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ALGUNS PROBLEMAS DA VERDADE NO PROCESSO
PENAL
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Resumo

O presente artigo discute um tema muito caro ao processo penal, que
é a construgao ou produgao de verdades. Pretende-se discutir nesse
artigo as dificuldades e limites que estao submetidos a um modelo
essencialmente cognoscitivo de processo, sustentado na busca da ver-
dade por meio da producao competitiva e, por vezes, pretensamente
cooperativa de provas.

Palavras-chave: Verdade. Prova. Processo penal. Limites.

Abstract

This paper discusses a very important topic in the criminal process,
which is the construction or production of truths. It is intended to
discuss in this paper the difficulties and limits that are submitted to an
essentially cognitive model of process, sustained in the search for truth
through competitive and sometimes allegedly cooperative production
of evidence.

Palavras-chave: Truth. Proof. Penal Process. Limits.
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1. INTRODUCAO

A proposta modernista do contrato social para o sistema de
justica criminal se sustenta, por um lado, na promessa de protecao
a bens juridicos gerais e de combater a criminalidade (0 “mau”)
em defesa da sociedade (0 “bem”) por meio da prevengao geral e
especial, isto ¢, como uma promessa de seguranga (ANDRADE,
2003) — protegao das vitimas dos delitos; e, por outro, na resolu-
¢ao equanime dos conflitos e prevencao de juizos erroneos sobre a
culpa — protecado de inocentes (LAUDAN, 2011).

Ocorre que, como alerta Rawls (2000), o processo criminal
¢ um exemplo de justica procedimental imperfeita. Mesmo que se
obedeca ao procedimento e critérios de prova adequados estabeleci-
dos para se chegar a verdade sobre a culpa ou nao culpa de alguém,
um culpado pode ser considerado inocente e um inocente pode ser
condenado indevidamente. Assim, ndo ha forma de definir um pro-
cedimento formal que assegure sempre uma decisao correta’.

Sem cair na tentagdo de se emprestar uma confianga ex-
cessiva e ingénua no procedimento, é possivel se sustentar for-
mas de minimizar decisdes equivocadas. Uma delas € atribuir
uma fungao epistémica ao processo — nao obstante as posicoes
céticas ou desinteressadas® a respeito, consoante veremos aqui

2 De forma semelhante, Luhmann (1980) sustenta que a busca da verdade diferenciada
no processo, submetida a métodos e valores proprios e que estabelece possibilidades
de comunicagao livre, embora concorrentes ou contraditorias, nao esta em condig¢des
de assegurar que se sempre que se encontrar a verdade, se encontrardo decisdes
certas. A necessidade de uma decisdo sempre e em todo caso, ndo pode garantir, em
todas as ocasides, a justica da decisdao. Em sentido contrario, sobre a possibilidade
(necessidade) de se encontrar sempre uma decisao correta, ou, no minimo, o melhor
julgamento para o caso, ver Dworkin (2010).

3 Contra a atribui¢do de uma fungao epistémica ao processo sustentam-se posicdes
céticas ou desinteressadas quanto a possibilidade/necessidade de obtencao da
verdade no processo: a) seja pela desconfianga quanto a possibilidade de se provar
com certeza qualquer evento passado; b) seja pela maior preocupagiao com resolugao
da controvérsia do que propriamente com a revelagao dos fatos que, alids, poderia
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—, de modo que o procedimento esteja estruturado para realizar
atividades que visem produzir conhecimentos verdadeiros sobre
fatos relevantes para obtencao de decisoes justas sobre contro-
vérsias (TARUFFO, 2010)*. Essa aceitabilidade em torno da pos-
sibilidade de obtengao da verdade por meio de processo, sob o
ponto de vista do Estado de Direito, coincide, portanto, com a
necessidade de estabelecer um vinculo entre os fundamentos da
decisao que imputa o fato criminoso a alguém e o que realmente
ocorreu (BOVINO, 2009; FERRAJOLI, 2002).

Contudo, mesmo aqueles que sustentam que € possivel
determinar a verdade a respeito dos fatos por meio de um proce-
dimento orientado por regras, entendem que para minimizar as
chances de decisoes erroneas e injustigas, a fungao epistémica do
processo (producao de verdades por meio de provas) precisa es-
tar submetida a outros valores que estao além da simples obten-
¢ao da verdade (produzir decisdes justas, assegurar liberdades
e minimizar a violéncia institucional etc.). Por isso, o processo
esta sujeito a constri¢des que sujeitam os métodos de obtencao
da verdade a standards ou padrdes de prova — a comprovabili-
dade precisa superar a presunc¢ao de nao culpabilidade —, bem
como as limitagdes ou garantias probatdrias (TARUFFO, 2011;
BELTRAN, 2007, ABELLAN, 2010; FERRAJOLI, 2002; HAACK,
2004), uteis e necessarias a protegao de direitos fundamentais.

A imputacao de um delito, nessa linha, exige um grau mais
elevado de certeza, que mesmo que nao se identifique com uma
verdade objetiva ou real inatingivel, demanda um padrao rigido de

atrapalhar a composicao do litigio (TARUFFO, 2011).

4 Isso nao significa que a verdade como condigdo de justica da decisdo seja o tinico
interesse perseguido. O processo é um lugar em que se aplicam normas, realizam
valores, asseguram garantias, tutelam interesses e direitos, se decide o destino das
pessoas ou a solucao de disputas de modo pretensamente justo, em que se lida com
a liberdade de individuos e onde se manifesta a autoridade do Estado (TARUFFO,
2010).
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veracidade “mais além da diivida razodvel”, capaz de superar presun-
¢Oes e garantias contra (quase) epistemoldgicas em favor do acusa-
do, entre elas: a vedagao ao uso de provas ilicitas, a presuncao de
inocéncia, a incumbéncia probatoria a cargo do acusador e o direi-
to a nao autoincriminagao e ao siléncio, o direito a recurso, limites
temporais entre outros como moduladoras da verdade atingivel no
processo penal (LAUDAN, 2011; BELTRAN, 2007).

O problema da verdade é, sem dtvida, o tema central das
discussdes modernas sobre a teoria do processo penal, a0 mesmo
tempo em que é também o mais dificil de ser equacionado (FERRA-
JOLL, 2011). Mais ainda quando visto sob o ponto de vista de um
devido processo legal,® como garantia indispensavel a salvaguarda
dos direitos e liberdades fundamentais contra o arbitrio do poder.

Num Estado democratico de direito devemos ter em vista
ndo qualquer processo, mas um fundado em preceitos garantis-
tas de racionalidade e justica. Ou seja, a intervencao estatal deve
orientar suas a¢Oes por meio de um procedimento regularmente
definido em lei, em que a verdade seja construida e justificada
de forma coerente e satisfatdria’. Um processo que possibilite o
equilibrio entre o poder do Estado e do investigado por meio da
previsdao de limites, consubstanciado, sobretudo, em vedagoes
no tocante a produgao de prova — meios de obtengao da verda-
de — e, bem assim, no estabelecimento de um método que possi-
bilite a ampla confirmacao empirica e refutagao das imputagdes
dirigidas ao investigado (FERRAJOLI, 2002).

5 Embora nosso sistema nao adote padrdes de prova ou gradagdes de verdade, uma
condenacao criminal seja deve estar pautada em uma certeza para além da duvida
que, se presente, deve ensejar a absolvicao. Para uma critica sobre os standards de
prova nos sistemas de common law, vide Laudan (2005; 2011) e Garapon e Papapoulos
(2008).

6 Aideiadedevido processo é tomada aqui como uma garantia institucional de aplicagao
do direito por meio de institucionais formalmente determinados e controlaveis, que
objetivem uma decisao justa.

7 A coeréncia das narrativas é fundamental para compreensdo e o convencimento
(MACCORMICK, 2008).
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Em termos pragmaticos, porém, ao confrontar a logica da
investigacao da verdade, que objetiva a reconstrucao histérica
do fato delituoso a fim de que sobre ele possa incidir um juizo de
culpa ou inocéncia, com as regras e garantias de verdade de um
processo penal, a persecugao penal se vé diante de sérios proble-
mas praticos ou instrumentais.

O primeiro deles que iremos tratar envolve o carater dia-
l6gico e argumentativo do processo. Cuida-se da abordagem de
como os sujeitos envolvidos no processo, diante do encargo de
provar ou refutar as hipdteses sobre fatos suscitadas, ou seja,
com necessidade de estabelecer conjecturas e refutagdes sobre o
objeto do litigio, atuam como forma de alcangar a verdade possi-
vel. A questao, portanto, coloca-se sob o ponto de vista do método
de construgdo da verdade e da justificacdo da verdade por meio da
elaboragao de argumentos em torno deles.

