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RESUMO

O trabalho busca estudar a motivacdo das decisbes judiciais desde uma
perspectiva que atenda aos parametros democraticos impostos pela Constituicdo da
Republica ao modelo de processo penal. Para isso, primeiro se caracterizou a matriz
inquisitoria do processo penal brasileiro e, a partir de suas origens, ele foi compreendido
como uma determinada forma juridica de enunciacdo da verdade que corresponde a uma
forma de saber-poder. Desde a perspectiva de saber-poder implicita no processo penal, a
pesquisa direcionou-se entdo ao estudo de como esse poder poderia ser exercido de forma
democratica, estabelecendo-se assim a relacdo entre estado democratico de direito e
processo penal. Nessa relacao, assumiu relevo a definicdo de um processo de partes e sua
repercussao no objeto mesmo da pesquisa: 0 dever de fundamentacdo das decisbes
judiciais. Mais do que a indicagdo dos motivos do julgador, pretendeu-se demonstrar
como a fundamentacdo deve ser o corolario de um processo democratico e, assim,
viabilizar a fusdo de horizontes das partes no arrazoamento do julgador, permitindo a
construcdo de um provimento que conte com a efetiva participacdo dos afetados. Para
testar a hipotese de que, atualmente, a motivacdo das decisdes quanto aos fatos ndo atende
a esses parametros democraticos, foi feito o recorte na analise da fundamentacdo da
valoracdo da prova testemunhal no &mbito do Tribunal de Justica de Minas Gerais, cujos
acordaos analisados compdem a amostra empirica de controle quanto aos resultados da

pesquisa.

Palavras-chave: Processo Penal. Contraditério. Dever de Fundamentacéo.

Valoragdo da prova. Prova testemunhal.



ABSTRACT

This work seeks to study the reasoning of judicial sentences from a perspective
that meets the democratic parameters imposed by the Constitution to the criminal
procedure. The inquisitorial genesis of Brazilian criminal procedure was first
distinguished and then it was assumed that criminal trials are a juridical form of
enunciating the truth that relates knowledge and ruling. Established these grounds it was
addressed the problem of how sentencing can be performed in a democratic way, thus
moving the attention to the relationship between democratic rule by law and criminal
procedure. The duty to state reasons for judicial decisions on criminal adjudication is then
stablished in a very specifically relation with the definition of criminal procedure framed
a adversarial parties system, which has its repercussion in the very object of the research.
More than the indication of the reasons by the judge, it was tried to demonstrate how
reasoning should be the corollary of a democratic process that shall enable the merge of
views presented by the parties during the trial, providing the means for a sentence that
lies on the effective participation of those possibly affected by it. In order to test the
hypothesis that currently the reasoning of the decisions regarding the facts does not meet
these democratic parameters, it was made the analysis of evaluation basis of the
testimonial evidence in the scope of the Tribunal de Justica de Minas Gerais. The
analyzed judgments compose the empirical control sample regarding the results of the

research.

Keywords: Criminal procedure. Adversarial procedure. Legal reasoning.

Evidence evaluation. Testimonial Evidence.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa parte de um questionamento simples quanto a adequacdo da
fundamentacdo das decisdes judiciais a um modelo democratico de processo penal.

Na tentativa de responde-lo, foram necessarios recortes metodoldgicos para
circunscrever o objeto de estudo e melhor definir o tema-problema e a hipotese, de
maneira que o0 questionamento que se faz é o seguinte: é possivel afirmar que a
fundamentacdo das decisdes judiciais quanto a valoracao da prova testemunhal no &mbito
do Tribunal de Justica de Minas Gerais é compativel com o modelo constitucional de
processo penal?

A hipotese que se levanta é que ndo, que ainda hoje sdo encontrados modelos de
justificacdo de decisdo autoritarios, os quais a despeito de parecerem satisfatorios ndo sdo
coadunaveis com as exigéncias democraticas de um modelo constitucional de processo
penal.

O modo de realizacdo da pergunta que guia o trabalho ja demonstra que a pesquisa
apresenta um cariz juridico-dogmatico?, pois busca a compreenséo do seu objeto a partir
das estruturas normativas do ordenamento juridico, sem extrapolar a explicacdo para
discutir o tema desde uma vertente juridico- sociolégico — que seria, por exemplo, 0
guestionamento acerca dos motivos pelos quais os juizes fundamentam de tal ou qual
forma, as variaveis envolvendo réus de diferentes estratos socioecondmicos etc. Embora
se reconheca que fatores socioldgicos sdo importante e podem influir na eficacia do
direito, ja que o ordenamento juridico se encontra inserido como ordenador de uma
sociedade, a intencdo aqui ndo é entender a motivacdo quanto a valoracdo da prova desde
as dinamicas sociais que influem nela. A adequacdo ou inadequacdo da motivacdo das
decisdes quanto a valoracdo da prova é abordada em face do ordenamento juridico,
particularmente do paradigma de Estado Democratico de Direito em que se constitui o
Brasil desde que promulgada a Constituicdo da Republica de 1988, das regras previstas
no Cadigo de Processo Penal e demais normas que porventura influam nesse caso.

Optou-se por uma abordagem a partir de material documental e bibliogréafico. O
primeiro consiste em documentos diretos, desprovidos de qualquer apreciacdo analitica,

como o séo as leis, os acérddos trabalhados especialmente no capitulo 4. Por sua vez, o

1 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)Pensando a pesquisa juridica. 2.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 21.
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segundo se refere ao seu oposto, materiais nos quais ja esta incluida a anélise, como livros,
artigos, videos?.

