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RESUMO: O presente artigo busca apresentar e fomentar algumas questdes
pertinentes ao conhecido principio da “verdade real” e a sua aplicagdo dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Tendo em vista que a Constituicdo Brasileira atual
apresenta caracteristicas claramente acusatorias, o Processo Penal brasileiro traz em
seu Cadigo artigos com caracteristicas inquisitivas. Além disso, o dogma da “verdade
real”, ainda nos dias atuais, é utilizado como parametro legal por muitos julgadores
para fundamentar decisdes e procedimentos adotados. Medidas sdo tomadas sob a
protecdo desse dogma, a fim de se chegar a uma “verdade” no processo, verdade
essa inalcancavel. Assim, verifica-se, a partir do método de abordagem hipotético-
dedutivo, de que existe uma inconstitucionalidade em alguns artigos do Cdédigo de
Processo Penal brasileiro, visto estar em desacordo com o que a Constituicao
apresenta, bem como, a busca pela “verdade real” abre inuUmeros caminhos subjetivos
ao julgador permeados pela presenca do inquisittio.
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ABSTRACT: The present paper aims to introduce and promote some questions
related to the “real truth” principle and its applicability in the Brazilian legislation. On
one hand, the Brazilian Federal Constitution presents accusatory characteristics, and
on the other, the Brazilian Criminal Procedure brings in its Code articles with inquisitive
characteristics. Also, the “real truth” dogma, in the present days, is used as a legal
parameter by many judges in order to sustain their decisions and adopted procedures.
So, measures have been taken to protect this dogma and to achieve the unreachable
“truth” in the procedure. Thus, it is verified, through the hypothetical-deductive method
of approach, there is an unconstitutionality in some articles in the Brazilian Criminal
Procedure Code due to it is contrary to the Federal Constitution, as well as the “real
truth” goal may open space to the judge’s subjectivity characterized by the inquisittio
presence.
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INTRODUCAO

O presente artigo discutira sobre a dogmatica da “verdade real” e a sua
utilizacdo no Processo Penal brasileiro, e de como esse dogma tem sido aceito pela
doutrina ainda nos dias atuais, vindo a influenciar em diversas decisdes e em todos
os graus de jurisdicdo da justica brasileira. Além de discorrer sobre o que vem a ser a
“verdade real”, discutird, também, como este principio é recepcionado no Cadigo de
Processo Penal brasileiro. O artigo demonstrara a forma inadequada, equivocada e ja
ultrapassada da utilizacdo do tema no ordenamento juridico nacional, bem como 0s
problemas existentes quanto a sua adocéo e a sua incompatibilidade com o sistema
acusatorio.

Primeiramente serd abordada a questdo relacionada quanto aos sistemas
informadores existentes, esclarecendo as caracteristicas de cada sistema, bem como
o seu funcionamento e a forma adotada no procedimento processual penal, fazendo
um breve comparativo entre eles, a fim de esclarecer as suas particularidades e
diferencas existentes. Também abordara quanto ao sistema adotado pela
Constituicdo Federal brasileira de 1998 e se esse tem sido seguido pelas legislactes
infraconstitucionais relacionadas atualmente ao Direito Processual Penal.

Em seguida, tratard a respeito do dogmatico principio da “verdade real”’ e a
atividade reconstrutiva do juiz, discorrendo acerca da forma com que o juiz acaba por
buscar essa “verdade”, inevitavelmente tendo o subjetivismo por influenciar nesse
processo de reconstrucdo. Ainda, aprimora-se o debate sobre a “verdade real” no
processo penal, expondo a forma ultrapassada com que este principio é visto, e o
verdadeiro dogma que essa crenga se tornou. Discorre-se a respeito do “dogma da
verdade real” e o seu confronto com o sistema acusatorio, além da sua relacdo com
praticas inquisitivas, tendo em vista que a Constituicdo Federal brasileira de 1988
estipula em seu texto, mesmo que ndo de forma expressa, 0 sistema acusatorio.
Estabelece, ainda, uma discusséo a respeito da verdade processual afirmada pelos
principios constitucionais garantistas, e uma abordagem sobre a impossibilidade do

juiz de participar ativamente produzindo provas de oficio dentro do Processo Penal,
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impossibilidade essa que é uma das caracteristicas do sistema acusatério, assim,

definido pela atual Constituicdo Federal brasileira.

1 O PROCESSO PENAL BRASILEIRO E SEUS SISTEMAS INFORMADORES

O Processo Penal € um instrumento da jurisdicdo, em que o objetivo principal
a ser alcancado é o de realizar a justica, objetivando, com isso, a busca da “verdade”
dos fatos, quando transferidos ao procedimento processual. Sendo assim, esse
processo € a forma existente do estado realizar a sua jurisdicdo, quando presentes o
ilicito penal, e a pretensao punitiva deste estado (VASCONCELOS, 1992, p. 5).

O conflito existente entre o Estado e a pessoa acusada de praticar algum crime
nao pode ser dirimido pela autodefesa, e nem tdo pouco pela autocomposicao. No
Estado Moderno, a solucéo de conflitos e interesses principalmente no campo penal,
se exerce com a atuacao do Estado por meio do processo (MIRABETE, 1998, p. 28).
Esse pode contar com possibilidades distintas para o seu desenrolar, dispondo de
sistemas informadores diferenciados e com caracteristicas proprias, que acabam por
definir o seu funcionamento e os procedimentos a serem adotados. Trés sdo esses
sistemas informadores, o inquisitivo, o acusatorio e o Misto.

