se classificar o sistema em acusatorio ou inquisitério, sendo que, além de outros

aspectos, 0 sistema para ser caracterizado como acusatério exige uma gestdo

136 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 114.

137 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p.109-111.

138 pertinentes s3o as criticas de Elmir Ducler sobre o sistema misto. DUCLERC, Elmir. Introdugdo aos
fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio do Direito, 2016. p. 60.

139 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 118-119.
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probatdria sempre nas maos das partes. Ou seja, a nitida separacdo das fungdes de

acusar e julgar.

Segundo aponta Salah H. Khaled Jr.14°

, a partir da segunda metade do século
XVII1, antes mesmo da Revolugdo Francesa, ja sob influéncia do espirito reformador
iluminista, ganha for¢a na consciéncia publica um conjunto de ideias que postulavam
a reforma do sistema penal — que era, naquela época dominado pelos ditames da
inquisicdo — inclusive apoiados por varios magistrados da época. Dentre as alteracfes
conquistadas, ja nesta fase, destaca-se a proibicdo de dendncias secretas, confissoes

forgadas e tortura.

Portanto, conforme aponta o autor acima, o paradigma referido anteriormente,
buscava impor limites ao poder de punir e, conseguintemente, fortalecer a liberdade
individual, vale dizer, proteger o individuo de toda espécie de intervencdo autoritaria.
Claro que, trata-se de um movimento com caracteristicas muito mais complexas e

impossivel de ser retratado, com o detalhamento que reclama, no presente trabalho.

Nesse sentido, importa dizer que esse movimento, depois foi reforcado pela
Revolucdo Francesa, tinha como um dos seus objetivos contestar o modelo
inquisitorio. Buscava-se, doutrina Salah H. Khaled Jr.}#!, uma abertura do sistema para
que a producdo da verdade agora tivesse uma feicdo dial6gica, através de um sistema
que favorecesse o contraditorio e a separacdo das funcGes de acusar e julgar, a gestao
da prova nas maos das partes. Em outras palavras, era um movimento que buscava um

processo penal do tipo acusatorio.

No entanto, esse movimento nao conseguiu sepultar o modelo inquisitivo, logo
presenciou-se o regresso do ideal da inquisi¢ao, com o discurso que a “Revolugao
havia descuidado da persecucdo penal publica em fungio da seguranca do cidadio”42,

Por isso, era necessario “que o Estado a organizasse efetivamente — de acordo com o

140 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 117-120.

141 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 121.

142 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 125.



49

principio inquisitivo — contra os inimigos que violavam gradativamente o que agora

era chamando de pacto social”1*3,

Nessa esteira, tem-se que “o processo penal que sucede a Revolucao sofre
modificagdo adota-se um sistema misto de inquisitivo e acusatdrio”44. Sendo assim,
informa Tourinho Filho ***“havia trés fases no processo: a da Policia Judiciaria, a da

instrucdo e a do julgamento (‘de la policie judiciaire, de I’instruction et du jugement’)

2

Nesse sentido, acerca do tema afirma Lopes Jr.}*® “o primeiro ordenamento
juridico que adotou esse sistema misto foi o francés, no Code d’Instruction Criminalle
de 1808, pois foi pioneiro na cisdo das fases de investigacdo e juizo. Posteriormente,

difundiu-se por todo o mundo e na atualidade é o mais utilizado”.

Nessa seara, a fase da instrucdo se caracterizava pelo ideal inquisitorio, uma
vez que “0 processo, dirigido por um Magistrado, desenvolvia-se por escrito,
secretamente e sem ser contraditorio. A defesa era nula durante a instrucdo
preparatoria”4’. Ja na fase dos debates/juizo, tem-se que “na sessdo de julgamento

tornava-se acusatorio o processo: oral, publico e contraditorio”4e,

No entanto, como aponta Salah H. Khaled Jr.}4, a fase acusatdria ou dos
debates/juizo era totalmente contaminada pela primeira fase ou instrucao preparatoria,
uma vez que esta caracterizava-se pela satisfacdo da ambicdo de verdade produzida
naquela. Melhor dizendo, aquilo tido como verdade na instrugdo dificilmente era
descaracterizado na fase acusatoria, assim, a sorte do acusado era totalmente decidida

na primeira fase.

Soma-se a isso, segundo o autor, “se os elementos colhidos na primeira etapa

fossem postos em questdo, ainda restava a op¢éo de solicitacdo de novas diligéncias,

143 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 125.
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conformando novamente a sobreposi¢io dos papéis de acusar e julgar”'®. Sendo
assim, tem-se que nesse aspecto, o processo penal brasileiro assemelhasse muito com
o0 presente modelo, uma vez que, como se vera adiante, também permite o magistrado

determinar novas diligéncias, “para dirimir divida relevante”.

Pelo exposto, é inegavel que o sistema misto é uma engenhosidade que, na realidade,
consagra o ideal inquisitivo, de persecucdo do inimigo. Melhor dizendo, um sistema
de processo penal que pde o individuo na condigdo de objeto. N&o a toa que Salah H.
Khaled Jr., citando Maier, denomina o presente sistema de modelo inquisitivo

reformado®®!.

150 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
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fundamentos. Buenos Aires: Editores de Puerto, 2006. p. 361.
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5.0 PRINCIPIO DA DITA VERDADE REAL

No capitulo anterior buscou-se fazer uma abordagem histérica dos sistemas
processuais penais. Nesse sentido, acredita-se que ficou evidenciado que o ideal de
busca pela verdade real produz profundas consequéncias na persecucao criminal e que
seu discurso € utilizado inexoravelmente para legitimar uma aplicacdo mais facilitada
da reprimenda penal, assim, poderiamos considerar que a verdade material estaria a

servigo do poder punitivo — do modelo inquisitério.

Dito isso, no decorrer do presente capitulo se buscara expor o pensamento de
alguns doutrinadores que tratam do tema da verdade no processo penal e também
abordar, através de alguns julgados, a forma como os tribunais patrios tem enfrentado
essa tematica. Com isso, ficara claro se o posicionamento de cada autor e se a direcdo
da jurisprudéncia colacionada esta de acordo com a légica inquisitorial ou acusatoria,
melhor dizendo se esta de acordo com nosso sistema democratico ou ndo. Como se

sabe, isso dependera do sentido conferido a verdade dentro do processo penal®®?,

5.1 EXPOSICAO DOS ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO DESIGNIO DA
BUSCA PELA VERDADE SUBSTANCIAL

Tem-se que certa parcela da doutrina sustenta que na relacdo processual penal
vigora, dentre outras, uma logica de busca pela verdade material, sendo inclusive
considerada como um principio informador do processo penal ou, como sustentam
outros escritores, da prova penal: o chamado principio da verdade real. Sendo assim,
certa parcela da doutrina processual penal sustenta que a busca pela verdade real ou

absoluta seria um dos fundamentos da persecucéo penal®>3,

152 para Lopes Jr. o mito da verdade real relaciona-se com o sistema inquisitério. LOPES JR., Aury.
Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 566. Em posi¢cdo semelhante, Salah H. Khaled
Junior sustenta que a verdade real continua produzindo efeitos no processo atual, qual seja, a
manutencdo dos ideais do sistema inquisitério. Para ele “nesse sentido, consideramos que o relevo da
discussdo em torno dos sistemas é enorme em func¢do de o sistema inquisitério ndo estar sepultado
pela histdria: pelo contrario, a verdade inquisitorial ainda se sustenta, baseada em larga margem no
artificio discursivo da verdade correspondente e na aptidao do juiz para busca-la”. SALAH, H. Khaled
Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambigdo inquisitorial. Belo Horizonte: Casa do
Direito, 2016. p. 31.