Explicada a forma de abordagem e os materiais utilizados, a escolha por iniciar o
primeiro capitulo a partir do estudo das raizes inquisitoriais do processo penal foi fruto
n&o apenas do entendimento de que “ainda bebemos muito das fontes inquisitoriais e vé-
las como um momento historico de histeria coletiva ja ultrapassado apenas garante a
repetigdo de suas logicas3, como da vantagem de se perquirir o que é democracia a partir
do contraste negativo proporcionado pelo conhecimento da experiéncia autoritaria na qual

se fundou o processo penal. Nao se pode olvidar que

a historia abarca fatos humanos passados s6 quando direta ou
indiretamente condicionam o presente; por isso, o saber histérico ndo
coleciona curiosidades do passado, mas sim o conhecimento que
permite orientar-se no presente. Sua ignorancia é amnésia social.
Quando o ser humano perde a meméria de seu passado, apaga sua
identidade. Irremissivelmente montados sobre a flecha do tempo,
quando ndo sabemos de onde viemos, ignoramos onde estamos, €, além
disso, ignoramos para onde vamos.*

Mais do que expor a inveng¢ao inquisitdria como uma “curiosidade” desprovida de
interesse, demonstrar apenas a linha de continuidade que liga o processo penal a
Inquisicdo Medieval, o que inspirou foi a aproximacéo ao tema do trabalho a partir da
indicacdo de mecanismos autoritarios da matriz inquisitdria que ainda hoje tém o condao
de permanecer sob camuflagens no processo penal do Estado Democratico de Direito,
particularmente na associacdo a um decisionismo subjetivista por parte dos juizes. Por
isso se explica, na indicacdo desses mecanismos e sua exposicao no primeiro capitulo, a
exclusdo da tortura, porquanto embora infelizmente presente ndo diga respeito
diretamente a motivacao sobre a valoracdo da prova, mas a uma deturpacdo na forma de
obtenc¢éo do elemento de prova.

Ademais, na pesquisa do primeiro capitulo ndo se olvidou que “toda visdo
histérica € ideologicamente comprometida, vez que nao ha pesquisa neutra”, de forma
que “a perspectiva historico-regressiva, assumindo-se que o presente (e a presenca do

pesquisador) sempre condiciona e delimita o retorno ao passado™®. Assim, mais do que

2 GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 66.

3 PEREIRA, Eduardo Baker Valls. Uma leitura da Inquisicdo através da andlise do discurso e do saber
juridico-penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, v. 20 n. 97, p. 451-481, jul/ago, 2012,
p. 453.

4 Eugenio Raul ZAFFARONI, prélogo a obra BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal
brasileiro — 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 11.

> CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 219.
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julgar o acerto ou erro no contexto historico, no que ademais se incorreria o risco do
anacronismo, entender o passado foi tratado como uma forma de descobrir permanéncias
ajustadas e desajustadas ao momento atual, com vistas a superacéo.

Passando ao segundo capitulo, ele € iniciado pela conceituacdo de democracia,
fundamental no Estado Democratico de Direito e no modelo constitucional de processo
penal. Nesse ponto surge importante aquele contraste com 0s mecanismos inquisitorios
do primeiro capitulo e ja se podera perceber a partir do autoritarismo histérico que se
descreveu o reforco a concepcdo de que a democracia implica em participacéo,
pressuposto desse trabalho.

Assim, se chegara, ainda no capitulo 2, a exposi¢do do processo penal como
procedimento realizado em contraditorio. A compreensao desse marco € imprescindivel
para todo o restante do trabalho, pois a propria inser¢do da dissertacdo na linha de
pesquisa do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais guarda relacdo direta com a abordagem que estrutura todo o restante do trabalho.
Direitos Humanos e Estado Democratico de Direito: fundamentacdo, participacdo e
efetividade. Como se verd, pela concepcdo de processo penal como procedimento
realizado em contraditério, e a conceituacao desse principio em termos materiais, toca-se
particularmente no sentido de democracia como participacdo. Insere-se, assim, 0 marco
da pesquisa no ambito da compreensao do sentido de participacdo democratica no modelo
de processo penal constitucionalmente adequado, de maneira a garantir a legitimidade do
ato proferido.

Central para essa legitimidade democratica do ato de poder e em estreita
correlagdo com o principio do contraditorio serd, entdo, a abordagem do tema da
fundamentacéo das decisdes judiciais, a partir do qual se adentrard na motivacgdo sobre a
valoragéo da prova.

No estudo tanto do contraditério quanto do dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais foi feito também o recurso a uma abordagem que demonstre as insuficiéncias
das concepgdes formais desses principios para garantir a efetividade da participacéo dos
possiveis afetados e a legitimidade democréatica dos atos de poder. Buscou-se destacar
ndo apenas como ambos estdo intimamente conectados, mas a imprescindibilidade deles

para que o processo penal possa ser chamado democratico.
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Em seguida, é a teoria da valoragdo da prova apresentada por Jordi Nieva
FENOLL na obra La valoracion de la prueba®. Para o autor, a valoracéo da prova pode e
deve ser traduzida em termos objetivos, ndo dependendo apenas da intuicdo, passivel de
ser subjugada por emocdes, preferéncias e inclinagdes’.

E a preocupacdo metodoldgica com a busca de critérios de valoragdo que sejam
objetivaveis e a realizagdo de sua critica que permitiu inserir a teoria de FENOLL no
marco que baliza esse trabalho, a fim de contribuir para a reflexdo e construcdo de um
modelo constitucional de processo. O que permeou toda a pesquisa foi o proposito de
aperfeicoamento desse modelo pelo fortalecimento da participagédo dos possiveis afetados
no processo penal. Em tal momento avangado do trabalho, a teoria do autor espanhol
possibilitou a conversdo dos pressupostos tedricos discutidos a um dos aspectos cruciais
da motivacdo das decisdes, a fundamentacao sobre a valoracao das provas.

Assim, num ultimo momento, como teste da hipdtese e grupo de controle, se fez
a pesquisa jurisprudencial. Ndo bastasse a importancia advinda do aspecto tedrico do
trabalho, ao relacionar o principio do contraditério com a motivacéao sobre a valoracao da
prova e a democraticidade do ato de poder proferido ao final do processo penal, a pesquisa
justificou-se por uma contribuicdo pratica: o apontamento, na pesquisa jurisprudencial
em moldes qualitativos, de esquemas argumentativos das decisdes apresentados nas
praxis forenses, indispensaveis para identificacdo de desvios, critica e avango em direcdo
a uma jurisdicdo mais democratica.

Por isso, num primeiro momento foi realizada a leitura e compreenséo dos dados
provenientes dos acordaos pesquisados, separando-se a forma de valoracdo da prova em
categorias conforme adequada ou inadequada ao marco tedrico utilizado neste trabalho.
Posteriormente, ao indicar os problemas que se encontrou nos acordaos, alguns deles
foram selecionados como exemplos dos vicios indicados para integrar o texto final, a fim
de que fossem claramente apontadas as falhas e se possibilitasse mais amplamente a
compreensdo e discussdo do trabalho realizado.