Os processos Penais na Roma antiga se distinguiam pelas “delictas publicas”
e pelas “delictas privatas”, ou seja: os delitos publicos e os privados. Nos delitos
privados, o Estado tinha o papel de mero arbitro, ndo expondo o seu poder repressor
e inquisitivo, j& nos delitos mais graves (delictas publicas), que ameacavam a
seguranca da propria comunidade, entrava em acao a represséo, que, em nome do
Estado Romano, garantia ao magistrado da época, amplos poderes de iniciativa,
instrucao e deliberacédo, sem maiores formalidades (GONZAGA, 1994, p. 80).

Com o passar do tempo, tendo como objetivo que os infratores nao
ficassem impunes, surgiu, num primeiro momento de forma subsidiaria, o sistema
inquisitivo, que aos poucos passou a se tornar o procedimento principal, vindo a ser
adotado no procedimento penal e acabando por dominar quase toda a Europa
Ocidental por qguase um milénio (GONZAGA, 1994, p. 82).

Revista do Curso de Direito da UNIABEU Volume 8, NUmero 1, Janeiro — Julho 2017



Revista do Curso de Direito

unabeu ‘)’

O sistema inquisitivo foi adotado em boa parte da Idade Média, pois nessa
época existia a necessidade de afastar a repressao criminal dos acusadores privados
e, assim, delimitar os poderes ao Estado Soberano. Durante boa parte da ldade
Média, a Igreja Catdlica passou a dominar o poder ao lado do Estado e com isso
influenciou barbaries sob o manto do sistema inquisitivo. A Igreja era um poder que
acabou crescendo e tomando proporcfes grandiosas, justamente por estar presente
onde o Estado se ausentava, passando a ser, com o passar do tempo, um poder em
nome desse Estado (BRANDAO, 1987, p. 65).

O sistema inquisitivo, estabelecido pelo Direito Canbnico, foi predominante
durante boa parte da Idade Média. Somente com o surgimento do iluminismo, a partir
dos séculos XVIl e XVIIl, comegou a diminuir a influéncia inquisitiva no processo penal,
tendo como principios as ideias humanistas, filosoficas e sociais que surgiam na
época (GONZAGA, 1994, p. 64).

No sistema inquisitivo, a investigacao unilateral da verdade dos fatos acaba se
colocando a frente de tudo, e ao juiz é atribuida a funcéo de formular a acusacéo e,
ao mesmo tempo, requerer as provas. Dessa maneira, acaba por caracterizar uma
relacdo processual de forma “linear” entre quem julga (o juiz) e quem € o acusado (0
réu).

A seu turno, o sistema acusatorio tem suas raizes na Grécia e em Roma,
primeiramente com base na acusacéo privada e posteriormente evoluindo para uma
acusacao oficial. Neste procedimento existe o verdadeiro processo de partes,
havendo de um lado a acusacéo e no outro polo a participagao da defesa. O julgador
mantém sempre a posi¢cdo passiva e imparcial, assegurando as partes o direito ao
contraditorio e a ampla defesa, tendo, ainda, o processo a forma oral e publica, e como
consequéncia o julgamento ao final. Uma das caracteristicas que merecem destaque
dentro do sistema acusatério € que ninguém pode ser levado a juizo sem que haja
uma acusacao prée-existente, “nemo in iudicium tradetur sine accusatione” (LOPES
JR, 2009, p. 123).

Em consonéancia com Aury Lopes Jr,
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Caracteristica marcante no sistema acusatério € a separacdo das funcbes
processuais, onde cada sujeito processual dispde de apenas uma funcdo dentro
do processo, ou seja: ao acusador atribui-se a funcdo de acusar, ao defensor a
tarefa de defender o acusado, e ao juiz cabe claramente somente a funcédo de
julgar (LOPES JR, 2009, p. 123).

Em razado disso, ocorre a preservacao, por parte do julgador, da isencao e
também da imparcialidade, se mostrando inadmissivel que esse juiz acabe tomando
a iniciativa da acdo penal. Proibe-se também a tomada de decisbes por parte do juiz
na fase investigatoria, bem como a producéo de provas ex officio, devendo o julgador
tomar uma posicao de inércia e passividade, se abstendo de interferir no andamento
processual, deixando para as partes o trabalho probatério e as alegacdes, a fim de
obter a condenacéo ou a absolvicao do réu (LOPES JR, 2009, p. 125).

Lénio Streck afirma, com relacdo ao sistema acusatério, que ele € o modo pelo
qual a aplicacdo igualitaria do Direito Penal penetra no Direito Processual Penal.
Segundo Streck, o sistema acusatorio é a porta da democracia, garantindo que nao
exista um “dono da prova”, dessa forma fazendo com que o estado cuide de modo
igualitario da aplicacéo da lei (STRECK, 2010, p. 15).

No fundo, é possivel dizer que o sistema acusatorio € a recepcao do paradigma
gue proporcionou a grande revolugdo no campo da filosofia: o giro linguistico
antolégico pelo qual os sentidos ndo mais se dao pela consciéncia do sujeito, e
sim pela intersubjetividade que ocorre na linguagem. Sendo mais simples: trata-
se do fenbmeno da invasao da filosofia pela linguagem. Em outras palavras: o
sistema acusatério somente assume relevancia paradigmatica nesse contexto. Se
nele colocarmos o “livre convencimento”, retornaremos ao inquisitorialismo
(STRECK, 2010, p. 15).

Com a evolucdo histérica, tem-se a demonstracdo de que, dentre os sistemas
processuais conhecidos, o que claramente atende melhor aos anseios da sociedade,
com respeito aos direitos e garantias individuais, é com certeza o sistema acusatorio,
que tem evoluido com fortes tendéncias de assegurar os direitos e garantias
individuais a cada cidad&o.