153 Sobre os doutrinadores que defendem a Idgica da busca pela verdade real, ver SALAH, H. Khaled
Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial. Belo Horizonte: Casa do
Direito, 2016. p. 165-184.
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Visitando os escritos dos defensores da busca pela dita verdade real, absoluta,
objetiva, correspondente, material ou substancial, percebe-se que, primeiramente,

objetivam contrapor a l6gica do processo civel*®*,

Nesse sentido, Nucci'® afirma que “contrariamente a verdade formal,
inspiradora do processo civil, pela qual o juiz ndo estd obrigado a buscar provas,
mormente em acdes de contetdo exclusivamente patrimonial, que constitui interesse
disponivel”. Para o autor na relagao processual civel o magistrado ndo poderia atuar
na producdo probatdria, pois bastaria contentar-se “com a trazida pelas partes e
extraindo sua conclusdo com o que se descortina nos autos”!>®. Nessa senda, Nucci
afirma que no processo penal, por influéncia de uma verdade objetiva, a l6gica seria
diferente, pois “a verdade real vai além: quer que o magistrado seja coautor na

producéo de provas”®®’,

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar ensinam que existe uma
oposicdo entre os conceitos de verdade formal e verdade material. Para os referidos
autores, o primeiro seria aplicado ao processo ndo penal e seu significado estaria
relacionado ao fato de que somente as partes deveriam realizarem diligencias
probatorias, pois, neste campo, normalmente, apenas se discute direito tidos como
disponiveis. No entanto, no juizo criminal, por se discutir direitos indisponiveis, seria
atribuido ao 6rgdo julgador a tarefa de reconstrucdo dos fatos da forma como se
passaram. Os autores trabalham, assim, como com a ideia de que na relagdo processual
civel se buscaria uma verdade relativa, de acordo como o que esta contido nos autos,
e na esfera penal se buscaria uma verdade substancial, de acordo como elementos da

realidade empirica®®®,

154 DUCLERC, Elmir. Introduc3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina:
Empdrio do Direito, 2016. p. 74.

155 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 58.

156 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 58.

157 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 58.

158 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. np.
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Tourinho Filho™® também enfrenta o tema da verdade formal produzida pela
jurisdicdo civel e da verdade substancial pela jurisdi¢do criminal. Para ele “0 Juiz ndo
penal deve satisfazer-se com a verdade formal ou convencional que surja das
manifestacdes formuladas pelas partes, e a sua indagacéo deve circunscrever-se aos
fatos por elas debatidos™®°. Nesse sentido, o autor afirma que no processo penal
estriamos sob uma logica diversa, sendo que “0 Juiz tem o dever de investigar a
verdade real, procurar saber como os fatos se passaram na realidade, quem realmente

praticou a infragdo e em que condicBes a perpetrou, para dar base certa a justica™*®™.

Para Edilson Mougenot Bonfim?®2 toda atividade processual ¢ direcionada para
revelacdo dos fatos da forma como se passaram na realidade. Para o autor, existiria
uma relevante diferenca entre os principios da verdade real e o da verdade formal, o
primeiro pertencente ao ambito criminal e o segundo ao civel. A justificativa seria que,
enquanto na seara do processo civil estariam em discussdo interesses meramente
patrimoniais, sem muita relevancia social, no processo penal estariam em discussdo
questdes de maior relevancia, pelo fato de eventualmente acontecer aplicacao de penas
que restringem a liberdade individual do acusado e também pelo alto grau de
relevancia, para a sociedade, das condutas criminosas, que sao protegidas pelo direito
penal. Por isso é que, ao contrario do que ocorre no processo civil, ele considera que
no processo penal “o dever de producdo de provas ndo é apenas das partes”%3, Em

outras palavras, 0 magistrado também deveria participar investigacao fatica.

Sobre tais aspectos, Paccelli'®* defende que a I6gica do processo penal caminha
em diferente sentido do processo civil, uma vez que, enquanto neste se admite
presuncdo de veracidade dos fatos por auséncia de impugnacdo da parte contraria,
naquele ndo é possivel ter como verdadeiro qualquer fato sem minima prova. Tal

posicionamento fica claro no seguinte trecho:

“Enquanto o processo civil aceita uma certeza obtida pela simples
auséncia de impugnacdo dos fatos articulados na inicial (art. 341,
CPC/2015), sem prejuizo da iniciativa probatéria que se confere ao
julgador, no processo penal ndo se admite tal modalidade de certeza

159 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S3o Paulo: Saraiva. 2010. p. 59.
160 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S3o Paulo: Saraiva. 2010. p. 59.
161 TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. Volume 1. S3o Paulo: Saraiva. 2010. p. 59.
162 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. S30 Paulo: Saraiva, 2012. p. 108.

163 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. S50 Paulo: Saraiva, 2012. p. 108.

164 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. S3o0 Paulo: Atlas, 2018. p. 244.
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(frequentemente chamada de verdade formal, porque decorrente de uma
presuncao legal), exigindo-se a materializa¢do da prova. Entdo, ainda que
ndo impugnados os fatos imputados ao réu, ou mesmo confessados,
compete a acusacdo a producdo de provas da existéncia do fato e da
respectiva autoria, falando-se, por isso, em uma verdade material”1%.

Cintra, Grinover e Dinamarco!®® também enfrentam essa tematica. Para tais
autores, a relacdo processual teria como um dos seus fundamentos o principio
dispositivo, em que o juiz depende da atuacdo das partes na producéo probatdria para,
avaliando os elementos trazidos a instrucdo, fundamentar sua decisdo. No entanto, eles
sustentam que, enquanto no processo civil, basicamente, se confia exclusivamente nos
interesses das partes para se descobrir a verdade, formado, assim, uma verdade formal,
no processo penal, por estar presente interesses indisponiveis, o julgador deveria
dirigir a producdo probatdria visando a obtencdo de uma verdade real ou material,

inclusive para servir de fundamentacéo para o respectivo comando judicial futuro.

Por isso é que para certo grupo de autores, a persecucdo criminal, dirigida pelo
juiz, ndo poderia contentar-se com as informacdes trazidas pelas partes ao processo,
devendo ele atuar na producdo probatdria sempre que julgasse necessario, ou seja, ao

magistrado criminal seria admitido iniciativa probante.

Neste sentido s3o os ensinamentos de Fernando Capez'®’, que diz “¢ dever do
magistrado superar a desidiosa iniciativa das partes na colheita do material probatorio,
esgotando todas as possibilidades para alcancar a verdade real dos fatos, como

fundamento da sentenga”.

Nessa senda, Edilson Mougenot Bonfim®® também pode ser considerado um
defensor dos poderes instrutérios do juiz, uma vez que afirma “ para tanto, além das
préprias partes, também o o6rgdo julgador devera diligenciar na busca de todos os
elementos que permitam a reconstrucdo dos acontecimentos levados a juizo”. O autor
fundamenta seu posicionamento no Codigo de Processo Penal, que, segundo ele,
autoriza expressamente a possibilidade de o magistrado determinar a producdo de

prova que considere importante para resolucédo fatica processual.

165 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. S0 Paulo: Atlas, 2017. p. 344.

166 CINTRA, Antdnio de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 89.

167 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. S3o0 Paulo: Saraiva, 2016. p. np.

168 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 108.
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Acerca do tema, Nucci'®® sustenta que as analises feitas por seres humanos sdo
faliveis e, portanto, ndo seria possivel assegurar que, através do processo, se chegaria
a uma verdade absoluta ou material. No entanto, o autor defende a aplicacdo do
principio da verdade substancial sob o argumento de que o juiz ndo deve se conformar
com o que lhe é apresentado pelas partes, para ele, ao julgador ndo seria admitido
figurar no processo com passividade, ou seja, este deveria ter um papel ativo na relagao

processual.