Feitas as explica¢fes quanto ao método de abordagem do problema identificado,
as fontes utilizadas e ao caminho que se percorreu, finaliza-se essa introdugéo para iniciar

efetivamente a discuss@o proposta.

® FENOLL, Jordi Nieva. La valoracién de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010.
" FENOLL, Jordi Nieva. Obra citada, p. 209.



14

1. A INVENCAQ? INQUISITORIA COMO PARADIGMA AUTORITARIO DO
PROCESSO PENAL

Vivo sempre no presente. O futuro, ndo o conhego.
O passado, ja 0 ndo tenho. Pesa-me um como a
possibilidade de tudo, o outro como a realidade de
nada.

(Fernando Pessoa — Livro do Desassosego)

Em 27 de novembro de 1095, o Papa Urbano, discursando no Concilio de
Clermont, Franca, incitou os cristdos a lutar em nome de Deus. Com a guerra proposta
em nome da cruz, Cruzada, rompia-se a tradi¢do do primeiro milénio do cristianismo, em
que as formas de salvacdo oficiais eram menos belicosas e preponderavam alternativas
mais pacificas como o martirio, a auto-mortificacdo, a meditacdo, a contemplacdo, a
soliddo, a peniténcia, a comunhdo e os sacramentos®. Num total de sete — a Primeira
Cruzada a Jerusalém ocorreu de 1096 a 1099 e a ultima foi em 1270 — as cruzadas
alternaram periodos de guerra e paz no Oriente Médio durante a Ultima década do século
XI, por todo o século XII e por quase todo o século XIII.

Ao menos segundo a propaganda oficial, a batalha cristd foi proposta para
recuperar a cidade de Jerusalém e o Santo Sepulcro, locais sagrados para o catolicismo,
das m&os mucgulmanas®®. Contudo, ndo tardou até que a “guerra santa” fosse empreendida
ndo apenas contra “infiéis” islamicos no intuito de resgatar as areas por onde Jesus passou,
mas também para purgar a Europa de seitas e credos que no entendimento da Igreja ndo
se adequavam a verdadeira fé catélica. A Cruzada deixava de voltar-se exclusivamente
ao muculmano, ao estrangeiro distante, e passava ao dominio europeu sob escopos de

homogeneizacdo dentro da propria cristandade.

8 O termo invengdo é usado no sentido retomado por Foucault na obra “A verdade e as formas juridicas”, a
recobrando uma distingdo feita por Nietzsche. Op&e-se invenc¢éo ao termo origem, sendo que esta alude a
uma certa naturalidade no desenvolvimento de algo que ja é dado a priori, de alguma forma inscrito na
natureza humana. A invencao, por sua vez, traduz uma ruptura e, ademais, é “algo que possui um pequeno
comego, baixo, mesquinho, inconfessavel”. A invencdo refere-se aquelas coisas fabricadas pelo ser
humano, que surgiram em algum momento, em vez de simplesmente retroceder numa continuidade natural
em direcdo a uma fundacéo transcendente inscrita na propria natureza humana. Assim, foram inventadas a
religido, a poesia, 0 conhecimento e, no que interessa primordialmente a este trabalho, o inquérito, enquanto
forma processual adotada na inquisi¢do para se estabelecer a verdade. Todos estes conceitos surgiram em
algum momento da histéria humana, ndo foram simplesmente desenvolvidos naturalmente a partir de uma
imposicdo universal e metafisica. Possuem, portanto, uma inven¢do, ndo uma origem. Cf. FOUCAULT,
Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002, p. 13-17.

® BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisi¢do. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p. 19.

10 BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. Obra citada, p. 20-1.



15

Foi assim que em 1208, antes mesmo de findado o movimento das cruzadas no
Oriente Médio, foi lancada pelo Papa Inocéncio 111 a chamada Cruzada Albigense, desse
modo denominada porque foi devotada a eliminagdo dos cataros, seita que se disseminou
com especial forca no sul da Franca ao final do século XII e inicio do século XIlII,
especialmente na cidade de Albi'l,

N&o obstante possa se afirmar o relativo sucesso da Cruzada Albigense na
consecucdo de seus objetivost?, a forma de a Igreja combater heresias seria modificada
para sempre pela apurada e singular percepc¢éo do frade Dominic de GUzman quanto ao
contexto social em que a heresia catara se espalhou e fortaleceu, apds a passagem do
religioso pela regido em 1206. Comegava assim a historia da Inquisicdo Medieval e, de
maneira mais ampla, das inquisi¢des, cuja invencdo e desenvolvimento posterior
potencializariam como nunca o poder associado ao saber® e influenciariam a concepgao

do processo penal no &mbito dos Estados Nacionais a partir da modernidade.

1.1. De invencao eclesiastica a instrumento secular

Percebendo os meios de convencimento utilizados pelos pregadores cataros, que
“impunham respeito pela cultura, eloquéncia e conhecimento teolégico”**, Dominic de
GuUzman — a época subprior dos monges da catedral de Osma — concebeu uma estratégia
de enfrentamento do catarismo que o tornou “o primeiro individuo na historia da Igreja a
defender a cultura como ajuda e instrumento integrais da pregacdo”®. Fundada
oficialmente a Ordem dos Dominicanos no ano de 1216, foi sob a influéncia das ideias
de Dominic de GUuzman — morto em 1221 — e das diretrizes procedimentais dadas pelo

Papa Inocéncio Il no Quarto Concilio de Latrdo (1215)* que o Papa Gregorio IX

11 BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisicdo. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p. 22-31.

12 Michael BAIGENT e Richard LEIGH dédo noticia da devastagdo na regido e da imolagdo de diversos
cataros durante a Cruzada Albigense. A Ultima fortaleza foi tomada em 1255. Todavia, ressaltam que o
credo sobreviveu na clandestinidade no sul da Franga, além da Lombardia e Catalunha, para onde fugiram
diversos hereges. (Obra citada, p. 30-31.)

13 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002, p. 29-78.