Uma das perspectivas atuais mais interessantes de se es-
tudar o modelo de processo penal de um Estado € a partir de
sua consideragdo como um método de construc¢ao da verdade,
ou seja, de como 0s sujeitos que atuam no processo se orientam
para averiguagao da verdade sobre os fatos ocorridos (BOVINO,
2009; GUZMAN, 2011; TARUFFQO, 2011). Sob a 6tica de um siste-
ma de justica criminal democratico, o processo precisaria alcan-
¢ar um equilibrio entre competigao e cooperagao®. Assim, de um
lado deveria estabelecer regras para competicao entre os atores
institucionais e a parte acusada na confirmagao das hipoteses de

8 A questdo da competigdo e cooperagao esta colocada de maneira simplista nesse
trabalho. Um olhar mais detido sobre o funcionamento real do sistema de justica
criminal revela que competicdo e cooperagao ora se fundem e ora se confundem. De
um modo geral, o sistema criminal de um ponto de vista externo, opde o Estado e o
individuo e, desse modo, o que se tem é um verdadeiro jogo competitivo de “perde-
ganha”, centralizado no contraditério ou no dissenso. De um ponto de vista interno,
verifica-se que a divisdo de fung¢des processuais (investigagao, acusagao e defesa),
como coroldrio de um processo democratico, como um pretenso modelo cooperativo,
revela-se, na prética, disjuntivo e frequentemente fragmentado. Contudo, ndo ha
espago para discussao dessa questao de forma mais detida nesse trabalho.
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acusacao e defesa, mediada pelo funcionamento de garantias de
liberdade que limitam a produgao de provas; de outro, deveria
incentivar a cooperagao entre as instituigdes de justica na obten-
¢ao de elementos de convicgdo capazes de serem intersubjetiva-
mente compartilhados.

O segundo problema diz respeito aos limites da busca da
verdade, que tem na licitude da prova e nas garantias contra epis-
temologicas da verdade seu pressuposto e fundamento. Um pro-
cesso justo pressup0e o uso de provas validas apresentadas pelas
partes ou obtidas mediante a atividade inquisitiva do poder pua-
blico, na medida em que as regras que regulam e limitam a ob-
tengao, producdo e a valoragdo das provas sao direcionadas, em
regra, ao Estado, no intuito de proteger os direitos fundamentais
do individuo atingido pela persecugao penal. Além disso, em um
Estado de Direito, a busca da verdade se sobrepde a outros valo-
res que condicionam a averiguacao dos fatos.

Em resumo, o presente estudo tem por objetivo discutir o
problema da verdade a partir de duas perspectivas no processo
penal brasileiro: (1) tanto sobre a perspectiva do método ou garan-
tias de verdade; (2) como também dos limites ou garantias contra
epistemologicas de protecao dos inocentes e excepcionalidades
em torno da verdade como forma de proteger outros valores.

2. VERDADE COMO ARGUMENTACAO: DAS FUNCOES DA
PROVA NO PROCESSO

Um dos problemas mais importantes — e mais negli-
genciados — em torno da argumentacao juridica, que afeta
todos aqueles responsaveis por aplicar o direito para resolu-
¢ao dos casos, estda em conhecer e decidir questdes pertinen-
tes a fatos (ATIENZA, 2005). Na teoria do processo é comum
se afirmar que a busca ou demonstragao (confirmagdo) do

80 RDPJ | BRASILIA | ANO2N.3 | p-75-111 | JAN-JUN 2018



Emerson Silva Barbosa

fato esta diretamente relacionada a fungao da prova, ja que
uma nocao trivial de prova é a de que ela se destina a esta-
belecer a verdade sobre fatos relevantes para a decisdo —
resolucao de controvérsias juridicas acerca da existéncia de
direitos. Assim, o fato é o objeto e a finalidade principal da
prova no processo (TARUFFO, 2011)°.

Contudo, entre as muitas disputas em torno do tema ver-
dade no processo, uma das mais importantes esta relacionada
justamente a fungdo da prova no processo, fruto de ideologias
contrapostas. Duas concep¢des competem a esse respeito: a fun-
¢ao cognoscitiva da prova e a fungao retdrico-argumentativa
(GUSMAN, 2011; TARUFFO, 2011).

Embora prevalega a crenga de que a prova dispde de uma
fungao cognoscitiva'® no processo de averiguagao da verdade, a
partir de critérios de verificagdo (hipotese acusatdria) e refuta-
¢ao ou critica das conjecturas ou hipoteses aventadas, ha certo
ceticismo ou desinteresse!! tanto em termos tedricos, como em
termos ideologicos e praticos sobre a possibilidade de se estabe-
lecer descri¢cdes verdadeiras ou ao menos aceitaveis de eventos
passados (TARUFFO, 2011; MAcCORMICK, 2008).

9 Sobre o conceito de evidéncia — que para os limites deste trabalho tomaremos como
semelhante ao de prova na aproximagao entre os contextos americano e brasileiro —
Twining (1984) diz que: In the orthodox view, evidence is the means of proving or disproving
facts, or of testing the truth of allegations of fact, in situations in which the triers of fact have no
first-hand knowledge of the events or situations about which they have to decide what happened.
Typically, decisions on disputed questions of fact are decisions to be taken in situations of
uncertainty. In a broader view, that I shall develop later, "evidence” is information from which
further information is derived or inferred in a variety of contexts for a variety of purposes.

10 O modelo cognoscitivista pressupde duas coisas: a) que os enunciados faticos sejam
concebidos como descrigdes de fatos que tem existéncia independentemente dos
referidos enunciados; b) que dizer que um enunciado fatico é verdadeiro significa que
os fatos que ele descreve aconteceram (ABELLAN, 2010).

11 Destacam-se as posigOes realistas a respeito da obten¢ao de conhecimento sobre fatos
no processo que acabam por resultar em concepgdes subjetivistas ou decisionistas na
apreciacao do fato (TARUFFO, 2011; ABELLAN, 2010).
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Essa posicao que critica a necessidade ou a possibilidade
de se buscar a verdade no processo se sustenta na impossibilidade
de chegar a verdades absolutas derivadas de eventos passados,
que é uma questao fundamental em relagao a aplicagao do Direito
em casos particulares'. Referida concepcao, tida como irraciona-
lista e proxima a uma concepgao autoritaria do poder, atribui a
prova uma fung¢ao puramente retérico-argumentativa®, uma vez
que se destina tdo somente a convencer ou persuadir um audi-
torio especifico. Assim, de um lado, as partes buscam convencer
o responsavel por julgar da existéncia do fato ou de quem tem
razao. De outro, o julgador, ao motivar sua decisao, tenta conven-
cer (advogados, partes e a opinido publica) sobre corre¢ao de sua
sentenca. Sob essa perspectiva, a verdade nao é um valor com a
qual o processo deva se preocupar ou perseguir, resumindo-se o
processo a versao dos fatos que restou mais persuasiva, ou seja,
que foi capaz convencer (TARUFFQO, 2011; GUSMAN, 2011).

12 As posicdes céticas, de um modo geral, argumentam que a objetividade ontoldgica (de
que existe um independente dos seus observadores, ou seja, as coisas sao o que sdo,
com independéncia do que sabemos sobre elas e de como as vemos) e a objetividade
epistemoldgica (por meio dos sentidos normalmente temos acesso fiel a realidade)
constituem uma falacia objetivista, uma vez que nao ha fatos brutos ou puros, mas
apenas fatos interpretados a partir de teorias e valoragdes. Sob essa perspectiva, o
mundo ndo é independente das percepg¢Oes e interpretacdes que sdo carregadas de
subjetividade. O conhecimento objetivo é impossivel porque os fatos que percebemos
e como percebemos estdo carregados de teoria, concepg¢des e valores. No processo
judicial, a missao de esclarecimento de fatos passados, mediados pela linguagem
(prova sobre enunciados ou afirmagdes sobre fatos), sustentam os questionamentos
sobre a possibilidade ou relevancia de se buscar a verdade objetiva no procedimento
(TARUFFO, 2011; LAGIER, 2012). As posig¢des racionalistas ou objetivistas, contudo,
sustentam que é possivel se alcangar a realidade objetiva no processo, ainda que
permeada pela subjetividade e sujeita a problemas de percepc¢ao e interpretagao
(ABELLAN, 2010; TARUFFO, 2011). Tanto MacCormick (2008) como Lagier (2012),
contudo, embora acreditem na possibilidade de obtengao de uma realidade objetiva,
defendem, respectivamente, a necessidade de um ceticismo moderado, a partir de
uma atitude critica relacionada aos esquemas explicativos (explicacdes motivacional e
causal do evento); ou de um objetivismo critico, por meio da analise critica dos fatos,
por meio da distingao entre fatos externos, percebidos ou interpretados para se saber
quando se trata de uma realidade independente ou uma construgao do observador.