Diante disso, observa-se que o autor figura dentre aqueles que apoiam o sistema
inquisitério, uma vez que é neste sistema que se admite um juiz com iniciativa
probatorial’®. Isso fica ainda mais claro quando Nucci'’* argui que “enquanto na esfera
civel o magistrado é mais um espectador da producdo da prova, no contexto criminal,
deve atuar como auténtico coparticipe na busca dos elementos probatorios”.
(Grifamos).

Acerca deste posicionamento, sdo pertinentes os escritos de Pacelli “talvez o
mal maior causado pelo citado principio da verdade real tenha sido a disseminacao de
uma cultura inquisitiva, que terminou por atingir praticamente todos 0s 6rgaos estatais
responsaveis pela persecucdo penal”'’2. Tal aspecto ndo deve ser admitido diante do
nosso atual ordenamento juridico, inclusive como defende o autor “a atual
configuracdo do processo penal brasileiro ndo deve guardar mais qualquer identidade
com semelhante postura inquisitorial””®. No entanto, tem-se que o autor se contradiz

ao admitir que a ldgica da verdade real estaria presente na persecucdo criminal®’,

Com toda vénia, a contradigdo do autor fica ainda mais evidente quando,
interpretando o art. 156, 11, do CPP’>, considera que tal dispositivo é compativel com

169 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 57.

170 conforme leciona Aury Lopes Jr. LOPES JR., Aury. Direito processual penal. S30 Paulo: Saraiva,
2013. p. 566.

171 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 59.

172 pACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. S3o Paulo: Atlas, 2017. p. 343.

173 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. S3o Paulo: Atlas, 2017. p. 344.

174 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. S3o Paulo: Atlas, 2017. p. 344.

175 Art. 156. A prova da alegac¢io incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a produgdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida;
(Incluido pela Lei n? 11.690, de 2008).
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a Constituicdo e, assim, concorda que o0 juiz tenha poderes instrutorios, mesmo que
seja para dirimir davida relevante sobre a prova produzida pelas partes. Em outras
palavras, o0 autor, primeiramente, argui que viola a ordem constitucional a figura de
um magistrado como poderes probatérios -pois isso € uma marca do sistema
inquisitorial, mas, posteriormente, defende iniciativa probatéria do juiz para que este

possa dirimir duvida relevante. Dai que se verifica a contraposicéo de suas teses'’®.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar, de igual forma, discorrem
sobre a tematica dos poderes instrutdrios atribuidos aos agentes julgadores. Nesse
sentido, os ilustres doutrinadores argumentam que, apesar de o sistema acusatorio
atribuir ao titular da acdo o 6nus de comprovar a materialidade criminal, ndo poderia
0 magistrado fechar os olhos para a verdade, devendo atuar supletivamente na
producdo probatdria sempre que repute necessario. Com o devido respeito, mesmo
arguindo que o papel do juiz é complementar e que sua necessaria imparcialidade
limita sua atividade probatdria, os autores, com seus escritos, ddo margem para defesa
da tese de que o 6rgdo julgador possua poderes instrutorios, mesmo que de forma
complementar e, assim, acabam por defenderem o papel de um magistrado ativo na
relacdo processual, marca do sistema inquisitério. Melhor seria, como 0s préprios
escritores afirmaram, que na duvida o juiz absorvesse o acusado e ndo, por meio de
sua iniciativa, buscar “provas complementares”, em nome de uma verdade

substancial'’’.

De tudo isso, nota-se que os autores acima referidos também sdo defensores do
principio da verdade real, uma vez que, nos seus escritos, o referido principio é tratado
como pertencente € que deve ser aplicado ao processo penal. Inclusive, para eles “o
magistrado pauta o seu trabalho na reconstrucdo da verdade dos fatos, superando
eventual desidia das partes na colheita probatéria, como forma de exarar um

provimento jurisdicional mais proximo possivel do ideal de justica”*’8,

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para
dirimir duvida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n2 11.690, de 2008).

176 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. S3o Paulo: Atlas, 2017. p. 349.

177 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. np.

178 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. np.
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Posicionamento mais incisivo a favor da verdade material é o de Avenal’®, para
ele 0 magistrado deve ter a sua disposi¢do0 mecanismos necessarios para descobrir
como os fatos objetivamente se passaram e que isso deveria ser exercido para que a
punicao fosse mais facilmente aplicada aqueles que praticassem condutas criminosas.
Para o autor existem diversos dispositivos no Cadigo de Processo Penal que expressem
esse entendimento. Em outras palavras, Avena defende que o diploma do
procedimento criminal patrio requer um juiz ativo na producédo probatoria, como se
observa no seguinte trecho “a afirmacdo de que a verdade real é a meta do processo
criminal significa dizer que o juiz deve impulsiona-lo com o objetivo de aproximar-se

a0 maximo da verdade plena”*®°,

Nessa esteira, Frederico Marques'®, citando Jean Patarin, argumenta que, em
nome da defesa da sociedade e do interesse da regresséo, devem ser empregados todos
0S meios necessarios para que seja revelado a autor do fato criminoso, bem como todas
as circunstancias da infracdo penal. Para o autor, todas as diligéncias que sejam
destinadas a revelarem a verdade devem ser admitidas no juizo penal. No entanto,
cumpre advertir que o referido doutrinador chama atengdo para os limites de atividade
probante, sendo que, em nome da dignidade humana, haveria certos meios probatorios

que seriam condenaveis e iniquos, ndao abarcados pela ciéncia processual.

Nesse sentido, a posicdo de Frederico Marques ¢ de que “ndo ¢ o juiz
impassivel que deva apreciar olimpicamente o desenrolar da instancia, e, sim,
participante dos atos de maior relevo da relacdo processual”®. Sendo assim, para ele
“admite-se a intervencdo completar e supletiva do 6rgéo judiciario nas operacoes

destinadas a apuracio da verdade”,

Portanto, como foi dito alhures, verifica-se que mesmo aqueles que sao

defensores da dita verdade real ndo acreditam na possibilidade de atingir-se, através

179 AVENA, Norberto. Processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 21.

180 AVENA, Norberto. Processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 22.

181 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal — Volume Il. Campinas:
Bookseller, 1997, p. 271 apud PATARIN, Jean. Etudes de droit criminel sous la direction de G. Stefani,
1956, p.11.

182 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal — Volume Il. Campinas:
Bookseller, 1997, p. 260.

183 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal — Volume Il. Campinas:
Bookseller, 1997, p.260.
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do processo, uma verdade ontoldgica, dada as limitagdes humanas e processuais. No

entanto, utilizam dessa expressao para legitimar poderes instrutorios aos magistrados.
5.2 BREVE ANALISE DA VERDADE REAL NOS TRIBUNAIS PATRIOS

No tdpico pretérito foram expostos alguns escritos de doutrinadores que
advogam em favor dos propdsitos em trono da verdade objetiva. Assim sendo, é
pertinente tratar, agora, da influéncia que esta ldgica produz nos julgamentos criminais

brasileiros.