14 BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. Obra citada, p. 33.

15 BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. Obra citada, p. 34.

6 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 81. E interessante o fato de que 0 ano de 1215 assistiu também &
outorga da Magna Charta Libertatum pelo Rei Jodo Sem-Terra da Inglaterra, documento que, embora seja
da tradicdo juridica do common law e ndo faca parte diretamente dos institutos ligados a tradi¢do processual
penal do continente europeu, talvez seja até mais estudado e citado no senso comum do que o IV Concilio
de Latrdo, cujas repercussdes foram tdo profundas e graves na historia juridica da tradigdo continental
europeia, particularmente dentre os paises latinos.
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oficialmente estabeleceu a Inquisicdo Medieval na Bula de 1233. Dirigindo-se aos bispos,
exortou-os a receber os frades pregadores que enviava ao sul da Franca contra os hereges
que, & época, grassavam nio apenas na regido como por toda a Europa®’. Dois dias depois,
uma segunda Bula conferiu aos dominicanos a tarefa especifica de erradicar a heresia'®.

A Inquisicdo Medieval foi criada num cenario de busca de homogeneizacéo da fé
cristd na Europa pela Igreja Catdlica Apostdlica Romana, que ansiava extinguir seitas,
formas de culto na cristandade que fugiam a ortodoxia oficial e, portanto, desafiavam o
poder central da Igreja. Para além do objetivo da Inquisicao, é relevante a forma que se
passou a adotar para consecucdo desse propoésito, deixando de lado o recurso a guerra
eventual como na Cruzada Albigense em direcdo a institucionalizacdo da violéncia
através emprego da persecucdo organizada, em que se ditava tanto o que deveria ser
perseguido quanto a forma de realizar repressdo. Por consequéncia, foi um movimento de
instauragdo de um aparato institucionalmente sistematizado e autorreferencial de
supressao da diversidade — ainda que nos primdrdios pudesse ter tido uma auténtica
preocupacdo com a fé e se remetesse aos textos sagrados'® — em substituicdo a outro mais
indiscreto, dispendioso e ineficaz, qual seja, a ““guerra santa”.

O fato de a Igreja ter eleito os cataros como antagonistas da primeira cruzada
contra cristaos e de terem servido de fonte de inspiracdo e catalisadores para a criacdo da
Inquisicdo Medieval € sintomatico, se considerado desde a dualidade
autoritarismo/democracia que se adota neste trabalho, para a qual é relevante a no¢do de
autonomia. Inseridos numa tradicdo ao lado de bogomilos, maniqueus e dualistas
gnosticos, os cataros “enfatizavam a importancia do contato direto com o divino € o seu
conhecimento (...), de um tipo especificamente sagrado (...), [e logo] excluiam a
necessidade de um sacerdécio, de uma hierarquia eclesiastica”?. Talvez em prendncio do

autoritarismo que as inquisicdes exacerbariam a graus até entdo inéditos durante os

17 SOUZA, Ney de. et. al. Aspectos da Inquisicdo Medieval. Revista de Cultura Teolégica. Sdo Paulo. v.
19. n. 73. jan/mar 2011, p. 59-88.

18 BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisicdo. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p. 38.

19 Deve-se ter o cuidado para ndo atribuir categorias de forma anacrénica na analise histérica (sobre a
questdo, cf. BARROS, José d’Assungdo Barros. Os conceitos na historia: consideragdes sobre o
anacronismo. Ler Historia [Online]. n. 71, 2017, posto online em 04 jan. 2018, disponivel em: <
http://journals.openedition.org/lerhistoria/2930 >.). Essas dificuldades se acentuam quando sdo debatidas
as intencdes e a “boa-fé” dos primeiros inquisidores, cujo estudo ndo prescinde de uma abordagem do que
seria o préprio conceito de boa-fé numa sociedade estruturada em valores tdo distintos da atual, como foi a
sociedade medieval. Essa discussdo escapa aos objetivos deste trabalho que, como dito na introducéo, se
restringe a entender o processo de criagdo da Inquisicdo, alguns de seus mecanismos e sua intima relagéo
com as categorias e institutos do processo penal contemporéneo, razdo pela qual, a despeito da alusdo, ndo
Se debatera a “pureza” das intengdes dos primeiros inquisidores em termos morais.

20 BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. Obra citada, p. 23.
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proximos séculos, no processo de criagdo da Inquisicdo Medieval a atencdo da Igreja
voltou-se para uma seita que propunha um exercicio da fé que alijava a prépria estrutura
oficial. Seita que acreditava na autonomia dos individuos para estabelecer contato direto
com o divino. Tratou-se, ja desde a partida, de garantir a intermediacdo com o divino e 0
verdadeiro através da instituicao oficial.

A partir de sua criacdo, a Inquisicdo Medieval passou a ser a instituicdo por
exceléncia no combate as seitas consideradas heréticas pela Igreja. Ndo apenas com a
devida aprovagdo papal, também com seu endosso e instigagdo, “estabelecia-se a
maquinaria de exterminio em massa numa base legal, oficial, com uma sancdo e
mandados formais derivados diretamente da mais alta autoridade da cristandade”?!.

Se a Inquisicdo Medieval foi essencialmente catolica, instrumento a servico da
Igreja no combate a heresia, o0 advento da Idade Moderna e a gradual substituicdo do
poder religioso pelo secular serdo acompanhados primeiramente por uma associa¢ao do
poder estatal ao poder clerical no d&mbito da Inquisicdo Espanhola e da Inquisi¢cdo
Portuguesa e, na sequéncia, pela emulacdo das principais caracteristicas autoritarias do
regulamento inquisitorial na génese do processo penal do Estado Moderno, de que 0s
melhores exemplos sdo o caso francés da Ordenanca Criminal de Luis XIV (1670) e o
caso ibérico das Ordenacdes Filipinas (1603) — estas aplicadas no Brasil até o Cddigo de
Processo Criminal de 1832, ja durante o Império. Em um processo de secularizacao
primeiro por associacdo entre Igreja e Estado, depois por emulacéo e substituicdo a Igreja,
pode-se verificar uma linha de continuidade conceitual que torna as inquisi¢oes
indissociaveis da historia e compreensédo do exercicio do poder penal pelo Estado.

A inicial associacdo entre poder estatal e inquisicdo € fruto das circunstancias
politicas em que os dois paises da Peninsula Ibérica se encontravam no principiar da Idade
Moderna.