13 De acordo com Gusman (2011), a primeira concepgao é defendida, entre outros, por
Chaim Perelman.
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Ao se emprestar a prova uma fungao meramente retori-
co-argumentativa, essa concepgao nega que a prova tenha uma
funcao racionalista de servir de conhecimento dos fatos, uma vez
que faz coincidir a demonstragdo ou confirmagao das premissas
faticas com uma racionalidade matematica ou cartesiana incom-
pativel com processo penal (GUSMAN, 2011)™.

A concepgao cognoscitiva da prova, por sua vez, estaria
vinculada a uma concepcao democratica do poder, que atribui
a prova uma fungao confirmatdria ou de conhecimento racional
dos fatos', eis que por meio da prova seria possivel se chegar
ao conhecimento da verdade sobre uma hipdtese. A prova, sob
este ponto de vista, funcionaria como um fator de conhecimen-
to de eventos passados, mesmo que em termos probabilisticos.
Além disso, teria uma funcdo de justificar a decisao mediante
o fornecimento de uma explicagao racional das conclusdes so-
bre o caso (GUSMAN, 2011; TARUFFO, 2011; FERRAJOLI, 2002;
ABELLAN, 2010), na medida em que qualquer decisao justifica-
vel sobre alegac¢des e acusagdes deve incluir um modo satisfato-
rio de confirmar ou rejeitar as alegagdes e descobertas de fatos
ocorridos que as acompanham (MAcCORMICK, 2008).

A prova, desse ponto de vista, é tinico meio por meio do
qual o julgador podera construir as inferéncias a respeito dos
fatos e entre estes e o direito ou a relagado juridica de fundo. O
raciocinio a partir de provas ou da motivacao fundamentada em
provas é um meio essencial de certificagdo da verdade ou de cor-
recao das conclusoes.

Contudo, a verdade que se almeja no processo nao é uma
verdade absoluta, mas limitada pela construgao de inferéncias a

14 Nao se nega a existéncia de um carater retdrico no processo, sobretudo na exposi¢ao
das provas e no apelo a coeréncia das evidencias com as explicagdes sobre os fatos.

15 A segunda concepcao, tida como majoritaria, é sustentada, entre outros, por Ferrajoli,
Taruffo e Gusman ja devidamente citados neste trabalho
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partir de provas, cuja producao ou descoberta estao condiciona-
das a processos seletivos de apresentagao — relevancia e interesse
— e limites ou garantias contra epistemolodgicas (BELTRAN, 2007;
ABELLAN, 2010). A racionalidade que a concepg¢ao cognoscitiva
propoe, portanto, é uma racionalidade mais modesta ou limitada,
que ainda assim segue diretrizes de coeréncia e validez logica, que
permite formas controldveis de raciocinio’®, nao reduziveis a mera
argumentacao persuasiva (GUSMAN, 2011; TARUFFQ, 2011).

A racionalidade da decisdo depende de sua justificagao
construida por meio de provas a partir das quais sao realizadas
as inferéncias sobre a veracidade ou nao das hipoteses. Por isso,
nao parece correto admitir que a justificagao juridica da decisao
esteja fundada apenas no recurso retdrico ou persuasivo e nao
na capacidade explicativa do conjunto probatdrio em rela¢ao aos
fatos (GUSMAN, 2011).

Conferir um carater cognoscitivo a prova possibilita sub-
meter as motivagdes da decisao a um procedimento de certifi-
cacao da verdade (MAcCORMICK, 2008), por meio da recons-
trucao e teste da coeréncia das narrativas processuais. Por isso,
a justificacao e aceitabilidade da decisao devem estar acompa-
nhadas de uma argumentacao juridica sélida tanto em termos
de direito atribuido as litigantes quanto em termos empiricos de
confirmacao dos fatos.

Um argumento puramente persuasivo, ao contrario, pode
estar baseado em uma prova falsa ou em um discurso falacioso tao
somente coerente em termos linguisticos (TARUFFO, 2011). Por
esta razao, consoante assevera Quine (1977, apud Abellan, 2010, p.
60), “la verdad ha de depender de la realidad, porque asi es. No hay ora-
cion que sea verdadera sino porque la realidad la hace verdadera.”

16 Que implica ndo apenas uma coeréncia ou consisténcia a respeito das provas, mas
sobre o raciocinio judicial sobre elas (IBANEZ, 1992). Sobre o raciocinio probatdrio,
ver Beltran (2007).
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A prova, portanto, tem como objetivo epistemoldgico a re-
dugao dos erros na declaragao dos fatos provados, isto ¢, o dis-
senso entre aquilo que se tem provado no processo e aquilo que
realmente ocorreu. Contudo, deve-se levar em conta que mesmo
que ajustificacdo de uma decisao sobre fatos almeje que, material-
mente, tenha-se por justificada apenas a decisao em que a hipdtese
tida como provada é verdadeira, ha que se levar em conta que, em
termos de justi¢a procedimental, uma decisao por ser considerada
justificada quando a hipotese se encontra apoiada em elementos
de conhecimento ou convicgao disponiveis (BELTRAN, 2007).

Uma questao que se coloca, porém, diz respeito a falta
de interesse ou a convicgao ideoldgica ou politica da desneces-
sidade da verdade no processo. Para alguns tedricos, o processo
deveria estar destinado, precipuamente, a solu¢ao de conflitos' e
nao a obtengao de verdade. Antes de impor um dever de funda-
mentagao no processo argumentativo, no sentido de que quem
fala dever ser capaz de apresentar justificativas para aquilo que
diz (dever de prova) (FERRAZ JR., 2015), o processo deveria as-
segurar o didlogo e o entendimento entre as partes. Nesse caso,
a busca da prova torna-se um desvalor ou algo contraproducente
para solugao da controvérsia'®.

Embora o sistema de justica possa ser descrito como um
conjunto de regras e institui¢des incumbidas de resolver disputas
e tornar possivel a convivencia entre as pessoas, a investigacao
da verdade deve ser tida por relevante na medida em que se quer
chegar a decisOes justas ou corretas. Mesmo naquelas concep-
¢Oes em que, ideologicamente, o processo serve antes a resolugao
de contflitos e a pacificagao social ou controle social, a identifica-

17 Nesse sentido, para os modelos de common law ver Damaska (1986).

18 E certo que ha uma distingao clara entre processo civil e penal, sendo este tultimo
marcado pela publicizagio do conflito. As partes envolvidas no conflito ndo é dado
dispor do objeto material do litigio e nem mesmo quanto ao procedimento. Por isso,
é possivel dizer que, no processo penal, diferentemente do processo civil, a vitima
deixou de ter o protagonismo do conflito para ser tornar mera coadjuvante.

RDPJ | BRASILIA | ANO 2N.3 | p.75-111 | JAN-JUN 2018 85



Alguns problemas da verdade no processo penal

¢ao da justica ou correcao da decisdo passa pelo reconhecimento
da importancia da determinagao da verdade (TARUFFO, 2011;
GUSMAN, 2011; HAACK, 2004).

A producao de decisoes justas depende, como sustentado
aqui, da capacidade dos operadores do sistema de justi¢a em jus-
tifica-las a partir de reconstrugdes verdadeiras de fatos passados.
Ou, em outros termos, decisdoes nao arbitrarias devem se basear,
em alguma medida, em certo grau de verdade, isto €, em decisdes
sujeitas a verificagdo empirica, uma vez que nao se pode admitir
a desvinculagdo entre os fundamentos da decisao que imputa o
fato criminoso a alguém e o que realmente ocorreu (BOVINO,
2009; FERRAJOLI, 2002; GUSMAN, 2011).

Ressalta-se que o interesse pela verdade, como objeti-
vo do processo esta diretamente vinculado a critérios de ofi-
cialidade e obrigatoriedade da persecucao penal”. Ambos os
critérios sdo incompativeis com valores como autonomia pri-
vada das partes e na busca da pacificagdo social por meio da
composicao de interesses de forma mais satisfatéria para as
partes. O interesse primario na solugao da controvérsia ou na
eliminacao do conflito da lugar ao interesse cognoscitivo so-
bre os fatos como forma de encontrar a melhor solugdo para o
conflito que esta na determinagao precisa dos fatos. O que nos
levaria ao problema do método.

3. Dos LiMITES A VERDADE NO PROCESsO PENAL

A produgao de verdade no processo € limitada. Ha limi-
tes tanto relacionados a estrutura do procedimento argumenta-
tivo como no que diz respeito as regras de producdo de provas.

19 No sistema anglo-americano a forma de justiga negociada em sede penal é responsavel
pela maior parte das solugdes das controvérsias (GARAPON e PAPAPOULOS, 2008;
FERRAJOLI, 2002).
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Nesse sentido, pensar em verdade no processo penal é, ao mes-
mo tempo, algo complicado e desafiador.