Como cedico, esse ideal tomou conta do saber juridico patrio, ou seja, ndo é
apenas certa parcela de doutrinadores que admitem a aplicacdo da busca da verdade
material no processo penal, como exposto no tépico anterior, isso também tem
acontecido nos Tribunais patrios. Analisando alguns julgados disponiveis na rede
mundial de computadores, constata-se que ainda é defendida a aplicacdo da verdade
substancial no processo penal e, consequentemente, que 0s magistrados tenham

poderes instrutérios. Como se observa no seguinte julgado do TJ-MT:

EXCECAO DE SUSPEICAO — ALEGACAO DE POSSIVEL
PARCIALIDADE DA JUIZA NA CONDUCAO DE PROCESSO
CRIMINAL ANTE A REQUISICAO, DE OFICIO, DE LAUDO
TOXICOLOGICO DEFINITIVO APOS O ENCERRAMENTO DA
FASE INSTRUTORIA - HIPOTESE NAO EVIDENCIADA -
POSSIBILIDADE DE O MAGISTRADO DETERMINAR, AINDA
QUE DE OFICIO, O CUMPRIMENTO DAS DILIGENCIAS
NECESSARIAS PARA SUPRIR FALTA QUE PREJUDIQUE O
ESCLARECIMENTO DA VERDADE REAL, NO CURSO DA
INSTRUCAO OU ANTES DE PROFERIR SENTENCA -
INTELIGENCIA DO ART. 156, 1I, DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL - TESE DEFENSIVA NAO DEMONSTRADA COM BASE EM
ELEMENTOS COMPROBATORIOS — MERO INCONFORMISMO DO
EXCIPIENTE COM PARTE DA DECISAO PROLATADA PELA
EXCEPTA, QUE, ALIAS, NO MESMO DECISUM ACOLHEU
PRELIMINAR, POR ELE SUSCITADA, PARA REPETIR O SEU
INTERROGATORIO E DECLARAR NULO TODOS 0OS ATOS
PROCESSUAIS A PARTIR DA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E
JULGAMENTO, EM HOMENAGEM AO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA — IMPROCEDENCIA DAS
ALEGACOES - EXCECAO JULGADA IMPROCEDENTE."

(Grifamos).

184 T)_MT. EXSUSP 00033004220188110006426532018-MT. TERCEIRA CAMARA CRIMINAL. Relator:
DES. LUIZ FERREIRA DA SILVA. DJ: 29 de agosto de 2018. JusBrasil, 2018. Disponivel em: < https://tj-

mt.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/622924549/excecao-de-suspeicao-exsusp-
33004220188110006426532018-mt?ref=juris-tabs >. Acesso em: 29 de outubro de 2018.
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Diante da decisdo acima, percebe-se que foi levantado, pela defesa do acusado,

a parcialidade da juiza por ter determinado producdo probatoria, laudo pericial, sem

requisicdo de qualquer

das partes. No entanto, entendeu o Tribunal que os magistrados

podem determinar a producédo de provas de oficio, em nome do principio da busca pela

verdade real. Por isso,

verifica-se que a busca pela verdade material continua sendo

aplicada no juizo criminal e ndo sé defendida doutrinariamente, ou seja, ndo se trata

de uma mera discussao académica, a busca pela verdade real produziu e ainda produz

efeitos concretos e catastroficos dentro do saber penal.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios também entende pela

aplicacdo do principio em comento, como se observa no seguinte julgado:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
DILIGENCIAS REQUERIDAS PELO JUiZO DE PRIMEIRO
GRAU. ESCLARECIMENTOS SOBRE PONTOS RELEVANTES.
NECESSIDADE. BUSCA DA VERDADE REAL. ORDEM
DENEGADA. | - Pode o julgador, conforme disposto no art. 156, inc. II,
do Cobdigo de Processo Penal, determinar, de oficio, antes de proferir
sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto
relevante, constituindo tal instrumento uma importante ferramenta para a
busca da verdade real. 1 - Ordem denegada®®. (Grifos nossos).

Como se observa, a defesa se insurgiu contra a determinacdo de provas de

oficio pelo magistrado,

real, negou provimento

no entanto, o Tribunal, com fundamento na busca pela verdade

ao recurso.

A busca pela verdade substancial no processo penal também encontra guarida

na jurisprudéncia dos tribunais superiores. Portanto, pertinente transcrever o seguinte

julgado do STJ:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA E
ECONOMICA. OITIVA DE TESTEMUNHA INDICADA DE
OFICIO PELO JUiZO. CONSONANCIA COM OS PRINCIPIOS
DO IMPULSO OFICIAL E DA BUSCA DA VERDADE REAL.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. 1. O habeas corpus ndo pode ser utilizado
como substitutivo de recurso préprio, a fim de que ndo se desvirtue a
finalidade dessa garantia constitucional, com a exce¢do de quando a
ilegalidade apontada é flagrante, hip6tese em que se concede a ordem de

185 TJ)-DF 20160020346702 0036921-30.2016.8.07.0000, Relator: NILSONI DE FREITAS, Data de
Julgamento: 01/09/2016, 32 TURMA CRIMINAL, Data de Publicagdo: Publicado no DJE : 09/09/2016.
JusBrasil, 2018. Disponivel em < https://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/382452524/20160020346702-0036921-3020168070000 >. Acesso

em: 29 de outubro de 2018.
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oficio. 2. Nos termos do art. 209 do CPP, o juiz, quando julgar
necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas
partes, em consonancia com os principios do Impulso Oficial e da
Busca da Verdade Real. 3. No caso, o0 Juiz decidiu ouvir duas
testemunhas, além das indicadas pelas partes, porque foram nomeadas na
representacdo fiscal como preposto da empresa e socio, tendo, entdo,
grande importancia para a busca da verdade real. Precedentes. 4. Habeas
corpus ndo conhecido®®, (Grifamos)

Nessa seara, tem-se que, por questdes processuais, que foge ao recorte proposto
por esse trabalho, a tese defensiva ndo foi conhecida. Porém, constata-se que o
Tribunal Superior de Justica, no julgado acima, reconheceu a incidéncia da verdade
substancial no procedimento criminal ao admitir que o juiz poderia ouvir testemunhas
além das indicadas pelas partes, ou seja, poderia 0 magistrado atuar na produgdo da

prova processual.

Em julgamento de recuso extraordinario, o Supremo Tribunal Federal,
guardido da constituicdo, reconheceu a aplicacdo do principio da verdade real. Como

se V& no seguinte julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA FATICA -
INTERPRETACAO DE NORMAS LEGAIS — INVIABILIDADE —
AGRAVO DESPROVIDO. 1. O Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, reformando entendimento do Juizo quanto ao tipo penal, condenou
0 réu a 11 anos, 10 meses e 10 dias de reclusdo, em regime fechado, ante a
pratica dos crimes descritos nos artigos 148, § 2° (sequestro e cércere
privado qualificado), por duas vezes, em continuidade delitiva, e 213,
cabega (estupro), na forma do artigo 71, todos do Codigo Penal. No
extraordinario cujo transito busca alcangar, o recorrente aponta a violagéo
do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Argui a nulidade do
processo por cerceamento de defesa. Discorre sobre o artigo 209 do Cédigo
de Processo Penal, a regular a possibilidade de oitiva de testemunhas ndo
indicadas pelas partes, considerada a necessidade de busca da verdade real.
2. Observem o0 momento da interposicéo, para fins de incidéncia da norma
processual. A publicagdo da decisdo mediante a qual inadmitido o recurso
é posterior a 18 de margo de 2016, data de inicio da eficacia do Codigo de
Processo Civil, sendo a protocolacdo do agravo regida por esse diploma
legal. A recorribilidade extraordinaria é distinta daquela revelada por
simples revisdo do que decidido, na maioria das vezes procedida mediante
0 recurso por exceléncia — a apelacdo. Atua-se em sede excepcional a luz
da moldura fética delineada soberanamente pelo Tribunal de origem,
considerando-se as premissas constantes do acoérddo impugnado. A
jurisprudéncia sedimentada é pacifica a respeito, devendo-se ter presente o
Verbete n® 279 da Simula do Supremo: Para simples reexame de prova