Menos de 300 anos apds o esfacelamento do Império Romano do Ocidente no
século V, a Peninsula Ibérica foi invadida por mouros no processo de expansionismo
mugculmano da segunda metade do primeiro milénio. De 711 até o fim da Reconquista no
século XV, catdlicos, islamicos e judeus conviveram na Peninsula Ibérica entre periodos
de batalhas e de paz, marcando intensamente todos os aspectos da vida local??. Os mais
de 700 anos de Reconquista deixaram um legado belicoso na sociedade espanhola e

2L BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisicdo. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p. 39.
22 GREEN, Toby. Inquisigdo: o reinado do medo. Trad. De Cristina Cavalcanti. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011, p. 46-9.
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tornaram necessario o direcionamento das pulsdes destrutivas introjetadas ao longo de
séculos. Na configuracdo socio-politica logo apds a recuperacdo da peninsula, essas
pulsdes foram direcionadas a grupos socialmente demarcados e minoritarios, no intuito
de evitar possivel desmoronamento advindo das guerras internas que se espalharam
durante a primeira metade do século XV na Espanha?.

Esse movimento foi potencializado pelos “reis catdlicos” Isabel de Castela e
Fernando de Aragdo e sua ansia em estabelecer e consolidar a unidade nacional do recém-
criado Estado espanhol, associados a preocupacdo quanto aos judeus convertidos ao
cristianismo, os denominados cristdos-novos, e seu possivel efeito deletério na nova
formagdo politica. Nessa conjuntura, o estabelecimento do Tribunal do Santo Oficio na
Espanha “consistiu em instrumento eficaz na manuten¢ao do controle social e na
preservacao da hegemonia recém-conquistada’?,

A singularidade do estabelecimento da Inquisicdo Espanhola com relagdo a
Inquisicdo Medieval é que na Peninsula Ibérica “pela primeira vez, assistia-Se ao
estabelecimento de uma ligag&o formal entre a jurisdigéo eclesiastica e a jurisdigdo civil”,
caracterizada porque a “intervencdo do principe no processo de nomeagdo dos
inquisidores alterava as relagdes de fidelidade desses agentes”?°. Essa delegacio de poder
pelo papa decorreu da ameaca de perda do amparo bélico espanhol, garantidor da protecédo
dos dominios da Igreja?®.

Assim, o controle maior por parte da Coroa em vez da Igreja fez com que a
Inquisicdo Espanhola fosse utilizada ndo apenas com designios religiosos, mas no
interesse do nascente Estado Espanhol?’. Igualmente, a Inquisi¢do Portuguesa, instaurada
no século XVI, espelhou-se na experiéncia espanhola e assegurou “desde o inicio um
forte apoio das autoridades civis”?®. De fato, Espanha e Portugal consistiram nos

primeiros modelos consolidados do que viria a ser denominado Estado Nacional,

23 GREEN, Toby. Inquisicdo: o reinado do medo. Trad. de Cristina Cavalcanti. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011, p. 49.

24 PINTO, Felipe Martins. Introducéo critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
9.

2 BETHENCOURT, Francisco. Histdria das Inquisicdes: Portugal, Espanha e Italia — Séculos XV-XIX.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 18.

% PINTO, Felipe Martins. A Inquisicdo e o sistema inquisitdrio. Revista da Faculdade de Direito da
UFMG. Belo Horizonte, n. 56, p. 189-206, jan./jun. 2010, p. 193. Contudo, o estabelecimento da Inquisi¢ao
com autonomia em rela¢do ao poder da Igreja em Roma ndo foi um fato que passou sem resisténcia do
Papado. Houve resisténcias e tentativas de recuperagdo do dominio, e Felipe Martins Pinto também noticia
inclusive a tentativa de volta quanto a concessdo de poderes na Inquisi¢do Espanhola por parte do Papa
Sisto V. A tentativa, porém, foi infrutifera. (PINTO, Felipe Martins. Obra citada, p. 193-4.)

2T RAWLINGS, Helen. The Spanish Inquisition. Malden: Blackwell Publishers, 2006, p. 1-2.

28 BETHENCOURT, Francisco. Obra citada, p. 18.
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formagéo que durante a Idade Moderna se consolidaria como paradigma na Europa.
Caracterizados pela centralizacdo nas mdos do monarca — como o foram os primeiros
Estados Nacionais, por isso chamados Absolutistas — tratava-se de uma reorganizacao das
estruturas de poder controladoras da sociedade, em contraposicdo a descentralizagdo
politica caracteristica da Idade Média.

O processo de instauragdo de um poder secular unificado teve como consectario
o0 enfraquecimento do poder religioso. Ndo que a Igreja tenha se tornado irrelevante:
inicialmente era da fé que provinha a legitimacéo de reis e da acao inquisitorial, e tudo
era praticado oficialmente no interesse supremo da fé catélica. Entretanto, se no discurso
o0s inquisidores eram movidos pela crenga religiosa, na pratica eram os reis, ndo o papa,
que detinham o controle das engrenagens do Tribunal do Santo Oficio. A reducdo do
poder direto da Igreja em Portugal e Espanha € tdo claro que mesmo a Inquisi¢cdo Romana,
estabelecida no século X V1 diretamente sob comando papal e com pretens6es universais,
jamais exerceu jurisdicdo na Peninsula Ibérica, onde agiram apenas o0s tribunais sob
mando das proprias realezas?®. E por esse motivo que Toby GREEN afirma que “o abuso
do poder inquisitorial na Peninsula Ibérica era mais politico do que religioso”.

Se “a utilizacao do Tribunal do Santo Oficio como brago do poder real ¢ um dado
indiscutivel” e a Inquisi¢ao “consistiu no principal instrumento apto a preservar o poder
dos soberanos e conferir efetividade a suas determinagdes”®!, ndo se pode perder de vista
seu elemento centralizador, que pela primeira vez institucionalizava no ambito de uma
(nova) organizacao politica (o Estado) uma maquina persecutoria com ampla capacidade
de alcance. “A novidade na Inquisi¢do espanhola ndo foi a perseguigdo, e sim sua

institucionaliza¢do”.

A Inquisicdo estabeleceu-se no mundo ibérico como uma organizagéo
relativamente autbnoma e hierarquizada, cujos fluxos de comunicacgéo
nos revelam toda a complexidade do sistema. A informacdo aos
organismos centrais sobre todas as atividades dos tribunais de distrito
estava prevista nos regulamentos e nas instrucGes internas, em
disposicOes reforcadas por diretrizes precisas emanadas dos conselhos
gerais. O ponto central desses esforgos de compilagdo de informacdes
era controlar o processo de tomada de decisdes, sobretudo no que dizia

2 BETHENCOURT, Francisco. Histdria das Inquisicdes: Portugal, Espanha e Italia — Séculos XV-XIX.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 28.