O reconhecimento da importancia da verdade para o pro-
cesso passa, — necessariamente —, por um lado, pela superacao
do mito do autoritarismo do método inquisitivo, construido sobre
uma versao inquisidora extremada, que busca a verdade absoluta
de modo unilateral e sem parametros de controle e legalidade; e,
por outro, pela dissociagao entre um modelo acusatorio — princi-
palmente formal — com uma concepgao democratica de processo.

Nao obstante a origem do sistema acusatorio se vincule a uma
concepgao democratica de Estado, ja que foi adotado e reproduzido
em antigos regimes com caracteristicas democraticas e republicanas,
o conhecido sistema acusatdrio tedrico, material ou ideal — que nun-
ca existiu de fato —, ndo se identifica com o sistema acusatério de
hoje (BOVINO, 2009; FERRAJOLI, 2002; MAIER, 2004).

Um processo penal democratico prescinde da atribuicao
de rétulos ou de modelos sempre frequentes nas discussoes que
envolvem o sistema processual. Um processo democratico nao
estd, portanto, na ado¢ao de um sistema acusatorio ou inquisiti-
vo, — consoante defini¢do consubstanciada em modelos ideais,
reafirma-se, nunca de fato existentes —, mas na persecugao de
um sistema racionalmente garantista duplamente comprometi-
do com a minimizagao de erros e injusticas e, portanto, com al-
gum grau de verdade entre ocorrido e o provado e de respeito a
valores para contengao da violéncia na aplicagao da lei.

O sistema de justica criminal “real” orienta-se, assim, ora
por meio de formas ou métodos com caracteristicas acusatdrias,
mesmo que tao somente formais, de competicao entre partes sobre
a verdade dos fatos, ora por meio de formas inquisitivas de produ-
¢ao de informagdes ocultas e de uma certa dose de cooperagao entre
os atores institucionais na constru¢ao de uma hipdtese sobre o fato.
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Desse modo, o ponto chave para construgao de um mode-
lo processual mais adequado, na perspectiva de uma atividade
cognoscitiva de confirmagao/refutacao de hipdteses sobre fatos
e justificagao a partir de provas, pressupOe a articulagdo entre
as diferentes interveng¢des dos sujeitos processuais, ao longo de
todo processo, se possivel, de modo a se propiciar um equilibrio
entre inquisitorialidade e contraditoriedade.

Essa compreensao e nova forma de proceder, porém, de-
manda a ruptura das féormulas ou categorias tradicionais de ana-
lise do sistema de justica criminal, por meio da desconstrugao das
caracteristicas tradicionalmente inquisitdrias e/ou acusatorias for-
mais. Uma demanda imposta pelas dificuldades, limites ou impos-
sibilidades a que esta sujeito o processo, como veremos a seguir.

3.1. A LOGICA INQUISITIVA E A LOGICA CONTRADITORIA

A légica inquisitiva de revelacao dos fatos, que surgiu
com inquérito®, tinha na persecugao da verdade absoluta a preo-
cupacao central do procedimento criminal®'. Essa pretensao da
verdade real caracterizava-se pela intolerancia a pontos de vista
contrastantes e para com a interposicao de obstaculos a obtencao
(revelagao) do conhecimento®.

20 Ver por todos Foucault (2009).

21 Até entdo, a légica acusatoria vigente caracteristica do Direto Germanico, nao tinha
interesse em estabelecer a verdade, mas de provar a forga, o peso ou importancia
do acusado no processo. O sistema de prova proprio desse periodo ndo pretendia
demonstrar a verdade de um fato ocorrido, mas o de estabelecer um jogo de estrutura
binaria, em que o individuo pode aceitar ou renunciar a prova e, por conseguinte,
sujeitar-se ao éxito ou fracasso no processo. Por isso, 0 processo germanico ¢ visto
como continuagdo do ritual de guerra privada e o terceiro que é chamado a intervir
— 0 mais poderoso ou detentor da soberania — nao atua para resolver o conflito
substituindo as partes, mas apenas para assegurar a regularidade do procedimento
(FOUCAULT, 2009).

22 Que hoje, vez por outra, é reavivada pela logica eficientista da persecucao penal:
punir mais e melhor. Sobre o tema, ver Ripollés (2007); Ferrajoli (2002).
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A logica processual inquisitiva se inclinava a considerar
como falsas ou inadmissiveis todas as fontes de prova que con-
tradigam a hipdtese acusatoria, uma vez que esta se preordena
para busca tdo somente de elementos que se mostrem concor-
dantes com aquela hipdtese historiografica. Ha uma infaseabili-
dade preordenada das questdes a serem respondidas, na medida
em que nao se admite a verificagao e refutagao empirica (FERRA-
JOLI, 2002; GUSMAN, 2011). Em face da verdade absoluta, nao
se pode consentir com a davida. Qualquer experiéncia ou dado
que conflita com as verdades reveladas deve ser compreendida
como um equivoco ou um erro (BOFF, 1993).

O modelo inquisitivo funda toda estrutura preventiva e
punitiva sobre a suspeita, cuja verdade é perquirida de oficio
pelo inquisidor e que tem a confissao como chave para uma
persecucao penal eficiente e eficaz. Por isso, a colaboragao do
perseguido ¢, certamente, essencial para o éxito do processo pe-
nal (MEREU, 2003). Em outros termos, o inquisidor elege sua
hipdtese acusatdria a partir da presuncgao de culpabilidade do
investigado e determina sua responsabiliza¢gdao nao pelo fato
provado, mas pela suspeita, ou seja, por aquilo que estes fatos
ocultam (MEREU, 2003).

Esse procedimento inquisitério se funda, assim, em uma
suspeita inicial ou sobre um embrido de julgamento (GARAPON
e PAPAPOULQS, 2008). E para desmascarar essa verdade ocul-
ta todos os instrumentos e métodos de investigagdo sao validos.
A necessidade ou apetite pela verdade legitimava, assim, toda
forma de violéncia para com o objeto do conhecimento, fundado
somente na presuncao antecipada de culpa (suspeita) (ZAFFA-
RONTI, 2007). O inquisidor, como portador da verdade, deve ser
intolerante com a duivida, caso contrario a verdade sustentada na
suspeita deixa de ser absoluta (BOFF, 1993). O magistrado tem
a firme convicgao de que enfrenta um inimigo e, por isso esta-
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ria sujeito a dissimulagdes e mentiras, que precisam ser vencidas
com persisténcia e artimanhas (MANDROU, 1979).

Essa logica de persecugao da verdade, contudo, comegou
a ser mitigada no século XIX e desde entao vive em constante
confronto com a logica do contraditorio, em que a natureza dia-
logica e limitada do poder é, inequivocamente, indispensavel a
formagao da verdade justa.

De um lado, a fim de cumprir os objetivos epistemologi-
cos de construgao da verdade oficial, o juiz e os demais atores
publicos da persecugao criminal dedicam muitos de seus esfor-
¢os na gestao da prova, com ou sem o emprego de meios coerci-
tivos. Contudo, quanto maior o emprego de coergao, menor € o
espago para apresentacao de objecdes ou refutagoes.

Assim, mesmo diante de fatos ocultos e da pouca vontade
de colaborar da parte investigada/acusada, a verdade precisa se
curvar ou submeter a outros valores.

A presuncao de nao culpabilidade reivindica uma série de
prerrogativas em favor do investigado/acusado, como o direito a
informacao e a refutacdo. Por isso, para além da atividade inqui-
sitoria, o processo democratico demanda a concessao de possibili-
dades de ouvir e ser ouvido, de conhecer o que se tem contra si e
de contestar as informacdes apresentadas. Em resumo, um proces-
so democratico nao pode ser apenas inquisitdrio, ele também deve
abrir espago para a apresentacao de pontos de vista contrarios.

De um lado, a fim de cumprir os objetivos epistemologi-
cos de construgao da verdade oficial, o juiz e os demais atores
publicos da persecugdo criminal dedicam muitos de seus esfor-
¢os na gestao da prova, com ou sem o emprego de meios coerciti-
vos. Quanto maior o emprego de coer¢ao, menor € o espago para
apresentacao de objecdes ou refutagoes.
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Uma gestao eficiente da prova por parte dos atores publi-
cos ndo pode significar a diminuta ou quase nula participa¢ao do
acusado no processo, seja pela posse de informagao insuficiente
ou pela limitagdo de recursos argumentativos contestatdrios. A
logica dialética ou do contraditério do processo se sustenta na
observancia de trés condi¢des que a justificam: a) a necessidade
da prova; b) a possibilidade de contraprova ou refutacao; e c) a
convicgao justificada ou motivagao.