Por sua vez, o sistema processual misto foi idealizado em suas primeiras regras
com as reformas da ordenacédo criminal de Luiz XIX no ano de 1670, mas de forma

marcante passou a ter relevancia efetiva apos a Revolucdo Francesa, espalhando-se
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consequentemente por toda a Europa e América Latina. Esse sistema resultou da
necessidade de acabar com a Inquisicdo e 0s seus consequentes abusos, sendo
constituido com a juncdo entre regras admissiveis do sistema inquisitivo e 0s
principios do processo acusatério (MARQUES, 1997, p. 112).

Conforme José Frederico Marques, em relacdo ao sistema misto, o processo
deve ser suficientemente enérgico para evitar a impunidade dos criminosos e bastante
complacente para impedir a perseguicdo e condenacao dos inocentes (MARQUES,
1997, p. 124).

A primeira fase é a da investigagéo preliminar. Tem nitido carater inquisitorio, em
gue o procedimento € presidido pelo juiz, colhendo provas, indicios e demais
informacgdes, para que possa, posteriormente, embasar sua acusagdo ao Juizo
competente. Obedecem as caracteristicas do sistema inquisitivo, em que o juiz é,
portanto, o gestor das provas. A segunda fase € a judicial, ou processual
propriamente dita. Aqui, existe a figura do acusador (MP, particular), diverso do
julgador (somente o juiz). Trata-se de uma falsa segunda fase, posto que, embora
haja as demais caracteristicas de um sistema acusatoério, o principio unificador
(ideia fundante) ainda reside no juiz como gestor da prova (MARQUES, 1997, p.
126).

O processo informado no sistema misto transcorre em trés fases: a
investigacdo preliminar, a instrucdo preparatoria e a fase do julgamento. Nesse
processo, somente a investigacdo preliminar e a instrugcdo preparatéria € que
permanecem secretas e nao contraditérias; jA no julgamento, o processo se
desenvolve de forma oral e com observancia a publicidade dos atos processuais,
ficando as funcdes de acusar, defender e julgar em maos de pessoas distintas. Esse
sistema dispde de uma instrucdo inquisitiva, e posteriormente passa pelo juizo
contraditorio (MARQUES, 1997, p. 98).

Importante esclarecer que, no sistema juridico brasileiro, ndo se considera o
inquérito policial como fase do processo penal. Esse inquérito € considerado um
procedimento meramente administrativo, com prévia investigacdo e o objetivo de
produzir provas suficientes a propositura da acdo penal. No tocante ao sistema
processual penal brasileiro, ndo ha razées para afirmar que em virtude do inquérito o
sistema é misto, visto que ele é adotado na fase pré-processual e administrativa, e

nNao no processo penal em si.
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1998 assegura pelas suas caracteristicas
0 sistema acusatorio como sendo o sistema oficial no Processo Penal. Também
estabelece que a acdo penal publica seja promovida pelo Ministério Publico, havendo
a possibilidade do ofendido promover a a¢do privada subsidiaria. Dispde o texto
constitucional que a autoridade competente para julgar € o juiz constitucionalmente
constituido, ou seja, o juiz natural, mas, apesar da Constituicdo Federal consagrar o
sistema acusatorio, na pratica ainda existe a influéncia do sistema inquisitivo na
atuacéo do Processo Penal brasileiro (PRADO, 2001, p. 86).

Existem doutrinadores que defendem que o sistema penal brasileiro seja o
misto, visto que o Cddigo de Processo Penal, implementado em 1941, teve todo um
olhar inquisitivo (NUCCI, 2010, p. 78).

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci refere:

O sistema adotado no Brasil, embora nao oficialmente, é o misto. Registremos,
desde logo, que ha dois enfoques: o constitucional e o processual. Em outras
palavras, se féssemos seguir exclusivamente o disposto na Constituicdo Federal
poderiamos até dizer que nosso sistema é acusatério (no texto constitucional
encontramos 0s principios que regem o sistema acusatério). Ocorre que nosso
processo penal (procedimentos, recursos, provas, etc.) é regido por Cdodigo
Especifico, que data de 1941, elaborado em nitida 6tica inquisitiva (encontramos
no CPP muitos principios regentes do sistema inquisitivo). Logo, ndo ha como
negar que o encontro dos dois lados da moeda (Constituicdo e CPP) resultou no
hibridismo que temos hoje. Sem duavida que se trata de um sistema complicado,
pois € resultado de um Cddigo de forte alma inquisitiva, iluminado por uma
Constituicdo imantada pelos principios democraticos (NUCCI, 2010, p. 78).

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 trazer regras do sistema acusatoério
publico, legislac@es infraconstitucionais, como o Cdodigo de Processo Penal brasileiro,
adotam em alguns de seus artigos elementos claramente relacionados com o sistema

inquisitivo, demonstrando, dessa forma, o descompasso com o texto constitucional.

2 O DOGMA DA ”"VERDADE REAL” E A ATIVIDADE PROBATORIA
RECONSTRUTIVA DO JUlZ

O principio da verdade real constitui-se, como um verdadeiro dogma, embora

um numero consideravel de doutrinadores tenha apresentado esse como sendo
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orientador do Processo Penal brasileiro. Conforme os seus defensores, esse principio
cobraria uma postura mais positiva da autoridade judicial frente ao Processo Penal,
diante da indisponibilidade do bem juridico em jogo. Em busca da chamada “verdade
real”, o juiz deveria se esforcar para desvendar o que realmente ocorreu no processo
e ndo somente se contentar com as provas apresentadas pelas partes, sendo
autorizada ao magistrado a producdo de provas de oficio, tantas quantas forem
necessarias para esclarecer a verdade dos fatos, respeitando a vedacéo as provas
ilicitas e observando a coisa julgada (GRECO FILHO, 1998, p. 74).