186 §T) - HC: 339836 PE 2015/0272377-7, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de
Julgamento: 06/02/2018, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 14/02/2018. JusBrasil, 2018.
Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/549780854/habeas-corpus-hc-339836-pe-
2015-0272377-7/relatorio-e-voto-549780952?ref=juris-tabs >. Acesso em: 29 de outubro de 2018.
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ndo cabe recurso extraordinario. Colho do acérddo recorrido o seguinte
trecho: Preliminarmente, pugna a defesa pela declaracdo de nulidade do
feito, por cerceamento de defesa. Para tanto, aduz que foi requerida, pela
defesa, a oitiva da testemunhas referidas nas declara¢des do acusado, sendo
que tal pleito fora indeferido pela MM? Juiza primeva, conforme se vé do
termo de audiéncia de f. 44. Segundo a nobre causidica, tal indeferimento
trouxe “inegavel” prejuizo, por violacao ao principio da ampla defesa, uma
vez que ndo foram asseguradas “ao apelante as condigdes que lhe
possibilitava trazer para 0 processo elementos tendentes a esclarecer a
verdade”. No entanto, tenho que nao lhe assiste razdo. Conforme se vé a f.
32, 0 causado apresentou defesa prévia, ocasido na qual arrolou as mesmas
testemunhas apresentadas pela acusacdo. Posteriormente, encerrada a
producdo de provas, a defesa pleiteou a oitiva das testemunhas referidas
pelo réu em seu interrogatorio, f. 44. Tendo em vista o0 encerramento da
fase de instrucdo, a d. Magistrada, de forma fundamentada, indeferiu a
oitiva das testemunhas arroladas pela defesa, f. 44, e determinou a abertura
de vista as partes, para apresentacdo das alegacdes finais. E no tocante a
producdo de provas, conforme disposto no art. 209 do Cddigo de
Processo Penal, o juiz pode ouvir outras testemunhas, além das
indicadas pelas partes, quando julgar necessario. Tal preceito é
decorrente da busca pela verdade real. Nesse aspecto, é permitido ao
julgador, ap6s a produgéo da prova, caso julgue necessario, proceder
a oitiva de determinada testemunha, a fim de formar o seu
convencimento. Vé-se que se trata de um juizo de discricionariedade
do magistrado que somente intimara para depor aquelas pessoas cujos
depoimentos sejam imprescindiveis para a busca da verdade real. Vé-
se que a defesa pleiteou a oitiva de testemunhas em momento inoportuno.
Destarte, a andlise acerca de tal pedido ficaria ao arbitrio do juizo, o qual
poderia indeferi-lo, caso julgasse desnecessario ao deslinde da causa. No
presente caso, a nobre magistrada, de forma fundamentada, indeferiu a
diligéncia sugerida pela defesa, ndo havendo falar em cerceamento de
defesa. Ademais, o0 suposto vicio ndo foi arguido pela defesa em alegagdes
finais, mas apenas em sede recursal. Destarte, vé-se que a alegada nulidade
restou convalidada, ja que a parte ndo se manifestou no momento oportuno,
ocorrendo, assim, a preclusdo. A toda evidéncia, somente pelo reexame do
quadro fatico seria dado concluir de forma diversa, o que é vedado em sede
extraordinaria. A par desse aspecto, o acérddao impugnado revela
interpretacdo de normas estritamente legais, ndo ensejando campo ao
acesso ao Supremo. A mercé de articulagio sobre a violéncia a Carta da
Republica, pretende-se submeter a analise matéria que nao se engquadra no
inciso Il do artigo 102 da Constituigdo Federal. No mais, o Tribunal, no
recurso extraordinario com agravo n° 748.371/M, consighando a natureza
infraconstitucional da matéria, entendeu ndo ter repercussao geral o tema
relativo ao devido processo legal (contraditorio e ampla defesa) quando o
julgamento da causa depender de prévia analise da adequada aplicacdo das
normas infraconstitucionais. Este agravo somente serve a sobrecarga da
maquina judiciaria, ocupando espaco que deveria ser utilizado na
apreciacgdo de outro processo. 3. Conheco do agravo e o desprovejo. Deixo
de fixar os honorérios recursais previstos no artigo 85, § 11, do Cddigo de
Processo Civil de 2015, por tratar-se, na origem, de processo criminal,
descabendo, portanto, referida condenacéo. 4. Retifiquem a autuacdo para
fazer constar, por inteiro, 0 nome do recorrente, devendo a Secretaria
observar o segredo de justica quanto ao conteudo do processo, a teor do
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artigo 234-B do Cédigo Penal, incluido pela Lei n° 12.015/2009'%", (Grifos
Nossos)

Diante do julgado acima transcrito, percebe-se que o Supremos Tribunal
Federal, considera valido e, consequentemente, compativel com a ordem democréatica
que os agentes julgadores possam participar da producdo probatoria, por iniciativa
prépria e ndo somente nos casos provocacao das partes. No caso alvo de manifestagédo
do STF, admitiu-se que o magistrado poderia determinar a oitiva de testemunha nao

indicada pela defesa e acusacgéo, sendo justificada na verdade real.

Como se percebe, a jurisprudéncias dos orgdos julgadores brasileiros
reconhecem a aplicacdo do principio da verdade real no processo penal, assim,
acolhendo os escritos de certa parcela da doutrina, exposto alhures. No entanto, néo
podemos concordar com este posicionamento, uma vez que ele se aproxima de um
sistema inquisitorio e autoritario, algo que é veementemente negado pela nossa
Constituicdo. Por isso, mais do que lamentar a posicdo dos Tribunais e de respeitaveis
doutrinadores, é preciso lutar em defesa do respeito das garantias dos individuos e de
um processo penal democratico. S6 assim poderemos construir um processo penal
voltado para defesa do acusado — como se dispBe esse trabalho - e ndo como
mecanismo de persecucdo criminal, vale dizer, como justificador do poder punitivo

estatal.

187 STF - ARE: 1075921 MG - MINAS GERAIS 0098768-64.2010.8.13.0521, Relator: Min. MARCO
AURELIO, Data de Julgamento: 18/09/2017, Data de Publicacdo: DJe-217 26/09/2017. JusBrasil, 2018.
Disponivel em < https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/504921927/recurso-extraordinario-com-
agravo-are-1075921-mg-minas-gerais-0098768-6420108130521 >. Acesso em 29 de outubro de 2018.
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6 EXPOSICAO CRITICA DA VERDADE REAL

No capitulo anterior, tratou-se do que parte da doutrina processual penal chama
de principio da busca pela verdade real, material, objetiva, substancial, etc. Buscou-se
também demostrar que o ideal por trds do mencionado instituto produz influéncia
consideravel nas relagbes processuais travadas na jurisdi¢do penal brasileira, uma vez
que colacionamos julgados, de tribunais inferiores e de tribunais superiores, que dao

guarida ao chamado principio da busca pela verdade substancial.

No entanto, de acordo com as bases fixadas no inicio desse trabalho, essa légica
é perceptivelmente equivocada, inclusive é veementemente refutada por doutrinadores
que se assumem defensores das garantias individuais nas relagbes processuais
criminais, consoante determinagéo constitucional, como, por exemplo, Aury Lopes Jr.,

Elmir Duclerc e Salah H. Khaled Junior.

Fragrantemente, o ideal exposto nos topicos anteriores vai de encontro com as
garantis constitucionais tracadas em favor do acusado no juizo criminal, notadamente

contra o devido processo legal e o estado de inocéncia.

Nesse sentido, como objeto central da presente monografia, neste topico seréo
expostas criticas contundentes ao ideal mencionado acima, de acordo com o paradigma

garantista, tratado nos tépicos iniciais deste trabalho.

Aqui compre advertir que ndo se pretende a construcdo de uma tese sobre a
verdade a ser perseguida pela relacdo processual penal, isso é demais para os limites
impostos pelo recorte do presente trabalho. O que se propde é uma abordagem critica
da busca pela verdade real, uma vez que tal mecanismo é tipico do modelo inquisitorial
e, consequentemente, de sistemas autoritarios, ou seja, contrario ao nosso modelo
constitucional, assim, prejudicial ao acusado, mas ainda continua produzindo efeitos

em nossa ordem juridica.