A primeira condicao diz respeito a inadmissibilidade
de sujei¢dao do juizo criminal a um sistema de provas legais ou
tarifadas, exigindo-se, assim, que a hipdtese acusatdria seja
confirmada a partir de uma pluralidade de provas ou dados
probatérios. E que, ao contrario do que ocorre no sistema das
provas legais, esse sistema “exige como condigdo necessdria do
convencimento justificado, idonea para superar a presungio de ino-
céncia, a producdo de mais provas compativeis, conforme o critério
da coeréncia, com a hipdtese provada” (FERRAJOLI, 2002, p. 121).
Em outros termos, a necessidade probatoria submete o acusa-
dor ao 6nus de provar por meio de dados e fatos a hipotese
acusatodria, bem como o poder de invalidar as contra hipdteses
levantadas pela defesa.

Embora no sistema brasileiro ndo vigore um sistema de
standards de prova ou de gradacao de verdade, tipicos do mode-
los de common law (LAUDAN, 2011; GARAPON e PAPAPOU-
LOS, 2008), em que se estabelece a necessidade de uma altura de
convicgao para mais além de uma davida razoavel, fazem parte
na nossa tradigdo os mesmos preceitos politicos de distribui¢ao
de erros vigente nos sistemas anglo-saxdes: principio da inocén-
cia, principio da nao auto incriminagao, o in dubio pro reo e a ne-
cessidade de prova ou carga de prova.
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A segunda condicao® é a possibilidade de refutacao ou con-
traprova, isto é, o contraditorio, apontado como uma garantia epis-
temologica do processo penal. A institucionalizagao do poder de
refutacdo da acusagao por parte do acusado € assegurada, entre ou-
tras coisas: a) pela possibilidade de conhecer e controlar provas pro-
duzidas; b) por permitir a parte contestar adequadamente a hipote-
se acusatoria e as provas produzidas; e c) participar ativamente da
formagao de novas provas (GUSMAN, 2011; FERRAJOLI, 2002)*.

O contraditorio é, portanto, considerado como um mé-
todo que facilita a obtencao do conhecimento, ou seja, uma
garantia de verdade no processo penal. Antes de ter um valor
meramente juridico, o contraditorio é um valor 16gico parra co-
nhecimento da verdade. Ao possibilitar a participagao ativa das
partes na producao e influéncia na valoragao da prova — mesmo
que o julgador mantenha a gestao da prova —, o contraditdrio se
opOe a unilateralidade da instrugao, que tende a produzir provas
em unica dire¢do e sem controles. Diante disso, o direito de defe-
sa ou refutagao esta diretamente atrelado ao poder de apresentar
contraprovas por parte do acusado, que sejam aptas a contradi-
zer as hipoteses acusatdrias ou de oferecer explica¢des alternati-
vas (FERRAJOLI, 2002; GUSMAN, 2011).

O modelo contraditdrio, assim, substitui a 1dgica mera-
mente verificacionista da verdade inquisitorial, destinada a con-
firmar as hipoteses suscitadas unilateralmente, por uma logica
falsificacionista (popperiana), em que, sem abrir mao da verifica-
¢ao, adiciona-se a refutagdo como critica necessaria ao ponto de
vista da acusacao (GUSMAN, 2011; FERRAJOLI, 2002).

23 As garantias epistemoldgicas, de acordo com Laudan (2005; 2011), buscam reduzir os
erros ou falsos juizos referentes a fatos no processo penal.

24 Como assevera Ferrajoli (2002, p. 124): O principio da possibilidade de refutagao, ao
ndo estar garantido por poderes de defesa comparaveis aos poderes da acusacio e
ao nao estar estabelecido normativamente o valor dirimente das contraprovas e das
contra hipéteses nao refutadas, converteu-se igualmente em um principio genérico de
presenca das razdes do acusado.
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A terceira condicao apresentada se refere a imparcialida-
de do juiz na apreciagao das hipdteses explicativas em conflito
que, por sua vez, para vencer o obstaculo da presung¢ao de nao
culpabilidade, deve apoiar sua convic¢ao na pluralidade de pro-
vas da hipotese acusatéria ndao contraditadas por contraprovas,
bem como desmentir com refutagdes adequadas as contra-hipo-
teses suscitadas. Dito de outro modo, para formar sua convic-
¢ao sobre a verdade fatica, a hipotese acusatdria deve estar em
consonancia com todas as provas coletadas e nao ser impugnada
por nenhuma contraprova (FERRAJOLI 2002). A validade ou le-
gitimidade da decisdao depende das possibilidades de critica e
controle da racionalidade da decisao e da sensibiliza¢ao de erros
existentes na instrugao.

A imparcialidade, também é apontada por Gusmén (2011)
como uma garantia epistemoldgica do processo penal, haja vis-
ta que assegura um julgamento do processo por uma parte de-
sinteressada, tanto formal como materialmente, do resultado da
demanda. Sendo assim, duas caracteristicas sdo essenciais a im-
parcialidade: separacao funcional e institucional entre acusador
ejulgador, além da passividade deste em relacao a instrugao pro-
batoria®. Assim, um juiz inteiramente comprometido e respon-
savel pela produgao de uma decisao, sem intervencao das partes,
nao ¢ um juiz imparcial (LUHMMAN, 1980).

Contudo, tanto contraditério quanto imparcialidade nao sao
suficientes para assegurar um juizo desprovido, na medida do pos-
sivel, de erros ou falsidades. Entre as razdes para isso estao: a) a au-
séncia de paridade entre as partes; b) a seletividade das narrativas e
a insuficiéncia da coeréncia®; c) a garantias contra-epistemologicas.

25 Hoffe (2003, p.55) aponta que é caracteristica dajustica procedimental aimparcialidade,
seja pela necessidade de ouvir a ambos os envolvidos antes da decisao (“audiatur et
altera pars: ouga também a outra parte”), seja pelo desinteresse na causa (“nemo est
iudex in causa sui: ninguém é juiz em causa propria”).

26 Embora a imparcialidade possa ser considerada como critério de legitimacao do
procedimento ou da soberania da decisao, na medida em que, por um lado, mantém

RDPJ | BRASILIA | ANO 2N.3 | p.75-111 | JAN-JUN 2018 93



Alguns problemas da verdade no processo penal

3.2. DA AUSENCIA DE PARIDADE ENTRE AS PARTES

A auséncia de paridade entre partes ¢, sem duvida, um
dos problemas mais graves do processo penal. E que embora si-
metricamente se possa creditar a parte acusada a prerrogativa de
recolher provas no sentido da inocéncia ou da nao culpabilidade,
como interesse que se sobrepde a mera presuncgao legal, a reali-
dade demonstra que dificilmente esta alcangara o mesmo éxito
do acusador, em face da desproporgao e deficiéncia estrutural
dos meios disponiveis.

As condigdes ideais de discurso voltadas para uma busca
cooperativa da verdade estao muito distantes da situagao real do
processo penal. Em outras palavras, a liberdade e igualdade no
manejo de recursos e argumentos nao existem?® no processo pe-
nal real. Além da nao publicidade dos atos (sobretudo na fase da
investigacdo criminal) ainda ser uma regra® e do contraditorio
diferido, os 6rgaos estatais ainda dispdem de intmeros instru-
mentos coercitivos (prisdes, condugdes coercitivas, delagoes etc.)
para obtencao de informacoes.

Cabe tanto a Policia® como ao Ministério Publico confirmar
as hipdteses acusatorias, sem a necessaria participacao e controle
da parte investigada, sobretudo na fase preliminar de investiga-
¢ao¥. Isso implica no emprego de recursos de eficiéncia investiga-

a incerteza quanto ao resultado processo e, de outro, sustenta a confianca em uma
decisdo nao previamente comprometida, o que leva ao engajamento nas partes no
processo judicial para intervir sobre a decisao (LUHMANN, 1980).

27 Sobre as condigdes ideais de discurso, ver Habermas (2004; 2010) e Alexy (2013; 2014).

28 A despeito do que preconiza a stimula 14 do STF: E direito do defensor, no interesse
do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados
em procedimento investigatério realizado por érgao com competéncia de policia
judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

29 Nao obstante, com as prerrogativas institucionais e funcionais adequadas, possa-se
sustentar uma Policia imparcial e independente, igualmente desinteressada material
e formalmente do processo.

30 Ojadebilitado equilibrio processual se desnivela ainda mais quando a parte acusadora
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tiva, em que: (a) o segredo se contrapde a publicidade; (b) ha uma
revelada desproporcao entre os recursos de buscas de evidéncias
(pericias, requisicoes etc.); além do fato de que (c) os usos de meios
coercitivos trabalham em favor da confirmacao da versao oficial
(prisdes provisorias, busca e apreensao, intervencdes corporais
etc.). Em outras palavras, ndo apenas o Estado dispde, em regra,
de mais recursos para buscar construir hipdteses e buscar sua con-
firmagao, uma vez que o sistema estd pautado pelo principio da
persecucao oficial e obrigatoria, como nao ha o procedimento estd
estruturado em torno do dissenso e competigao.