Nota-se, na pratica, que a jurisprudéncia dos Tribunais acaba por vezes se
posicionando de forma a utilizar o principio da “verdade real”, em decisdes proferidas,
Ccomo se Vé:

[...] relativamente ao tribunal do juri, cabia ao seu presidente conduzir o feito da
forma mais integra, sobretudo impedindo que informagdes invalidas, suspeitas,
pudessem atrapalhar o reconhecimento da verdade real, finalidade maxima
da fase processual da persecutio criminis (HC 1980/MG julgado em 03/
12/2002).

Desta forma, € comum para os doutrinadores que sustentam tal principio,
realizar uma oposicao ao também principio da verdade formal, ocorrendo, assim, uma
divisdo da “verdade”, pois esta diferenciacdo esta relacionada aos diferentes bens
juridicos que estdo em jogo nos processos penal e civi. No Processo Civil,
diferentemente do Processo Penal, os bens juridicos sdo geralmente disponiveis (0
gue nao haveria que se falar em verdade real, mas sim em verdade formal),
significando que o magistrado atuante no civel deva se contentar apenas com as
provas trazidas pelas partes, pautando-se na conduta de uma forma imparcial, mais
passivo no processo civel que o julgador no processo penal (MIRABETE, 1998, p. 43).

A visao adotada no Processo Penal brasileiro tem o Codigo de Processo Penal
como orientador, cédigo esse que possui alguns dispositivos tendentes a corroborar
tal orientacdo doutrinaria (MIRABETE, 1998, p. 48).

Com efeito, o artigo 156 do CPP dispde:
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Art. 156. A prova da alegagéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado
ao juiz de oficio:

| - ordenar, mesmo antes de iniciada a acéo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagédo
de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante (BRASIL, 2012).

Ja o artigo 209 do CPP refere que o juiz, quando julgar necessario, podera ouvir
outras testemunhas, além das indicadas pelas partes. Em seu paragrafo 1°, determina
que, Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas
se referirem.

Os dispositivos acima apontados deixam claro o poder que o julgador dispde
em ter a iniciativa probatoria, e demonstram claramente os caminhos existentes na
legislacdo (infraconstitucional) brasileira a fim de alcancar a dita “verdade real”.
Entretanto, essa “verdade” traz a tona uma série de perigos e armadilhas, vindos a
colidir com principios constitucionais fundamentais, deturpando o andamento
processual em si, além de fazer vir a tona o ultrapassado e inadmissivel poder
inquisitivo nas maos do julgador. Diante disso, diversos setores da comunidade
juridica fazem duras criticas a essa orientacao tradicional, parecendo claramente
existir uma ingenuidade presente nos pensamentos dos que buscam alcancar a
“verdade” dos fatos, como se o juiz fosse dotado de poderes sobrenaturais, capaz de
vislumbrar de forma diferenciada essa “verdade” (LOPES JR, 2009, p. 66).

Nesse passo, Lopes Jr defende:

A verdade real é impossivel de ser obtida. Nao sé porque a verdade é excessiva,
sendo porque constitui um gravissimo erro falar em “real”’, quando estamos diante
de um fato passado, histérico. E o absurdo de equiparar o real ao imaginario. O
real so existe no presente. O crime € um fato passado, reconstruido no presente,
logo no campo da memoria, do imaginario. A Unica coisa que ele ndo possui € um
dado da realidade (LOPES JR, 2009, p. 67).

L4

Para Duclerc, a “verdade” “é nada mais do que uma tentativa de reconstrucéo
histérica dos fatos, uma op¢do por uma versdo que se apresenta como a mais

fidedigna, a mais coerente, a mais provavel” (DUCLERC, 2008, p. 383).
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Resta referir a “verdade”, tdo somente como verdade processual,
exclusivamente juridica, sendo ela a tentativa da reconstrucéo historica dos fatos por
meio dos parametros estabelecidos pela lei. Na verdade, a distingdo quanto a
“verdade real” e a verdade formal é utilizada de forma inadequada, tendo claramente
uma unica verdade processual, tanto no Processo Civil quanto no Processo Penal,
sem tentar ir a busca de algo concretamente inalcancavel (LOPES JR, 2009, p. 69).

Outra questdo que se discute dentro do funcionamento do Processo Penal € a
prestacéo jurisdicional. Como vem ocorrendo, esta fungdo esta sendo deturpada, pois
0 juiz penal, em busca de uma “verdade real’, abandona a posi¢cdo imparcial,
passando a atuar como parte no referido processo, vindo a tomar uma posicéo de
ativista judicial, formando uma ideia com relacdo aos fatos e consequentemente indo
atras da prova. Lopes Jr. defende que “no momento em que o julgador desce e
caminha em busca da prova, logicamente é para condenar, e, em virtude disso, o
entdo juiz impar passa a se colocar de uma forma inquisitoria, ora, sua posicédo de
inquisidor n&o condiz com as normas constitucionais e democraticas estabelecidas”
(LOPES JR, 2009, p. 542).

Ainda, segundo Lopes Janior, a ampliagéo ilimitada da liberdade de iniciativa
probatoria do juiz, justificada como necessaria e indispensavel a busca da “verdade
real”, acabou por descaracterizar o perfil acusatorio que se quis conferir a atividade
jurisdicional como base na Constituicdo Federal de 1998 (LOPES JR, 2008, p. 162).

Outro aspecto problematico quanto ao principio da “verdade real” é a de té-la
como meta principal no processo penal, sendo um erro a tentativa de se obter essa
verdade a todo custo, pois, antes de tudo, ter4 ela que ser uma verdade
processualmente valida. Esse a “todo custo” pode causar irreparaveis danos ao
acusado e a jurisdicdo, fazendo com que se torne comprometido o andamento
imparcial do julgador e do Processo Penal. O julgador, nessa Otica, necessita se
colocar dentro do processo, de uma forma secundaria ou subsidiaria, o que pressupde
que, depois de exauridos 0s questionamentos das partes ao réu, surgindo, ainda,

alguma davida relevante, podera ele questionar apenas a fim de soluciona-la, e nao
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deixar que esta venha a comprometer o bom andamento processual (LOPES JR,
2008, p. 234).
Importa notar, por relevante, o que dispde o CPP:

Art 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha,
nao admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, néo tiverem relacéo
com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida.

Paragrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd complementar
a inquiricdo (BRASII, 2012).

Com isso, se observa claramente que o ideal acusatério pretendido pela
Constituicdo Federal tem, no Processo Penal, um caminho inverso, usando um

principio claramente inquisitivo, para dar guarida a procedimentos ja ultrapassados.
2.1 A ATIVIDADE RECONSTRUTIVA DA PROVA

O entendimento de que a prova é utilizada no processo com o0 objetivo de
verificar a verdade, tendo ela a capacidade de alcangar o “espirito do julgador”
gerando no juiz a legitimidade juntamente com uma “viséo racional” da criminalidade
acabou trazendo consigo alguns problemas de ordem psicologica que estavam em
torno do conceito de verdade. Como em um sentido filoséfico ndo era possivel atingir
a verdade, a prova passou a ser examinada de forma preponderante, para com isso
vir a formar a conviccao do julgador, com o objetivo de constatar a exatidao das partes
dentro do processo penal. Com isso, tem-se a grande importancia que a prova
representa, pois tem ela a finalidade de formar uma convic¢ao para o juiz, com relacao
a existéncia dos fatos, juntamente com as alegacfes das partes, para se chegar a
uma sentenca razoavel (BARROS, 2012, p.123).

Dessa forma, verifica-se a importancia das provas e a sua producao, pois é por
meio delas que se tenta reproduzir no Processo Penal a realidade presente no fato
ilicito, chegando-se a conclusdo de que sem a prova, fica mais distante a realizacao
da justica. A prova tem por finalidade avaliar os fatos e consequentemente trazé-los

ao processo a fim de convencer o julgador em sua decisdo (BARROS, 2012, p. 125).
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Apesar disto, cabe ressaltar que a busca da verdade material estq presente
implicitamente no Cédigo de Processo Penal no momento em que proporciona ao
julgador a liberdade do livre convencimento em relacdo as provas existentes, nao
tendo elas peso menor ou maior. Com isso, coloca-se o juiz em um lugar de liberdade
e autonomia no processo de julgamento. Por outro lado, a legislagcéo acaba limitando
0 julgador, ndo podendo o mesmo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacao, “ressalvadas as provas cautelares
nao repetiveis e antecipadas”. A questdo fundamental é: Como funciona na prética
regular essa limitagdo quanto as provas contidas no inquérito policial, e utilizadas no
convencimento do julgador? (BARROS, 2012, p. 126).

Dispbe o Cédigo de Processo Penal:

Art 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova produzida
em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

As provas cautelares, nao repetiveis ou antecipadas, acabam dispensando a
sua reproducdo sob o crivo do contraditério. Existem diversas provas que, por sua
natureza propria, ndo permitem reproducdo em Juizo. Nesses casos, embora
produzidas extrajudicialmente, pode o juiz basear sua decisdo com relacéo a essas

provas existentes.

2.2 A “VERDADE REAL”?

A “verdade real” esta intimamente ligada com a estrutura do sistema inquisitivo.
Nesse sistema, o interesse publico por muitas vezes foi utilizado como clausula que
serviu de argumento para inUmeras atrocidades, além de que, em inUmeros sistemas
autoritarios, se buscou uma “verdade” a qualquer custo, motivo este, inclusive, da
utilizagdo da tortura por juizes inquisidores, em diversos momentos na historia da

humanidade. Joseph Goebbels, ministro da propaganda nazista de Hitler, dizia “que
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uma boa mentira, repetida centenas de vezes, acaba se tornando uma verdade”, e no
caso do processo penal, uma “verdade real” ou substancial (LOPES JR, 2009, p. 549).

Esta “verdade real” difundida e ultrapassada, utilizada como fundamento no
Processo Penal, claramente carrega consigo um substancialismo inquisitério, ndo
admitido mais nos dias atuais, e, em nome dela, diversas decisbes acabam sendo
tomadas usando-a para fundamentar inUmeras decisdes judiciais. O que se Vvé é
claramente “um labirinto de subjetividade e contaminacdes quando se usa o termo”.
Ora, a “verdade real” é algo inalcancavel dentro do processo, primeiramente porque o
fato ocorrido € passado e, assim sendo, fica impossivel trazer uma verdade concreta
sobre o que ja ocorreu. Lopes Jr. refere que, “somente se tem verdadeira certeza do
gue realmente acontece de um fato, que agora ocorra, ou seja, no presente” (LOPES
JR, 2009, p. 547).

Na licdo de Lopes Jr.:

N&ao se trata de construir, mas de reconstruir um fato passado no presente. Basta
isso para afirmar que ndo existe um dado de realidade para falar em verdade
(muito menos real). E o absurdo de equiparar o real ao imaginario, esquecendo
que o passado s6 existe no imaginario, na memoéria, e que, por isso, jamais sera
real. Sem falar que a flecha do tempo é irreversivel, de modo que o que foi real,
num fugaz presente, nunca mais voltara a sé-lo.

Entende-se que a verdade real € termo inadequado (ou nao resiste mais no
moderno processo penal). Nao se pode mais admitir que o Processo Penal sirva para
fazer crer e determinar acima de qualquer divida a verdade dos fatos, e com isso
acreditar que o juiz detenha um papel divino. Essa cultura foi muito Gtil no passado,
pois era interessante que a sociedade tivesse o julgador colocado em um pedestal e
acima de todos os demais, tendo os cidadaos a respeito do juiz uma imagem sagrada
e inalcancavel. A propria toga vestida por eles (juizes) se assemelhava as vestes dos
sacerdotes da época, caracterizando uma imagem sagrada (LOPES JR, 2009, p. 549).