30 GREEN, Toby. Inquisi¢do: o reinado do medo. Trad. De Cristina Cavalcanti. Rio de Janeiro: Objetiva,
2011, p. 36.

3L PINTO, Felipe Martins. Introducéo critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
11.

32 GREEN, Toby. Obra citada, p. 60.
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respeito a producdo de sentencas (ao fim e ao cabo, a conclusdo de todo
o trabalho inquisitorial).*

Tanto a Inquisi¢do Espanhola quanto a Portuguesa tiveram seu raio de acgao
estendido as coldnias, extravasando o alcance geografico para além da Europa®’. Na
Ameérica Latina, demonstraram ndo apenas a brutal faceta persecutdria como, ainda,
reforcaram uma caracteristica que ja desenvolvida na Peninsula Ibérica: seu uso para fins
de arrecadacéo do Estado. Embora no Novo Mundo a misséo oficial continuasse, de forma
declarada, a ser a purificagdo da fé catélica,® nota-se por exemplo que a Inquisicdo no
México em sua maior parte “ocupou-se em amealhar riqueza, administrar e lucrar com os
bens e propriedades que confiscou” e que “ndo raro, fabricava acusagdes contra
individuos com o Unico objetivo de obter seus bens e propriedades — que jamais eram
devolvidos, mesmo sendo o acusado inocentado’.

A falta de escrupulos ndo foi uma exclusividade da Inquisicdo Espanhola na
América. A Primeira Visitacdo da Inquisicdo Portuguesa foi marcada por sua interrupgao
prematura, causada pelo comportamento inadequado do visitador, Heitor Furtado de
Mendonga, que gerou queixas entre os colonos por prisdes arbitrérias, gastos exorbitantes
e prejuizos®’. Também é interessante notar que as duas visitagdes ocorreram durante o
periodo da Unido Ibérica (1580-1640), periodo em que mais fortemente se cogitou a
instauracdo de um Tribunal da Inquisicdo na América Portuguesa, para 0 que pesou o
aumento da populagdo e o risco de invasdes estrangeiras®. Essas circunstancias
demonstram, mais uma vez, o carater secular que muitas vezes guiou 0s propoésitos e
acOes da Inquisicdo na Peninsula Ibérica.

Outro exemplo foi a preocupacéo espanhola, ja no século XVIII, com o acesso a

materiais ligados ao iluminismo e, particularmente, com a Revolucéo Francesa, em razao

33 BETHENCOURT, Francisco. Histéria das Inquisicdes: Portugal, Espanha e Italia — Séculos XV-XIX.
S8o Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 38.

3 Ha uma diferenca na forma de atuacdo: na América Espanhola foram efetivamente instaurados trés
Tribunais do Santo Oficio, em Lima, Cidade do México e Cartagena das indias. No América Portuguesa
ndo foi estabelecido tribunal fixo, ocorreram apenas visitagdes do Santo Oficio ligados ao Tribunal de
Lisboa. (MOTT, Luiz. Bahia: inquisicdo e sociedade. Salvador: EDUFBA, 2010, p. 11.)

% BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisicdo. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p. 101.

% BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisi¢do. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p. 105.

37SOQUZA, Grayce Mayre Bonfim. Poder episcopal e oficiais da Inquisicdo portuguesa na Bahia Colonial.
Trabalho apresentado no  XXVIlI  Simpo6sio  Nacional de Histéria. Disponivel em:
http://www.snh2013.anpuh.org/resources/anais/27/1364530988 ARQUIVO_ANPUH-
PoderepiscopaleoficiaisdalnquisicaoportuguesanaBahiaColonial_GrayceSouza_.pdf , p. 6-7. Também
dando noticia dos abusos, cf. CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 226-7.

38 SOUZA, Grayce Mayre Bonfim. Obra citada, p. 9.
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da possivel instigacdo a movimentos independentistas nas coldnias que poderia ser
causada.

Por volta de fins do século XV 111, a Guerra de Independéncia americana
e depois a Revolucdo Francesa iam fornecer a Inquisicdo no México
uma nova raison d’étre. Os chamados “livre pensadores” eram
encarados como hereges. Qualquer coisa relativa aos recém-formulados
“Direitos do Homem”, qualquer coisa que tocasse os pensamentos de
Tom Payne ou escritores franceses como Voltaire, Diderot e Rousseau,
era julgada maculada pelo “livre pensamento”. E também sediciosa —
como inimiga do Estado e da Igreja. A Inquisicdo, portanto, comecou a
funcionar ndo apenas como instrumento de ortodoxia catélica, mas
também como policia secreta do governo. Seus alvos agora tornavam-
se quem comprava, vendia, imprimia, circulava, disseminava ou mesmo
possuia material que expunha ideias inflamatorias, além de quem
promulgasse tais ideias de forma oral. Livros e panfletos
revolucionérios, importados da Franca, Gra-Bretanha ou das ex-
colbnias britanicas nas Américas, tornaram-se contrabandos perigosos.
Qualquer um que traficasse com tal contrabando se tornava sujeito a
processo.*

O combate as ideias tidas como “heréticas” que caracterizaram o fim do século
XVII1 e deram combustivel a Revolugdo Francesa e a Independéncia Americana também
teve lugar no Peru e em Nova Granada, e a tradugéo espanhola da Declaracéo dos Direitos
do Homem (1789) foi proibida nesses locais, pois foi vista “como inimigo da estavel
ordem da sociedade e conducente a mais insidiosa forma de subversio, a tolerancia”*°.

Todavia, ressalvado o caso da Inquisicdo Romana, que sobreviveu até o século
XX, as Inquisi¢cdes Espanhola e Portuguesa perderam seu poder ao longo do século XVIII
e foram extintas na primeira metade do século XIX. Suas marcas foram deixadas na
legislacdo penal que foi elaborada durante a Idade Moderna sob o influxo das préaticas
inquisitoriais. Com o deslocamento definitivo do poder para o Estado, a ordem juridica
estatal monopolizou o regramento social coativo** e alijou a ordem religiosa. A
persecucdo dos individuos e sua puni¢éo passou a ser um monopélio do Estado, em
substituicdo a Igreja.