Ademais, mesmo em situagdes de relativa paridade ou
equivaléncia, ha que se levar em conta que a eleicao de hipdteses
e de provas € sempre algo fruto de um processo de sele¢ao, que
nem sempre obedece a preceitos de probidade, como veremos a
seguir, o que implica, bem assim, em uma dificuldade epistemo-
logica a ser superada.

3.3. DA SELETIVIDADE DAS NARRATIVAS E DA INSUFICIENCIA
DA COERENCIA

A narrativa juridica de um caso ou acontecimento tem
como principais fungdes a de determinar questdes juridicas dis-
putadas, que envolve o processo de prova do alegado ou a deci-
sao de como as narrativas serao construidas (por qual crime, quais
alegacdes serao feitas, quais provas serao apresentadas etc.), bem
como de reconstruir os argumentos submetidos a apreciagao (au-
tonarracao) por meio da reflexao sobre quais testemunhas foram
chamadas, as diligéncias investigativas realizadas, as interpreta-
¢Oes conflitantes, as provas produzidas como forma de aceitar ou
rejeitar a coeréncia da histdria apresentada ao juiz ou tribunal e da

pretende investigar autonomamente, figurando, assim, quase que exclusivamente
como gestor da prova, sem supervisao adequada e sem qualquer possibilidade de
refutacao.
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decisdao tomada a respeito do caso (MAcCORMICK, 2008).

As stories ou narrativas, que do ponto de vista argumen-
tativo, tem por objetivo persuadir o juiz a partir da coeréncia,
claridade, completude e concordancia com as regras de sentido
comum (TARUFFO, 2011); do ponto de vista cognoscitivo, busca
emprestar coeréncia entre o material probatorio e a capacidade
explicativa das hipoteses suscitadas (GUSMAN, 2011). Sendo
assim, as narrativas processuais devem estar, de algum modo,
ancoradas na realidade ou nas provas (MAcCORMICK, 2008;
BANKOWSKI, 1990 apud ABELLAN, 2010; TWINING, 1999)*,
sendo insuficientes a mera concordancia formal de enunciados
verdadeiros entre si*, eis que uma narrativa tem como caracte-
ristica apenas oferecer possibilidades a partir da reuniao e orde-
nacao de dados, sem necessariamente estar comprometida com
a realidade (TARUFFO, 2010)*.

A plausibilidade, ou a provavel verdade sobre um even-
to narrado, sustenta-se, portanto, sob essa perspectiva, na con-
catenacao da explicacao causal do fato — do como e porqué as
coisas aconteceram — com a motivagao racional ou explicagao
motivacional — propdsitos e planos perseguidos pelas pessoas
em termos de principios e valores ou as razdes do porqué as coi-
sas aconteceram —, além de teorias cientificas e generalizac¢oes

31 Desse modo, sustenta-se que os processos judiciais contenciosos fornecem um
instrumento altamente efetivo para um teste critico e sistematico da prova. O
simples cinismo e ceticismo absoluto sobre a possibilidade de procedimentos
razoaveis para encontrar conclusdes bem fundadas sobre eventos passados devem
ser rejeitados. Nao se pode abandonar a tentativa de estabelecer a verdade sobre
o passado, mas deve-se regula-la, ordinariamente, por meio da adog¢ao, ao menos
formal, de um ceticismo moderado. Tudo o que for afirmado sobre o passado deve
ser desacreditado a menos que seja admitido por aqueles em relagcdo aos quais se
alega algo ou apoiado por evidéncias coerentes dentro de certo padrao estipulado
de prova (MAcCORMICK, 2008).

32 O que é proprio de uma teoria da coeréncia sobre a verdade (ABELLAN, 2010).

33 Cita-se, por exemplo, as narrativas ficcionais.
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do senso comum sobre probabilidade* (MAcCORMICK, 2008).
Contudo, uma descri¢ao de um evento ou complexo de eventos
passados somente € digna de crédito se € plausivel e fundada em
evidéncias particulares. Uma vez que uma histdria s6 pode ser
considerada verdadeira se apoiada em provas (TWINING, 1999).

Assim, enquanto a plausibilidade é testada por generali-
zagoes de fundo, a verdade sobre uma conclusao factual especi-
fica é testada por um raciocinio a partir de uma prova em parti-
cular (TWINING, 1999).

Por esta razao, embora se possa sustentar que a coeréncia
narrativa é essencial ao processo de comprovacgao do ato praticado
ou evento ocorrido, uma vez que ela permite a justificacao de des-
cobertas de fato e a elaboragao de inferéncias razodveis a partir de
provas, trata-se apenas de uma condigao necessaria, mas nao sufi-
ciente para credibilidade do mundo real (MAcCORMICK, 2008).

O método de construgao da verdade no processo tem
impacto significativo na forma como a coeréncia narrativa pode
ser estabelecida, razao pela qual é possivel afirmar que a mera
coeréncia € insuficiente para resolver questdes probatdrias, ou
melhor, de justificacdo ou argumentagao em torno do conflito.

Tanto sob a perspectiva inquisitiva ou unilateral de
busca da verdade como na esteira do método dialético® ou
contraditorio, os juizos ou tribunais s6 tem acesso aos even-
tos a partir das narrativas dos fatos elaborados pelos 6rgaos
de investigacao ou pelas partes, ressalvadas as possibilidades
de compensagdo das deficiéncias pela iniciativa probatdria
do proprio magistrado. Isso significa que a selecao dos fatos

34 Para uma critica da relagdo entre narrativas e generalizacgdes, ver Twining (1999).

35 Nao propriamente no sentido aristotélico de um método encaminhado a verdade,
formado por opinides multiplas e divergentes e fundamentado num dialogo ordenado
e sincero (ATIENZA, 2010). O antagonismo entre os interesses das partes fulmina toda
possibilidade de um dialogo sincero.

RDPJ | BRASILIA | ANO 2N.3 | p.75-111 | JAN-JUN 2018 97



Alguns problemas da verdade no processo penal

e das provas depende dos interesses das partes. Cada parte
seleciona aquilo que sustenta suas alegagdes, observados cri-
térios de relevancia e admissibilidade da prova para fato e o
direito (MAcCORMICK, 2008).

A obscuridade dos fatos delituosos e os interesses anta-
gonicos em torno do litigio — do acusador em descobrir e justi-
ficar sua hipdtese e do acusado em manter oculto o fato — leva
a que a reconstrucao dos fatos esteja submetida a imprecisdes,
erros, variabilidade e manipulagdes no contexto do processo. As
construgoes interpretativas dos fatos podem, assim, resultar em
historias contadas de diferentes maneiras, todas possivelmente
coerentes em termos formais (TARUFFO, 2010).

Mesmo a incerteza quanto ao resultado do processo
(LUHMANN, 1980) e a existéncia um espago discursivo contro-
lado por um sujeito imparcial, com todas as limitagoes tipicas de
um sistema real de administracao de conflitos penais (ALEXY,
2014), ndo sao suficientes como fator motivador para colaboracao
das partes na produgao de verdade®, ou seja, na reconstrugao de
uma realidade balizada pelas intera¢des entre os envolvidos.

Por isso, o carater meramente competitivo ou contradito-
rio do processo € incompativel com a determinagao da verdade
(Frank apud Bankonwski, 1981; Haack, 2004), mesmo que se ad-
mita que a coeréncia sirva como um teste para versoes dos fatos
levadas a julgamento pelas partes contrapostas, conforme sus-
tenta MacCormick (2008)%.

36 A verdade, aqui, tida ndo como uma verdade evidente, reconhecivel necessariamente
e por agao unilateral, mas como mecanismo de redugao da complexidade, como
limitador do universo de hipdteses e possibilidades imprevisiveis a um contexto
valorativo de relevancia e de agrupamento de sentidos construido intersubjetivamente
(LUHMANN, 1980).

37 Abellan (2010) admite que teorias de verdade como coeréncia, como a proposta por
MacCormick, oferecem um teste ou critério de verificagao da verdade, embora nao as
admita como conceito de verdade.
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Uma investigacao da verdade, desse modo, deve buscar
a conciliagdo entre cooperagao® e a competi¢ao, uma vez que a
primeira permite uma divisao de tarefas ou de papéis e a par-
tilha de recursos probatdrios; e, a segunda, fornece um forte
incentivo ao esforco de se estabelecer e refutar evidéncias, além
de colaborar para uma maior honestidade no resultado da in-
vestigacao (HAACK, 2004).

Sendo assim, uma forma de assegurar maior precisao aos
fatos estd em se reconhecer a insuficiéncia de um método, diga-
mos, puro de construgao da verdade. Nem a competigao entre
partes antagOnicas, nem a busca isolada pelo investigador sao ca-
pazes de corrigir os rumos de narrativas equivocadas provocadas
pelos interesses opostos dos envolvidos. Tanto uma como a outra
sao limitadas no cumprimento da fungao epistémica do processo.