O certo é que a “verdade real” (material) € algo inalcancavel e inacessivel, mas
apesar disto, monta-se uma estrutura que precisa legitimar a submisséo ao poder, por
meio da afirmacao de que a sentencga e o juiz séo portadores da revelacéo do sagrado.

N&o se pode mais tolerar essa “arquitetura subjetivista dada ao julgador”, pois,
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julgando de forma subjetiva, varias s@o as influéncias psicologicas sofridas pelo juiz
gue acabam por afetar o ato de julgar. O julgador, na sentenca, constréi a sua histoéria
do delito, elegendo os significados que lhe parecem valido, “dando uma demonstracao

Z 9

inequivoca de crenga, de fé”. O resultado final nem sempre é (e ndo precisa ser) a

“verdade”, mas sim o resultado do seu convencimento (LOPES JR, 2009, p. 559).
Com isso, percebe-se que o dogma da “verdade real” contraria as

caracteristicas do sistema acusatorio adotado pela Constituicdo Federal de 1988, ndo

estando ele de acordo com o que estabelece a horma constitucional atual.

3 O DOGMA DA VERDADE REAL E SEU CONFRONTO COM O SISTEMA
ACUSATORIO

Como estudado anteriormente, o0 sistema acusatorio possui suas
caracteristicas proprias e marcantes, com o direito ao contraditorio, a ampla defesa,
tendo o processo forma oral e publica. Neste sistema acusatério, claramente se vé um
funcionamento de partes apresentadas de forma bem distintas no Processo Penal,
com a separacdo das funcdes, onde cada sujeito processual dispde de apenas uma
funcao, ou seja: ao acusador atribui-se a funcdo de acusar, ao defensor a tarefa de
defender, e ao juiz cabe claramente somente a funcdo de julgar, tendo, assim, a
preservacao por parte do magistrado da isencao e também da imparcialidade (LOPES
JR, 2009, p. 560).

Sabe-se que 0 sistema inquisitivo ndo possui certas caracteristicas inerentes
ao sistema acusatorio, tendo no inquisitorialismo, um sistema claramente absolutista
e antidemocratico, marcado por um julgador a quem é atribuida a funcéo de formular
a acusacdo e a0 mesmo tempo requerer as provas, caracterizando, assim, uma
relacdo processual caracterizada como “linear” entre o juiz e o réu (FERRAJOLI, 2002,
p. 73).

Esta busca da “verdade real”, como se observa, esta intimamente ligada a um
sistema inquisitivo. Dentro deste entendimento, entdo, como admiti-la em um sistema
processual acusatorio? Claramente encontra-se uma incompatibilidade deste dogma

com o sistema encontrado na legislacdo maior, deixando claro que a pratica da busca

Revista do Curso de Direito da UNIABEU Volume 8, NUmero 1, Janeiro — Julho 2017



15
Revista do Curso de Direito

unabeu ‘)’

dessa verdade n&o compactua com o sistema aqui encontrado (LOPES JR, 2009, p.
552).
Nesse particular, Lénio Streck afirma:

Adiciona-se ao sistema inquisitorio uma boa dose de discricionariedade — fruto do
sujeito solipsista da modernidade — e teremos, apesar da Constituicdo
democratica e dos avancos ad hoc (“regionais”, no sentido filoséfico da palavra),
um direito processual penal ainda autoritario. E, ao que parece, € para isso que
gqueremos reforma-lo. Vamos, pois, a isso! (STRECK, 2010, p. 14).

Portanto, sistema acusatério e “verdade real” ndo poderiam circular no mesmo
espaco, pois entre eles existem diferencas consideraveis. O dogma da “verdade real”
esta intimamente ligado ao sistema inquisitivo, se mostrando controverso quando

trabalhado juntamente com um sistema considerado acusatorio, como € o brasileiro.

3.1 A VERDADE PROCESSUAL AFIRMADA PELOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS GARANTISTAS

A partir das decis@es judiciais, o0 juiz representa a efetivacdo do Jus Puniendi
estatal, e para que este ndo ocorra de maneira ofensiva a sociedade, esta deve
sempre estar cercada por garantias fundamentais para a existéncia de um Processo
Penal dentro do Estado Democratico de Direito (FERRAJOLI, 2002, p.15).

Conforme Luigi Ferrajoli, a existéncia de um cognitivismo processual, presente
na verdade formal, € de maior valia em relacdo a “verdade real”’, onde ha sempre o
risco do decisionismo, pois a busca pela verdade jamais ser4 completa, e o que
ocorreu de fato no momento da prética delituosa € de total conhecimento apenas dos
proprios autores do fato. Devido a isto, 0 juiz acaba por exercer a funcao de juntar as
provas apresentadas pelas partes, e, consequentemente, realizar um procedimento
gue corre grande risco de ser subjetivo ao julgar os fatos praticados (FERRAJOLI,
2002, p. 189).

Nesse sentido, ensina Luigi Ferrajoli:

O julgamento com base nas provas encontradas dentro do processo ocorrera, com
ou sem a verdade real, sendo analisadas as provas apresentadas, e em alguns
casos diligenciada a busca por novas, porém, sempre julgando com base no
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conhecimento adquirido at%\ll?elsa @Es‘f’ qﬁé jamais sera a verdade real, caindo
novamente na verdade formal (FERRAJOLI, 2002, p. 78).