Por tudo isso, pretende-se contribuir para superacdo do dogma de busca da
verdade real.

Antes de mais nada, ainda, é preciso reafirmar que a discussao travada em torno

da verdade perseguida pelo juizo penal ndo é mero capricho académico da doutrina
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criminal, vale dizer, o assunto é extremante significante para toda relacdo processual

penal.

Nesse sentido, aponta Ferrajoli'®® que a doutrina garantista criminal depende
inexoravelmente de uma “adequada teoria da verdade”, sob pena de se tornarem inuteis

todas as gratias axiomaticas por ela proposta.

Conforme escreve o mestre italiano, acima mencionado, 0 modelo garantista
de direito e processo penal, baseado no convencionalismo penal e congnitivismo
processual, exposto algures, exige uma verdade formal, processual ou aproximada,
vale dizer, alcangada por meio do respeito de regras, rigidamente preestabelecidas, de
conhecimento do fato criminoso. Assim, apenas se poderia falar em uma verdade

“provével ou opinativa” e nunca em uma verdade objetiva ou empirica®®®.

Em contrapartida, informa o autor, que o conceito de verdade substancial ou
material (ou real como prefere a doutrina brasileira) estaria atrelado a um caréater
absoluto, de um modelo de compreensdo fatica que ndo encontra limites, ou seja, que
deve ser alcanca a qualquer custo. Desse modo, pode-se afirmar que € uma forma de
producdo probatoria propria de sistemas autoritarios ou antidemocraticos, como 0s

modelos inquisitérios mencionados anteriormente!®,

Nessa esteira, Ferrajoli considera que o ideal de verdade correspondente, que
foi exposto no capitulo anterior, é indiscutivelmente inalcancavel, uma vez que,
quando se atribui a um conjunto de fatos empiricos o termo verdadeiro, sabe-se,
evidentemente, que essa noc¢do nao € absoluta, pois apenas se fard essa atribuicdo a
partir dos dados que estdo postos ao nosso dispor, por causa disso, seria improprio
falar em algo absoluto. E, segundo o autor, essa légica é igualmente constatada no
conhecimento cientifico, sendo que toda teoria cientifica somente € tida coma

verdadeira até o surgimento de novos dados do conhecimento e de experiéncias

188 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2006. p. 49-50.
189 EERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2006. p. 49-50.
190 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz3o: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2006. p. 49-50.
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capazes de refutd-la. Ou seja, pera ele devemos partir sempre da premissa da

inexisténcia de teses absolutas ou correspondentes®®?.

Por isso, a nogdo de verdade que o mestre italiano acredita ser aceitavel no
processo penal passa pela nogdo proposta por Popper, no sentido de “um ‘modelo’ ou
uma ‘ideia reguladora’ que ‘somos incapazes de igualar’, mas da qual podemos
aproximar”. Ou seja, o autor propde que a verdade funcionaria como uma forma de
regulacdo que permitia identificar qual tese ou teoria € mais plausivel ou mais

aproximada®®,

Pertinentes sdo as criticas de Salah H. Khaled Jr. sobre a problematica em
comento, para ele, a busca da verdade é fonte de legitimacdo dos poderes de
investigagdo do juiz e isso é flagrantemente contrario ao sistema democratico e
acusatério (conforme delineado alhures), se configurando uma verdadeira

aproximac&o do sistema autoritario inquisitorial®3,

Nas palavras de Salah H. Khaled Jr., “é preciso fazer uma clara opgéo entre um
processo acusatério e democrético, fundado na dignidade da pessoa humana - e, logo,
na presuncdo de inocéncia — e um processo de inspiracao inquisitoria, fundado na

16gica de persecucdo ao inimigo”%.

Nessa seara, tem-se que o autor € absolutamente contrario aos poderes
instrutorios atribuido aos magistrados, pois para ele “a ideia de atribuir ao juiz o
controle da investigacdo esta por si s6 eivada de uma superestimacdo exacerbada das

capacidade do homem para apreender o real, que é tipica da ciéncia oitocentista”%,

Para Salah H. Khaled Jr. além da impossibilidade epistemoldgica de se atingir

uma verdade absoluta, tal aspecto encontra outra dificuldade, pois se aproxima de um

191 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz3o: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2006. p. 52-53.
192 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz3o: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2006. p. 53,
apud K. R. Popper, Congentture, cit, 10, p. 393 e 401.

193 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 164.

194 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 163.

195 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 410.
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ideal inquisitorio, ndo condizente com a ordem democratica brasileira. Sobre aspecto
ele afirma:

“Nos diferenciamos dos autores que apostam na busca pela verdade
pelo juiz. Tais autores irdo sustentar que o juiz deve acima de tudo
preocupar-se com a verdade e, portanto, ele deve ter a aptidéo de partir por
conta prépria atras da verdade, o que permitiria que ele formasse a sua
conviccao para além dos elementos gque sdo estrategicamente introduzidos
pelas representacfes das partes. Trata-se de um argumento que soa
extremamente sedutor, mas que refunda de forma velada a epistemologia
inquisitoria, (...), 0 juiz s precisa de verdade para condenar, 0 que ndo é

condizente com 0 processo penal acusatério e democrético, fundado na
presuncdo de inocéncia e nio na persecu¢io do inimigo”1%,

Para o autor, pode-se dizer que o discurso em torno da verdade correspondente
na sua vertente objetiva estaria entrelacado com o paradigma da cientificidade, em que
h& uma crenca na existéncia de verdades universais e incontestaveis. Sendo assim,
seria papel do magistrado buscar os dados necessarios para que 0 juizo criminal
reconstruisse o fato criminoso de igual maneira como ele se passou no mundo

empirico'®’,

Nesse sentido, considera o i. doutrinador que essa viséo de verdade material
carrega duas contradi¢fes insuperaveis, uma de ordem juridica e a outra de feicGes
epistemoldgicas. A primeira refere-se aos limites impostos pelo direito a atividade
probatéria. Como se sabe, 0 juizo criminal ndo pode avancar sobre qualquer matéria
na producdo da prova, estando limitado pelo ordenamento juridico, como, por
exemplo, a proibicdo de utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos. O desafio
epistemoldgico, por sua vez, encontraria resisténcia na teoria da relatividade, proposta
Einstein e amplamente difundida por todos os campos do saber, onde, modernamente,
é incogitavel qualquer conhecimento absoluto, ou seja, todo o saber hoje seria
caracterizado por uma maior ou menor transitoriedade ou por um prazo de validade,
até mesmo o conhecimento cientifico. Sendo assim, ndo ha possibilidade de se falar
em verdade plena ou objetiva em qualquer ramo do conhecimento, muito menos no

saber juridico criminal®®,

19 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 370.

197 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p.185-203.

198 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 165-302.
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Nessa logica, Salah H. Khaled Jr. afirma que mais importante que qualquer
ambicdo de verdade é o respeito as regras do jogo, dos limites impostos pelo devido
processo legal e pelo estado de inocéncia, inclusive diferencia-se da maioria dos
criticos ao principio da verdade real, pelo fato de sustentar que o processo ndo deve

buscar verdade alguma, seja ela correspondente ou aproximada®®®.

Apesar do autor admitir a importancia do pensamento Ferrajoli, que defende a
chamada verdade aproximativa, ele argumenta que isso ndo é o bastante para superar

o ideal inquisitorio e autoritario®®,

Por isso é que o autor constroi sua tese pautando-se nas limitacdes ontoldgicas
do ser humano, da relacdo processual e, principalmente, buscando negar o pensamento
autoritario da inquisi¢do, dizendo que “a verdade é analogicamente produzida sob a

forma narrativa, a partir de rastros da passeidade”?%!.