O modelo inquisitorial, por um lado, fornece uma versao
unica sobre o fato e, por isso, esta sujeita erros, preconceitos e
pontos cegos, além de ser menos aceitavel em termos de demo-
craticos. Ja o modelo adversarial, sobretudo em face do desnivel
entre as partes, também peca pela ineficiéncia em equilibrar e
proporcionar o controle e o contraste empirico das evidéncias
produzidas®. De igual forma, suscita que a parte com maior po-
der, desenganadamente interessada, priorize a selegao (dissimu-
lagao) dos fatos e de provas em seu favor®.

38 A cooperacdo aqui se aproxima a ideia de busca coletiva da verdade a qual faz
alusao Luhmann (1980). Contudo, esta longe ser uma situagao ideal do discurso
racional de “busca cooperativa da verdade” como propde, por exemplo, Alexy
(2001). Sobre a estrutura competitiva e ndo cooperativa do processo, ver também
Habermas (2010, p. 293).

39 Sob ponto de vista otimista, o método contraditério pode ser ato buscar as evidéncias
de forma completa e a possibilitar a critica e refutagdo das teses contrarias, desde
que de fato os recursos disponiveis para cada parte sejam adequados e comparaveis
(HAACK, 2004).

40 Para uma critica sobre as dificuldades epistemoldgicas impostas pele método
adversarial, bem como a possibilidade de existéncia de um “investigador
desinteressado” (desinterested inquirer), ver Haack (2004).
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Assim, ha que se tentar harmonizar o método de busca
da verdade com os demais principios politicos do processo como
forma de se promover uma decisao justa, ja que nem toda im-
parcialidade ou contraditoriedade se presta garantir a verdade
na minimizacao de possibilidades de erros. De modo que para
compensar as deficiéncias das partes, verifica-se como impres-
cindivel uma atividade supletiva probatdria por meio dos juizes
e das autoridades de policia judiciaria*.

3.4. DAS GARANTIAS CONTRA EPISTEMOLOGICAS DE UM ESTA-
po DEMoOCRATICO DE DIREITO

A ideia de Estado de Direito como moldura dentro do
qual o Estado exerce seus poderes sujeitados as regras do direi-
to, alcangou um status importante nas sociedades civilizadas,
sobretudo por assegurar, ao menos em tese, condi¢oes institu-
cionais previsiveis para o gozo das liberdades individuais e ra-
zoavel protegao contra intervengdes arbitrarias tanto dos agentes
publicos como dos cidadaos privados (MACCORMICK, 2008).
A submissao do poder soberano do Estado aos limites do direito
assegura, portanto, credibilidade e legitimidade a soberania, que
¢ uma condicdo necessdria a sua aceitabilidade social — aquele
que imp0e as leis também se submete a elas (ELSTER, 2009).

Os direitos fundamentais sao, assim, promessas feitas
pelo poder soberano que restringem o mesmo poder e, com isso,
sustentam a confiabilidade ou credibilidade das institui¢Oes es-
tatais concretas: Executivo, Legislativo e Judiciario.

Entre os direitos fundamentais mais caros ao individuo esta
justamente sua liberdade. Liberdade esta que constrange o Estado
a conter sua autoridade e reservar parcela significativa de indepen-
déncia ao individuo e de empreender esforcos para minimizar equi-

41 Quando nao sujeitas a servir aos interesses da acusacao.
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vocos na aplicacao do direito. A preservacao de valores para além
da verdade, assim, resulta no estabelecimento de limites e em uma
distribuicao de encargos no processo como forma de atenuar erros
e se reconhecer que ha equivocos mais ou menos aceitaveis que ou-
tros. Nesses termos, a condenagao de um inocente é menos aceitavel
que a impunidade de um culpado (LAUDAN, 2011).

Um dos melhores termOometros para avaliar o grau de
constricao da autoridade estatal diante da liberdade individual é
a persecugao penal por meio de um processo, ja que a determina-
¢ao de fatos envolve um procedimento de aplicacao do Direito por
alguém dotado de autoridade*. O sistema juridico comumente in-
veste alguns individuos ou institui¢des especificas com autorida-
de para determinagao dos fatos de forma conclusiva, mesmo que
limitadas temporalmente ou sujeitas a revisao (MAcCORMICK,
2008). A esse processo Bankowski (1981) chamou de procedimen-
to de certificacdo da verdade. Aquilo que a autoridade com pode-
res reconhecidos para determinar fatos reconhece como verdadei-
ro deve ser aceito como verdade para questao problematizada. Os
processos de determinacao da verdade transformam fatos brutos
em fatos institucionais a partir de critérios de atribuicao da ver-
dade estabelecidos (BANKOWKSI, 1981; MAcCORMICK, 2008).
Nesse sentido, conforme argumenta MacCormick®:

Determinagoes de fato exigem a capacidade de avaliar meio
de prova, e a determinacdo de que certos fatos brutos contam
como exemplos concretos dos fatos operativos estabelecidos

42 Ejustamente porque meios de obtenc¢ao desta prova, sobretudo durante a investigagao
criminal, esbarram ndo raras vezes com direitos e liberdades fundamentais que
somente podem ser afastados, mesmo que provisoriamente, quando estritamente
necessarios e sob certas formalidades.

43 Cumpre ressaltar que o procedimento de certificagdo da verdade também assume
um papel importante de justificagdo da decisao ou correcdo do processo de
construcao da verdade. A reconstrugdo narrativa (auto narragao) dos argumentos
submetidos a apreciacdo por meio da reflexdo sobre quais testemunhas foram
chamadas, as diligéncias investigativas realizadas, as interpretacdes conflitantes, as
provas produzidas fornecem condigdes se aceitar ou rejeitar a coeréncia da histdria
apresentada ao 6rgao julgador (MAcCORMICK, 2008).
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em uma regra exige a capacidade de interpretar as formula-
coes de regras a luz de valores humanos (2008, p. 96).

Ocorre que a capacidade de dizer o que seja verdade nao
diz respeito apenas ao seu aspecto técnico ou epistemologico,
mas, também, seu aspecto juridico. A busca da prova nao € ilimi-
tada, seja pela impossibilidade fisica de convencer sobre a exis-
téncia do fato historico que se alega tenha ocorrido*, seja como
consequéncia das limitagdes ou garantias previstas nas leis e na
Constituicao que, em ultima analise, objetivam proteger direitos
e liberdades essenciais do cidadao.

O processo penal moderno é marcado, portanto, pela pre-
senca de garantias institucionais contra epistemoldgicas de ob-
tengao da verdade — presungao de inocéncia, favor rei, direito a
nao autoincriminacgao, restri¢cdes probatdrias, presungoes, coisa
julgada entre outras — que, embora sejam garantias de liberdade
que visam assegurar valores relevantes, limitam a atividade cog-
noscitiva do Estado de averiguacao da verdade (ABELAN, 2010;
GUSMAN, 2011; TARUFFO, 2011; LAUDAN, 2005; 2011).

A concorréncia entre valores distintos no processo, que
impoe restri¢des a atividade instrutdria e, com isso, tem influén-
cia significativa na busca de elementos que apoiem ou refutem
as hipoteses sobre os fatos confrontadas nesse mesmo processo
conferem especificidade a prova juridica (BELTRAN, 2007).

Entre essas especificidades estdo a permissibilidade de
valoracao pelo magistrado apenas das provas aportadas e ad-
missiveis no processo, nao podendo ele se valer de informagoes
obtidas privadamente ou frutos de pré-concep¢des (BELTRAN,
2007; DAMASKA, 1986) ou, ainda, de carater ilicito (ABELLAN,
2010; BELTRAN, 2007). Desse modo, os filtros de natureza juri-

44 E que, hipoteticamente, suscita-se como delituoso.
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dica somam-se as ao filtro de relevancia® para limitar a atividade
cognoscitiva no processo.

Entre os filtros juridicos impostos estao: a) os que nao ad-
mitem provas ilicitas; b) os que vedam a participa¢ao de certas
pessoas como testemunhas (art. 207 do CPP); c) os prazos proces-
suais; d) as presuncgoes legais entre outras.

Cumpre ressaltar, porém, que sustentar a legalidade da
disciplina da prova nao significa ressuscitar o velho sistema de
prova legal, mas assegurar a defesa das formas e restri¢des proces-
suais em nome da protegao dos direitos do investigado ou acusa-
do. Se por um lado as velhas regras da prova legal se mostravam
como um conjunto de regras capazes de abarcar todos os aspectos
da prova dos fatos a serem produzidos para a melhor pesquisa
da verdade, apoiando-se, portanto, em um wvalor de verdade; atual-
mente, de outra sorte, as regras probatorias devem ser vistas como
normas de protecao da esfera pessoal de liberdade: seu valor é um
valor de garantia (GRINOVER, s/d apud CORREA, 2006).