Por muitas das vezes, o juiz, na busca pela “verdade real”, acaba por deixar
gue a moral influencie em suas decisdes, 0 que ndo deveria ocorrer, pois, por mais
gue o direito e a moral se complementem, o momento ideal para que isso ocorra € na
criagdo das normas, e jamais em sua efetiva aplicacdo. Os critérios subjetivos do
magistrado como valores éticos, religiosos e morais, devem ser postos de lado, para
evitar que a decisdo seja contaminada por eles (CALAMANDREI, 2011, p. 173).

A motivacao esperada pelo julgador no processo, e, para sanar seu estado de
davida, devera ser encontrada com a existéncia de fatos concretos que possam
justificar e fundamentar a aplicacdo da norma penal, lembrando que esta norma é
sempre subsidiaria, e, com isto, deve-se respeitar a necessidade de sua aplicacéo
além dos principios da “proporcionalidade, razoabilidade e indispensabilidade” dos
instrumentos utilizados, estando presentes neste contexto as garantias fundamentais
(CALAMANDREI, 2011, p. 150).

Luigi Ferrajoli critica quando diz que “se uma justica penal integralmente com
verdade constitui uma utopia, uma justica penal completamente sem verdade equivale
a um sistema de arbitrariedade”. Segundo o autor, julgar buscando a “verdade real”
no processo seria como um “silogismo perfeito” que com base nas premissas
analisadas, o resultado é sempre certo. Conforme o autor tal silogismo nunca existiu
e jamais vira a existir, sendo este um dos principais motivos pelo qual o autor critica a
utilizagao do termo “verdade”, dentro do sistema processual penal (FERRAJOLI, 2002,
p. 41).

Apontam-se varios fatores que limitam a eficacia na verdade real, sendo o
principal deles, e considerado o mais preocupante, a “subjetividade especifica do
conhecimento judicial”’, que vem a ser a pessoalidade do magistrado, pois, ainda que
este tente com muito esforgo ser objetivo, estara sempre ligado ao meio em que vive,
e jamais deixara de ser afetado por ele e “suas inclinagbes”. Em se tratando de
interferéncias involuntérias, a reconstrucdo dos fatos estara sempre destinada a um

exame final e subjetivo, onde a interpretacao dos fatos pode ser realizada com
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descuido, pendendo para um lado ou para outro, em decorréncia da excessiva
valoracdo de determinadas provas, e nao de outras (FERRAJOLI, 2002, p. 57).

Luigi Ferrajoli explica:

O respeito devido aos principios constitucionais ndo se deve simplesmente ao fato
de estarem intrinsicamente ligados a historia do direito brasileiro, mas, claramente
devido ao fato de constituirem a estrutura de todo o ordenamento, por servirem
como base da criacdo e aplicacdo da norma penal. O garantismo representa um
marco dentro do estudo da ciéncia penal e processual penal. Ele esta ligado aos
principios como uma arvore esta ligada a suas raizes (FERRAJOLI, 2002, p. 66).

Estes principios ndo devem ser desrespeitados, garantindo, assim, todo
um sistema rico em preocupacfes com os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana. As provas séo os fatores mais importantes no procedimento judiciario, pois
elas sdo a motivacdes da condenacédo de alguém. Cabe ao juiz analisi-las, tomando
sempre a cautela de nao valora-la subjetivamente, pois desta maneira estaria o
magistrado correndo o risco de favorecer mais a um lado, perdendo, assim, a
caracteristica conhecida da balanca do direito (FERRAJOLI, 2002, p. 67).

Portanto, se de um lado existe a liberdade de analisar as provas, na
busca pela verdade processual, do outro lado estéo os principios e garantias de que
esta andlise ndo pode ser realizada fora de compasso com o que ordena o Estado
Democrético de Direito, alcancando, assim, o Estado de minima intervencao penal,

com as maximas garantias, e mantendo o equilibrio entre o “saber” e o “poder”.

3.2 A IMPOSSIBILIDADE DO JUIZ DE PARTICIPAR ATIVAMENTE PRODUZINDO
PROVAS DE OFICIO

Ha algum tempo doutrinadores vinham alertando para a necessidade do
legislador brasileiro regulamentar o incidente de producdo antecipada de provas no
Processo Penal. A producdo antecipada de provas, segundo Lopes Jr, era
considerada “uma ilustre desconhecida para o processo brasileiro” (LOPES JR, 2009,
p. 115).
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Parte da doutrina entendia de que o julgador, ao produzir provas de oficio,
estaria agindo como um gestor dessas provas e, consequentemente, “desmoronando
0 sistema acusatorio contido em nossa Constituicdo”. Conforme juristas e criticos,
desta autorizacdo dada ao juiz, o julgador passaria a ser um inquisidor, pois a sua
imparcialidade (caracteristica do julgador) estaria comprometida com a sua atitude de
agir por conta, no aspecto probatorio. Nesse particular, os Tribunais Superiores
ratificavam a autorizacdo de o juiz agir de oficio na producdo dessas provas, 0 que
estava fazendo com que grandes descontentamentos surgissem por partes dos
criticos a estas posturas dos julgadores (MATIAS, 2013, p. 03).

A Constituicdo da Republica determina que, ao julgar, o juiz deva estar “acima
e equidistante das partes”, e o fato de que o julgador, ao determinar alguma prova,
estara “usurpando” o papel de uma delas, quer seja a acusagao quer seja a defesa.
Logicamente, por lesionar ndo apenas uma simples regra de direito material, mas a
maior de todas, ou seja, a Constituicdo Federal, que deveria servir de norte a toda
aplicacao do direito positivo, fica clara a inconstitucionalidade e ilegalidade da prova
colhida ex officio pelo magistrado. Com relacdo a defesa, entende-se que se poderia
admitir a prova colhida ex officio desde que favoravel ao réu, pois, como outras provas
ilicitas, existe o entendimento de que sdo admissiveis para o beneficio da defesa e
nao para prejudica-la (CAPEZ, Fernando, 2009, p. 112).