E pertinente mencionar também, para ficar mais claro, que os escritos de Salah
H. Khaled Jr. é focado incisivamente na recusa de qualquer mecanismo que dé espaco
para a figura de um juiz ator na relacdo processual, para ele “ndo vemos como a
concessédo de poderes instrutorios ao juiz para ‘buscar a verdade’ possa ter qualquer

finalidade que ndo o favorecimento da incidéncia do poder punitivo”?%,

Como se V&, o autor considera danosa ao acusado a concessao de poderes

probatorios ao magistrado, pois “a suposta duvida que autorize a sua intervencgdo

199 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 166.

200 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 179, apud FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do
garantismo penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.39.

201 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 397.

202 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambicdo inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 181. Para o autor, rastros da passeidade sdo “entendidos
como conectores cognitivos que permitem em alguma medida um conhecimento pertinente, ainda
que insuficiente sobre o passado”. SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para
além da ambicdo inquisitorial. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p.524.
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deveria conduzir a uma exigéncia de absolvicdo, condizente com o critério de

democraticiade?® que deve guiar o processo.”?%

Outro que também se posiciona de forma contraria ao principio da dita verdade
material € EImir Duclec, para ele “o conceito de verdade real tem sido largamente

utilizado para justificar a quebra de garantias consagradas constitucionalmente”?%,

O autor cita duas importantes proibicdes que sdo violadas por meio discurso
de busca da verdade substancial “a vedacao as provas obtidas por meios ilicitos, ou
para justificar a iniciativa instrutéria do juiz que -como ja sustentamos- ndo condiz

com o sistema acusatorio de processo penal”2%.

Elmir Duclec também faz ponderacdes em relagdo as dificuldades que tal
principio encontra no plano epistemoldgico, uma vez que considera uma redundancia
falar em uma verdade real, pois ninguém, conscientemente, poderia falar em uma
verdade irreal e, igualmente, que em qualquer campo do saber humano o conceito de

verdade aponta para algo inatingivel?’,

203 Em bom rigor, o sistema processual de inspira¢do democratico-constitucional sé pode conceber em
um sé principio “principio unificador”: a demcoraticidade; tal como sé pode conceber um e um sé
modelo sistémico: o modelo democratico. Dizer “democratico” é dizer contrdrio de “inquisitivo”, é
dizer o contrario de “misto” e é dizer mais do que “acusatdrio”. Inquisitivo, o sistema ndo pode legal
mente ser; misto também ndo se vé (porque se é misto havera uma parte, pelo menos, que fere a
legalidade); acusatdrio, pode ser, porque se trata de um modelo abarcavel pelo arco da legitimidade.
Mas so6 o podera ser a condigdo: a de que esse modelo acusatdrio se demonstre capaz de protagonizar
essa adequacgdo. Mais do que acusatorio, o modelo tem que ser democratico. A opgao por um modelo
de tipo acusatdrio ndo é sendo a via escolhida para assegurar algo de mais fundamental que ele
proprio: a sua bandeira é a da democracia e ele é o modo instrumental de a garantir. Pouca virtude
existird em preservar um modelo, ainda que dito acusatdrio e revestido, por isso, de uma prévia
pressuposicdo de legalidade, se ele comportar elementos susceptiveis de ferir o vinculo geral do
sistema (o tal “principio unificador”: a democraticidade), ainda quando esses elementos podem até
nao ser suficientes para negar, em termos técnicos, o cardter acusatério desse modelo. Ndo é o
modelo acusatdrio enquanto tal que o sistema processual democratico tem que salvar, é a
democraticidade que o rege. SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além
da ambigdo inquisitorial. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 138, apud CUNHA MARTINS, Rui. O
ponto cego do direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 93.

204 SALAH, H. Khaled Jr., A busca da verdade no processo pena: para além da ambic3o inquisitorial.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2016. p. 181.

205 DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio
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Portanto, para o autor, interessa dizer que, diferentemente da verdade formal
do processo civil “o que ocorre no processo penal é que as partes ndo podem dispor
sobre a verdade, embora a parte autora — e somente ela - suporte o 6nus de deixar
totalmente fora de diivida a sua versao dos fatos”. Mas, entretanto, ndo ha necessidade
do 6rgdo acusador trazer para 0 processo uma verdade fatica idéntica ou

correspondente, até porque, isso se mostra impossivel?%,

Nesse sentido, para o autor acima mencionado, baseando-se nos ensinamentos
de Ferrajoli e Popper?®, o sentido admitido a verdade no processo penal, seria somente
numa acep¢ao aproximativa. Como bem explica o mestre baiano “comparando duas
ou mais teses diferentes sobre 0 mesmo evento sera possivel apenas afirmar qual delas

é mais plausivel, ou mais proxima da verdade”?%°,

Sendo assim, é imperioso ressaltar que, para Elmir Duclerc, além das
dificuldades que o termo verdade real enfrenta, o mais importante € saber que nenhuma
construcdo ou nenhum discurso em torno de uma correspondéncia empirica do fato
delituoso pode fundamentar o afastamento ou relativizacdo de garantias processuais,
que derivam do devido processo legal, e, diriamos, também do estado de inocéncia?**.

Lopes Jr.2'2, debrucando-se sobre a tematica da busca pela verdade real,
argumenta que o discurso por trds da incansavel verdade substancial compromete
seriamente o sistema acusatorio e, consequentemente, as garantias fixadas pela
Constituicdo em favor do acusado. Para o autor, trata-se de um artificio elaborado pelo

pensamento inquisitivo, que, sabidamente, destina-se a produg¢do de uma “verdade”

208 DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina:
Empdrio do Direito, 2016. p. 72.

209 DUCLERC, Elmir. Introdug3o aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina:
Empdrio do Direito, 2016. p. 74. “Verdade como ‘aproximacao’ ou ‘acercamento’ de verdade
objetiva, entendida esta como um modelo ou uma ideiaregulativa que somos incapazes de igualar
mas da qual podemos aproximar.” POPPER, K. Conocimiento objetivo, apud FERRAJOLI, L. Direito e
razao, p.42.

210 DUCLERC, Elmir. Introducdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina:
Empdrio do Direito, 2016. p. 74.

211 DUCLERC, Elmir. Introdugdo aos fundamentos do direito processual penal. Santa Catarina: Empdrio
do Direito, 2016. p. 74.

212 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. S30 Paulo: Saraiva, 2013. p. 565-566.
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fraudulenta e extremante lesiva para o imputado, visado a justificacdo da aplicacéo
desmedida da reprimenda penal?®3,

Para o autor acima mencionado, hodiernamente, no processo penal somente é
possivel se falar em uma verdade processual ou formal, vale dizer, baseada no respeito
de regras da percepgdo dos fatos e circunstancias penalmente relevantes. Melhor
dizendo, através de um sistema de garantias voltado para diminuir a0 maximo uma

condenacao injusta®*.

Nessa esteira, doutrina Lopes Jr.?® que o juizo criminal estara sempre se
debrucando sobre fatos passados, que nao sao passiveis de um exame direito, sendo
investigado apenas por meio dos seus efeitos e consequéncias no presente. Sendo
assim, temos que a atividade do juiz seria comparavel a de um historiador, que, ao
analisar um conjunto indiciario e imaginario, externara sua percepgdo ou sua
conviccdo sobre os fatos. Nesse sentido, seria impossivel falar em uma verdade real,
substancial ou absoluta®'®, uma vez que a reconstrucdo fatica processual penal é

sempre “minimalista e imperfeita”.