O erro ou a infragao de qualquer norma atinente as men-
cionadas questdes importa nao s6 no comprometimento da
investigagao criminal ou do processo penal (possivel senten-
ca condenatoria), mas, em definitivo, no fracasso do Estado de
Direito que, a todo momento, vé-se ameagado pelo Estado de
Policia* (COLOMER, 2004).

O direito a um processo justo ¢, atualmente, um dos mais
abrangentes e relevantes direitos fundamentais contrapostos a
arbitrariedade do Estado. E, uma das formas de assegurar essa
justica procedimental € o estabelecimento de limitagdes probato-

45 Entende-se por filtro de relevancia o critério segundo o qual deve admitir toda prova
que traga alguma informacao relevante sobre os fatos que se julgam (BELTRAN, 2007;
TARUFFO, 2011).

46 Entende-se por Estado de Policia aquele Estado autoritario que impde
discricionariamente sua vontade (e a sua verdade) sobre os cidadaos.
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rias e a possibilidade de arguir exce¢des diante da produgao ou
utiliza¢do de prova vedada®.

No que diz respeito as diferentes dimensoes limitadoras
da prova no processo penal e, consequentemente, do acesso a
verdade na persecugao penal, Binder (1999) sustenta a existén-
cia de trés niveis de limitacao a atividade probatoria. O primeiro
nivel é o das proibigdes probatdrias, que abrange um conjunto de
campos, temas e métodos absolutamente proibidos, como tor-
tura, ameaga e coagao para obter confissdao. No segundo nivel,
encontramos os requisitos de formalizagao e limitagao de possi-
bilidades para obtengao da informagao, como aqueles casos sub-
metidos a prévia autorizacao judicial expressa e especifica, por
exemplo, a busca e apreensao de documentos ocultos em domi-
cilios, interceptacao de comunicacdes telefonicas ou telematicas,
dados sigilosos etc. E, por fim, no terceiro nivel, temos a legalida-
de da prova que condiciona o ingresso de informagdes no processo
a observancia de certas e determinadas formas previamente esta-
belecidas, o que resulta na proibi¢ao do ingresso de informacdes
advindas de rumores, testemunhas andnimas, conhecimento pri-
vado de alguma autoridade investigatdria ou do juiz etc.

A vedacao ou limitagdo do uso de determinados meios de
prova sao, certamente, condicionantes do resultado que se pode-
rd atingir com a investiga¢do ou a instrugao judicial®. Referida
limitacao, decerto, nao se restringe a delinear apenas formalida-
des que deverao ser cumpridas (p.ex.: exibicao do mandado de

47 Cumpre ressaltar que as regras que regulam e limitam a obtencdo, producio e a
valoracdo das provas sao direcionadas, em regra, ao Estado, no intuito de proteger
os direitos fundamentais do individuo atingido pela persecucao penal. Contudo, em
um sistema processual democratico, em que ha uma ativa participagdo da defesa no
processo, particularmente no que diz respeito a atividade probatdria, as vedagoes a
utilizagdo de prova ilicitamente obtida devem também ser a ela aplicadas.

48 Nas palavras de Badard (2003, p. 37): “(...) o grau de verdade, isto é, a maior ou menor
aproximagdo da verdade é determinado diretamente pela disciplina legal do procedimento
probatorio que se adote para a verificacdo dos fatos objetos do processo” .
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busca e apreensao), mas o sujeitar as provas produzidas a ar-
guicao de excegdes quanto a sua validade. Por isso, é possivel
dizer que a correcao probatdria tem o condao de impregnar a
busca pela comprovagao ou refutagao da hipdtese de um contetr-
do axioldgico que devem permear, entre outras coisas: a opcao
estratégica pelo método, a legitimidade do procedimento e a de-
cisao pela admissibilidade ou nao da prova.

E, por essa razao, sustenta-se que a prova nao seja ex-
cepcionada tao somente porque, em certos casos, houve vio-
lacao frontal da lei (violagdo de domicilio, interceptacao de
comunicagao teleféonica sem autorizagao judicial, constrangi-
mento ilegal), mas também por violar os condicionamentos
axioldgicos ou principios e valores de fundo condensados em
preceitos fundamentais, uma vez que estes podem oferecer de
excegoes de tipo incomum as comumente previstas expressa-
mente pelo direito (MAcCORMICK, 2008)*.

Ao Estado, por meio dos seus 0rgaos de persecugao penal
compete provar, licitamente, a existéncia do crime e quem seja
o seu autor. Desse modo, verificado, por exemplo, que no am-
bito da investigacdo criminal as evidéncias materiais do crime
(p-ex.: o material entorpecente, um documento), foram obtidas
mediante técnica ilicita — interceptacao telefonica clandestina,
tortura, invasao de domicilio etc. —, cabe ao prejudicado arguir
a excegao que invalide o arranjo juridico probatdrio destinado a
confirmar a versao dos fatos.

Os rigidos padroes de prova no processo penal exigem
que o fato institucional construido para produzir efeitos juridicos
esteja, assim, imune a intervengdes que o invalidem. As regras
juridicas que condicionam o procedimento ou que estabelecem

49 A violagao dessas regras ou principios e valores de fundo sujeitam o fato institucional
arguicao de excecbes que podem ser suscitadas pragmaticamente no processo de
dialético de prova e contraprova do processo penal.
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critérios formais e materiais de execugao da atividade probatoria
fornecem apenas condi¢des “ordinariamente necessdrias e presumi-
velmente suficientes” para validade e solidez de arranjos juridicos
probatdrios e que, por isso, essas mesmas regras, arranjos ou de
pleitos em relagao a estes estao sujeitos a exce¢dao. A nogao de
defeasibility (excepcionavel), portanto, sustenta que nao basta que
as condicoes legais necessarias sejam atendidas para afirmacao
de um direito a quem o pleiteia. Hao que ser atendidas também
as condigoes suficientes — nao excepcionadas — num dado caso.
Mesmo que determinado fato institucional tenha aparéncia de
validade ou que tenha sido construido para produzir efeitos ju-
ridicos, ele pode estar sujeito a alguma intervengao que o excep-
cione (MACCORMICK, 2008).

Em sintese, a proibicao de utilizagao de determinados meios
de obtengao prova tem como objetivo, além de proteger os direitos
fundamentais do cidadao, assegurar a validade do material proba-
torio a ser admitido e valorado no processo (OLIVEIRA, 2007).

CoNsIDERACOES FINAIs

O que nds podemos inferir a partir do texto € que o pro-
cesso penal compartilha valores e objetivos distintos e contra-
ditorios, que devem ser harmonizados dentro de um Estado de
Direito. Ao lado do interesse epistemoldgico em se produzir pro-
vas que confirmem hipdteses sobre fatos, o processo se propde a
guardar interesses outros (liberdade, protecao de inocentes) que
dificultam ou ao menos ndo contribuem para a busca da verdade.

A opgao por um modelo de sistema processual condi-
cionado a valores de verdade e de minimizacao de violéncia ou
liberdade, portanto, impde as instituigdes responsaveis pela per-
secucdo penal critérios estritos de investigacao e prova. Assim,
apesar da atuagao de toda institui¢do publica ou do particular
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na busca da prova dever estar fundada na eficacia, uma vez que
o interesse pela verdade exige isso, num Estado de Direito nao
basta se alcangar a eficacia técnica®. E preciso, principalmente,
assegurar a eficdcia juridica na atuacdo das institui¢des e das
partes no processo penal. Em outros termos, as provas, a par da
validade técnica, devem também conter validade juridica e ndo
serem excepcionadas durante o processo”.

O mito da verdade real, de cunho nitidamente autorita-
rio, esmoreceu diante dos postulados garantistas do Estado de
direito. As limitagdes decorrentes do devido processo legal e das
garantias de liberdade demonstram que a verdade processual é
somente e tao-somente aquela possivel nos estreitos daquilo que
se tem como aceitavel em temos de possiveis erros e impunidade
ou desejavel em termos de justica.

Ressalta-se, por outro lado, que um modelo de justica
retributiva, centrado na verdade, reforga o dissenso e apresenta
uma série de dificuldades internas e externas que precisam ser
avaliadas e superadas.

Nesse trabalho, deu-se énfase ao aspecto competitivo do
processo. Contudo, pouca atengao foi dada aos déficits comu-
nicativos e/ou cooperativos no processo penal. A suposta busca
cooperativa da verdade encontra dificuldades nao apenas entre
oponentes (acusador e acusado), mas também internamente en-
tre os atores institucionais.

50 A ideia de eficacia aqui também abrange a nogao de eficiéncia.

51 Nesse sentido, a protegdo penal é consequéncia secundaria no ambito dessa relagao
Estado versus liberdade individual (LAUDAN, 2011). Para uma visao critica sobre
a predilecdo pela protegao de inocentes em detrimento da prevengao de ilicitos, ver
Laudan (2011).
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