Fala-se em substituicdo porque é sob a influéncia da heranca inquisitorial que a
Ordenanca Criminal francesa refletia a “obsessdo inquisitoria beirando a pureza
metafisica. Afastado de um ritual acusatério, em que um debate contraditorio é

exercitado, o que se garante, afinal, com a postura inquisitorial é a entrada no espaco

39 BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisi¢do. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p. 106-7.

40 BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. Obra citada, p. 115.

41 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 4.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 105-113
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psiquico de um trabalho prospectivo”*2. A substituicdo da Igreja pelo Estado se deu muito
mais ao nivel da troca do perseguidor, ndo ao nivel da substituicdo da l6gica de operacéo.

No ambito da Peninsula Ibérica, foi destacadamente marcante a
institucionalizacdo do processo penal através das Ordenacdes Filipinas, em seu capitulo
V que “ndo distinguia direito da moral e da religidao”, indicador da confuséo
denunciadora da inspiragéo inquisitorial.

Embora tenha que se ter cuidado quanto a eficicia da aplicacdo direta das
Ordenagdes Filipinas no Brasil*, haja vista um contexto social muito mais proximo do
feudalismo em razdo do enorme poder que os donos de terras possuiam no Periodo
Colonial, o que se quer reforcar € o modelo institucionalizado criado pela Igreja, que
serviu de guia no nascedouro do Estado Moderno e do processo penal no contexto da

tradicdo juridica continental europeia, da qual o Brasil é herdeiro.

1.2. Os mecanismos inquisitorios

Estabelecida a linha que levou da criacdo da Inquisicdo pela Igreja a sua
substituicdo pelos Estados Nacionais no exercicio do poder penal, convém analisar
mecanismos inquisitorios na forma de exercicio do poder, a fim de averiguar as possiveis
continuidades no ambito do processo penal. Em razdo do recorte deste trabalho, serdo
abordados 0s seguintes mecanismos: a alteracdo do papel do juiz, que passa de arbitro
inerte a um juiz ator; a autorreferencialidade do critério de afirmagdo da verdade; o uso
de perguntas para se atingir a verdade; o segredo como forma de constrangimento e

recurso para deturpacdo do procedimento.

1.2.1. O juiz-ator

42 AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva do
processo penal brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 103.

4 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 56. Apud
CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 226-7. Haroldo Valladdo
classifica o processo das Ordenagdes como “barbaro” e “inquisitorial”, vindo a ser substituido em 1830,
destacando ainda a instituigdo do juri, numa aproximag&o & tradi¢éo inglesa que foi feita & época. (Apud.
PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histéria do direito processual brasileiro: das origens lusas & Escola
Critica do Processo. Manole: Barueri, 2002, p.

4 CASARA, Rubens R. R. Obra citada, p. 228-9. Para um estudo socioldgico quanto poder pessoal dos
donos de terra sobre seus escravos e também sobre os pobres libertos, que marcara a formagéo social
brasileira e tera relevantissimas repercussdes no estabelecimento do poder impessoal do Estado em nosso
pais, cf. SOUZA, Jessé. Subcidadania brasileira: para entender o pais além do jeitinho brasileiro. Rio de
Janeiro: Leya, 2018.
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O primeiro mecanismo inquisitorio a ser ressaltado é a alteracdo do papel do juiz,
de arbitro inerte que apenas acompanhava a regularidade do procedimento, como ocorria
no direito tradicional dos povos barbaros da Europa na Alta Idade Média, ao juiz-
acusador, um ator que toma parte, busca ativamente saber dos delitos, desvendar o
ocorrido por meio de provas e, descobrindo a verdade, punir os infratores para purga-los
do pecado, concedendo-lhes a chance de salvacdo divina e restabelecendo a ordem
transgredida.

Foi a legislagdo romana que influenciou a mudanga inquisitorial no papel do juiz:
a cognitio extra ordinem do Império Romano e, também no direito romano antigo, a
inquisitio “que representava a formulagdo de uma acusagdo pela autoridade judicial,
quando ausentes dentincias ou acusa¢des sustentadas por testemunhas™®, inspiraram a
alteracdo do papel do juiz no procedimento inquisitério.

Franco CORDERO ressalta igualmente a relevancia da interpretagdo de fontes
biblicas legitimadoras da intervencdo do juiz-acusador. Assim como Deus interferiu em
Sodoma e Gomorra, caberia a Igreja imiscuir-se na punicdo dos pecados dos individuos
em defesa da fé e da salvacao, o que ¢ “conclusdo eclesiasticamente dbvia, pois a enorme
tarefa (estdo em jogo as almas) exclui uma repressdo penal confiada a uma escolha
privada”®. O sistema de persecucdo inquisitorio retirava a atuagdo da méio dos
particulares e a passava ao inquisidor, ao mesmo tempo acusador e juiz da causa. O
inquisidor, “além de decidir o litigio, era incumbido de elaborar a acusagdo penal, ex
officio e perscrutar as provas, incluida ai a investigacao sobre o acusado que, despido de
garantias processuais, era considerado um mero objeto de investigagio™’.

Michel FOUCAULT esclarece como essa transformacao do papel do juiz é fruto
de uma radical alteragcdo na compreensdo do que se punia e dos fundamentos para a
punicdo, uma metamorfose eminentemente politica®.

Ao0s povos barbaros faltava a nocao de infragdo, que FOUCAULT considera uma

das maiores invencgdes*® do pensamento medieval. No direito germanico, havia o dano de

4 PINTO, Felipe Martins. Introducéo critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
6.

46 CORDERO, Franco. Procedimiento penal — Tomo I. Bogota: Temis, 2000, p. 20-1. Tradugao livre. No
original: “Conclusion eclesiasticamente obvia, pues la enorme tarea (estan en juego las almas) excluye una
represion penal confiada a una eleccion privada.”

4T PINTO, Felipe Martins. Obra citada, p. 14.

4 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002, p. 65-77.

4% Mais uma vez, o termo é tomado por oposicdo a origem. Cf. nota de rodapé nimero 8, supra.
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um particular a outro e, identificado um individuo como vitima, ele buscava a reparagdo
e a questdo se resolvia no ambito de uma disputa ritualizada, uma “forma ritual de
guerra”C. A disputa ndo transcendia os particulares e, assim, era solucionada apenas entre
eles num conflito que ndo envolvia terceiros, exceto na condicdo daquele arbitro inerte
que zela pela regularidade procedimental.