Nesse sentido, oportuno transcrever 0s ensinamentos do autor guanto ao trato

da verdade no processo acusatério e democrético, no seguinte trecho:

“No sistema acusatério, a verdade ndo é fundante (e ndo deve ser),
pois a luta pela captura psiquica do juiz, pelo convencimento do julgador,
é das partes, sem que ele tenha a missdo de revelar uma verdade. Logo,
com muito mais facilidade o processo acusatorio assume a sentenca como
ato de crenca, de convencimento, a partir da atividade probatoria das

213 para Lopes Jr. “Esse processo, que n3o conhecia a ideia de limites — admitindo inclusive a tortura —
, levou mais gente a confessar ndo sé delitos ndo cometidos, mas também alguns impossiveis de serem
realizados”. LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.566. Continua o
autor “O maior inconveniente da verdade real foi ter criado uma “cultura inquisitiva” que acabou se
disseminando por todos os érgdos estatais responsaveis pela persecucdo penal. A partir dela, as
praticas probatdrias mais diversas estdo autorizadas pela nobreza de seus propdsitos: a verdade”.
LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.566.
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até que outra venha para nega-la. Logo, a verdade esta no todo e o todo é excessivo, jamais podem
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serie), 1965, p. 4-9.
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partes, dirigida ao juiz. Essa luta de discursos para convencer o juiz marca
a diferenca do acusatdrio com o processo inquisitorio”?’,

Portanto, o autor € veementemente contrario ao discurso de obtencdo da
verdade por meio da sentenca. O que importa, segundo ele, é o respeito as regras do
devido processo penal (legal), com a garantia do efetivo contraditorio (e sem poderes

instrutorios nas maos do juiz).

Sendo assim, acredita 0 mestre gadcho que a verdade no processo penal é algo
contingencial e o que somente a estrita observancia das garantias do acusado pode

justificar uma sentencga?'®,

Com efeito, além destas dificuldades apontadas, o discurso de busca pela
verdade real traz para o processo criminal, da forma sustentada no capitulo anterior,

uma dificuldade inaceitavel: atribuicdo de poderes instrutorios aos magistrados.

Segundo Lopes Jr. a possibilidade de o juiz possuir iniciativa probatoria,
constante no art. 156 do CPP, aproxima o sistema brasileiro do inquisitorio e contraria,
flagrantemente, a Constituicdo. Por isso, para ele, contrariamente ao autorizado pelo
referido dispositivo, a funcdo do agente julgador na relacdo criminal é de guardido da
Constituicio de defesa das garantias do imputado?®.

Portanto, a separacdo das funcGes de acusar e julgar devem estar garantidas
durante toda a persecucdo criminal, notadamente que a producdo da prova esteja
sempre nas maos das partes. Por consequéncia logica, ndo se admite iniciativa probante
aos magistrados, conforme autoriza o mencionado art. 156, | e Il do Cddigo de
Processo Penal, pois se trata de um dispositivo inconstitucional, que ndo resiste a

chamada “filtragem constitucional”??°,

Pelo exposto, percebe-se que o discurso da busca pela verdade substancial
carregar contradi¢cBes insuperaveis, seja no plano juridico ou no proprio plano
epistemoldgico. Constata-se, ainda, a utilizacdo desse instituto para justificacdo de
préaticas sabidamente inquisitorias e autoritarias, notadamente poderes instrutorios aos

juizes, que contraria nossa ordem democratica, e evidentemente a Carta Politica

217 OPES JR., Aury. Direito processual penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 474.
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vigente. Sendo assim, evidenciou-se que o ideal de busca pela verdade real é contrério
ao modelo de processo penal proposto pela constituicdo, contra 0 modelo acusatorio.
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7. CONCLUSAO

Ao introduzir o presente trabalho, tratou-se de indicar, brevemente, uma serie

de assuntos que se apresentavam como indispensaveis para compreensdo e

enfrentamento do tema da busca pela verdade real no processo penal.

Agora, apds a exposicao dos pontos mais pertinentes em torno do tema acima

referido, cumpre expressar as conclusdes que se presentam como mais relevantes. S&o

elas:

Conforme delineado pela Constituicdo vigente, o processo penal péatrio
deve ter como funcédo a defesa dos direitos pertencentes ao acusado e, por
isso, a persecucao Estatal deve observa-los, como condicao de validade da
imposic¢éo da reprimenda penal,

O ideal proposto pelo modelo garantista de direito penal e de processo
penal, que, em sua maioria, estd consagrado na Carta Politica de 1988,
confere uma série de garantias em favor do imputado contra o poder
punitivo. Por isso, pode-se afirmar que esse modelo impde a observancia
de uma série de mandamentos axioldgico durante a persecucgdo criminal;
Consagrado pelo art. 5°, LVII, da Constituicdo e derivado dos pressupostos
axiomaticos da doutrina garantista, o principio do estado de inocéncia,
dentre outras consequéncias, determina que, em qualquer situagdo, a
davida, entre a inocéncia e a culpa, deve dar lugar a absolvic¢éo do acusado;
A garantia do devido processo legal deve ser necessariamente
compreendida ndo s6 como a exigéncia de um procedimento prévio para
aplicacdo da pena, mas, também, que seja garantido durante todo o rito
mecanismos justos de defesa do acusado. Ou seja, 0 devido processo legal,
reclama um processo adequado, do tipo acusatorio, condizente com o
modelo democratico;

Historicamente, tem-se que o0 modelo classificado como inquisitivo possui
uma configuracdo totalmente prejudicial ao imputado, uma vez que essa

modalidade de processo penal estd sempre atrelada a um discurso
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punitivista e de que o criminoso é um obstaculo a ser neutralizado ou
eliminado, servindo, assim, aos interesses persecutorios do Estado;

A busca pela verdade real, indiscutivelmente, pode ser considerada como
um dos mecanismos de tentativa de legitimacdo da modalidade inquisitoria
de processo penal. Por meio dessa busca, ao longo da histéria, tentou-se
legitimar praticas arbitrarias e que facilitassem a aplicacdo da pena, como,
por exemplo, a tortura e a atribuicdo de iniciativa probatdria aos
magistrados;

Consagradamente, verifica-se que o modelo acusatorio visa construir um
processo penal que respeite os direitos e garantias do réu e que, para isso, é
preciso, dentre outros aspectos, a separacao das funcdes de acusar e julgar.
Ou seja, nesse sistema € indispensavel que o juiz se ocupe apenas em
decidir, sendo que cabe as partes trazer todo o material necessario pera que
ele profira sua decisao;

Claramente, evidenciou-se que a busca pela verdade real, artificio criado
pelo modelo inquisitorio de processo penal, ndo foi sepultada e ainda é
defendida por certos doutrinadores e, pior, acolhida pelos Tribunais patrios.
Nesse sentido, tem-se que aquilo que estar por tras dessa busca é a defesa
de poderes probatérios para os magistrados. Apesar dos defensores
utilizarem-se diversos meios justificadores, o cerne da questdo € a tentativa
de legitimacéo da interferéncia do juiz na atividade que deve ser reservada
as partes;

Manifestamente, o discurso da verdade real carrega consigo contradigdes
insuperaveis, tanto no plano juridico quanto no plano epistemolégico,
notadamente eivados de artificios inquisitorios. Sendo assim, atraves das
dificuldades que o conhecimento do fato criminoso enfrenta, ndo ha como
sustentar que o juizo criminal possa estabelecer uma realidade fatica
correspondente, conforme se passou no mundo empirico. Dessa forma,
tem-se que o juizo penal delineado pela nossa ordem constitucional e
democratica, respeitando as regras do processo acusatorio, especialmente o
devido processo legal, o estado de inocéncia e a separacao das funcgdes de
acusar e julgar durante todo o iter persecutorio, somente podera atingir uma

versdo aproximada do fato delituoso.
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