Com isso, chega-se a conclusdo da impossibilidade do juiz requerer diligéncias
probatérias ex officio e da inconstitucionalidade do artigo 156 do CPP, por ndo estar
em consonancia com o ordenamento constitucional (DA ROSA FERREIRA, 2010, p.
10).

Diante disso, afirma-se que o juiz fica impossibilitado de determinar a producéo
de provas de oficio, pois segundo o sistema acusatério existe a divisdo entre as
funcdes de julgar, defender e acusar. A funcéo do julgador € claramente a de valorar
as provas colhidas e apresentadas pelas partes, mantendo-se “equidistante”, pois as
partes € que cabe o 6nus da prova e nao ao julgador. Com a Lei 11.690/2008,
ocorreram algumas modificacdes, também quanto ao procedimento na inquiricdo de

testemunhas. Com a modificacdo da redacéo do artigo 212 do CPP, o que realmente
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mudou foi a possibilidade das partes realizarem perguntas diretamente as
testemunhas, sendo que o juiz deve realiza-las por primeiro (DA ROSA FERREIRA,
2010, p. 11).

Fernando Capez entende que a inobservancia da prerrogativa das partes
realizarem a inquirigdo diretamente das testemunhas “constituiu mera irregularidade,
face de auséncia de prejuizo” (CAPEZ, 2003, p. 121).

José Barcelos de Souza, por sua vez, se posiciona pela defesa do sistema,
afirmando que esse sistema garante um ambiente saudavel para a realizacdo da
instrucdo, ainda, que as partes, com 0 uso da oratéria, possam induzir positiva ou
negativamente, as respostas das testemunhas (SOUSA, 2008, p.14).

Manifesta-se em sentido contrario, Nereu Giacomolli, que entende:

A formulacdo de perguntas pelo magistrado, antes das partes, ultrapassa a mera
irregularidade da forma em que é realizada a inquiricdo, pois o defeito atinge uma
formalidade essencial, por ndo ter sido observado o devido processo legal, no
plano formal (ordem de inquiricdo) e material (vicio substancial, por ofensa ao
contraditério e a distribuicdo das funcdes entre 0s sujeitos processuais)
(GIACOMOLLI, 2009, p. 02).

A inversdo das perguntas ou a inquiricdo inicial do magistrado invalidam o
depoimento e vedam a sua utilizacdo no processo, pois a “inutilizabilidade” é uma
forma de invalidade dos atos processuais (BARROS, 2012, p. 193).

A utilizac&o dos depoimentos defeituosos, no julgamento, acaba por contaminar
o decisum, o qual h&a de ser desconstituido e, em cada caso penal, ha de ser verificado
“o desdobramento causal do ato viciado”, nos seguintes atos processuais, pois podera
haver contaminagdo dos atos processuais subsequentes. O veredicto condenatorio
que utiliza tais depoimentos ndo produz efeitos e, consequentemente, acaba sendo
ineficaz (LOPES JR, 2008, p. 295).

CONCLUSAO
A questdo discutida do principio da “verdade real” coloca em pauta a

inobservancia de uma norma infraconstitucional frente ao que a Constituicao Federal
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determina, colocando em davida a piramide de Kelsen e a orientagéo da Carta Magna
sobre as demais legislacdes, pois se tem um Cédigo de Processo Penal com herancas
inquisitivas contrapostas a uma Constituicdo com orientacdo acusatoria.

Dessa forma, o Cédigo de Processo Penal passa a estar contaminado pela
crenca na “verdade real”, onde se tem o inquisitivo vivo e latente, podendo causar,
com isso, decisdes inadequadas e comprometidas com um sistema acusatorio.
Urgentemente, surge a necessidade de estabelecer definitivamente o que a
Constituicdo Federal determina, ndo podendo o Processo Penal estar refém de um
principio histérico, mas ja ultrapassado, como o da “verdade real”. “A roupa inquisitiva
deve ser despida por completo”, tornando a legislacao infraconstitucional plenamente
de acordo com o que sintetiza a Constituicdo Federal brasileira.

Muito se fez para se chegar a esta moderna legislacdo, com principios
humanistas e garantistas, dentro de uma visao caracterizada pelos procedimentos
acusatorios assegurados, mas uma réstia inquisitiva que acabou por ultrapassar 0s
filtros constitucionais legislativos e judiciarios, decorrentes de uma crenca ja
ultrapassada, insistente em permanecer no atual Processo Penal, “fazendo com que
0 corpo nao esteja totalmente curado, e sim, em parte contaminado”.

Com o estudo realizado, conclui-se que o principio da verdade real ndo pode
continuar sendo o objetivo do Processo Penal, ndo mais se pode admitir uma busca
cega e ingénua dessa dita verdade, por parte dos julgadores, e nem a sua
fundamentacdo em decisdes proferidas. Cabe a difusdo quanto a esse dogma entre
os juristas e doutrinadores, para que de uma vez por todas se enterre esse
entendimento erroneamente difundido por muito tempo nas academias.

Atualmente esse dogma encontra por parte de muitos operadores do Direito o
descrédito, mas ainda se vé a fundamentacdo com esse ja ultrapassado principio em
diversas decisdes de juizes em varias partes do Brasil e em todas as esferas.

Espera-se, portanto, que o Codigo de Processo Penal brasileiro entre em
consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, dispondo de artigos em que o perfil
acusatorio esteja presente em seu todo e ndo em partes, como atualmente se

encontra. A Constituicdo Federal tem que estar respeitada pelas demais normas
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infraconstitucionais existentes, ndo se podendo admitir em hipétese alguma, situacao

contraria ao texto constitucional.
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