J& no marco inquisitorio, o que ha de novo é o préprio conceito de infracdo que
leva & publicizacdo do delito®. A centralizagio do poder — e ndo é por acaso que essa
revolucgdo politica ocorre primeiro na Igreja, a instituicdo mais organizada e centralizada
na sociedade da Idade Média — e 0 amadurecimento das formas embrionérias de Estado
levaram a concepgdo de que o delito ofende ndo apenas o individuo, mas a ordem como
um todo (inicialmente a ordem religiosa centralizada na Igreja, posteriormente a ordem
juridica estatal). H4 uma paulatina substituicdo da vitima pelo poder soberano, e o delito,
nessa concepcdo, deixa de ser questdo privada resolvida no ambito vitima-infrator e passa
a esfera publica, transgressdo de uma ordem que transcende as meras individualidades e
que por isso reclamara a dura atuacdo do legitimo representante da ordem soberana,

primeiramente a Igreja, posteriormente o Estado.

1.2.2. A autorreferencialidade do processo na apuracéo da verdade

A concentracdo do poder de acdo e de decisdo na figura do julgador, enquanto
expressdo de uma radical mudanca na concepcdo do delito, acarretou igualmente uma
mutacdo nas formas que seriam empregadas para se chegar a punicdo. Se se altera o
fundamento — do dano aos particulares a infracdo a ordem soberana — transformam-se,
também, os meios de apura-lo. A partir da inquisicdo, 0 processo passa a ser meio de
estabelecimento da verdade, sob a forma inquisitorial do inquérito.

A rigor, sequer se poderia falar, no sistema de direito germanico, em apuracao. A
resolucao da disputa ndo tinha como pressuposto o desvelamento dos fatos, pois “Uma
pesquisa da verdade nunca intervém em um sistema desse tipo”®2. A forma ritual de
disputa dos povos germanicos era mais uma medida de for¢a do que uma busca da verdade
e seu sistema de provas demonstra bem isso: entre provas sociais, provas de tipo verbal,

provas magico-religiosas e provas fisicas (as conhecidas ordalias), a preocupacdo do

S0 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002, p. 56-57.
5L FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 65-67.
52 FOUCAULT, Michel. Obra citada, p. 58.
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procedimento ndo era chegar a uma verdade, mas determinar um vencedor. O sistema
binario germéanico da Alta Idade Média ndo conhecia verdade, conhecia vitoria e fracasso,
vitoria determinada pela forca nas provas.

Por outro lado, no modelo inquisitivo a prova passa a ser um operador apofantico,
ndo um indicador de forga®. Temos aqui um contraste que permanece na polissemia do
termo “prova”, signo tanto daquilo que serve para o estabelecimento da verdade de uma
afirmacéo (o operador apofantico) quanto daquela situacdo que testa um individuo, seja
uma prova fisica ou mental (o indicador de forca). Remanesce ainda hoje algo dos dois
sentidos na palavra prova.

Assim, com a inquisicao,

em primeiro lugar, houve a proibicdo da purgatio vulgaris (ordalia) e,
em um segundo momento, mitigou-se 0 conceito de certeza moral e
imp0Os-se 0 dever de o juiz sentenciar secumdum acta et probata.
Ademais, proporcionalmente ao enfraquecimento da intima conviccao,
houve o incremento do formalismo probatério que culminou com a
adogdo do sistema das provas legais, em que o juiz, limitado em sua
tarefa de julgar, resta adstrito aos valores abstratos e predeterminados
pelo legislador para cada um dos meios de prova.>

O sistema de provas da inquisicdo reflete bem a guinada em dire¢cdo a um
racionalismo calcado na verdade para punicdo. Nele foram determinados valores legais
para cada uma das provas, o que suprime a liberdade do magistrado na anélise do valor
concreto em cada caso e da coeréncia do que era produzido. A confissdo passou a rainha
das provas nesse sistema>. Essa importancia — inclusive do ponto de vista religioso,
reforcado pela obrigacdo do sacramento no IV Concilio de Latrdo — leva a que o essencial
esteja “no inaudito trabalho secreto sobre a confissdo, que pode inclusive (por que nao?)
ser desprezada™®.

N&o por acaso se adverte que o principio da verdade real foi um dos fundamentos
estruturais do sistema inquisitdrio, posteriormente adaptado na modernidade.®” Um caso
historico recuperado por Nilo BATISTA ilustra bem o valor politico, retorico e

sistematico que a verdade adquiriu no sistema inquisitorio:

53 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002, p. 58-61.

% PINTO, Felipe Martins. Introdugao critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p
17.

55 PINTO, Felipe Martins. Obra citada, p. 18-20.

% AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva do
processo penal brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 93.

ST PINTO, Felipe Martins. Obra citada, p. 5.
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Conta Marc Bloch que, no final do século 1X, o papa Urbano Il
recriminava o conde de Flandres escrevendo: “Pretendes dizer que até
agora te conformaste apenas com o costume mais antigo da terra? No
entanto, deves sabé-lo, o teu Criador disse: 0 meu nome é Verdade. Ele
ndo disse: o meu nome é Costume”. O dogmatismo legal inaugurava
lapidarmente sua aversdo ao direito produzido pelas praticas sociais, a
diversidade juridica. Do ponto de vista politico, o direito romano —em
altima instancia, aquilo que o principe queria que fosse lei (quod
principi placuit) — alinhava-se de bom grado ao direito canénico, que o
papa guardava completa e ciosamente no cofre de seu peito (omne ius
in scrinio sui pectoris).%®

Escapar a Verdade, escrita com maidscula porque a unica existente, equivalia a
escapar de Deus, inaceitdvel numa sociedade teocratica. Essa Verdade somente poderia
estar em um lugar, na Igreja, estabelecida pelo proprio filho de Deus, aquele que era “o
caminho, a verdade e a vida”. O tnico caminho para a salvacdo era a comunidade da
Igreja. Segundo o dogma oficial, a Igreja Catdlica Romana, herdeira direta de Pedro,
guardava em si a Verdade, por designacdo do préprio Jesus Cristo.

H4, ai, uma estrutura paternalista — e ndo é sem motivo a origem etimoldgica no
pater, comum a pai, padre e papa — que nega a autonomia dos sujeitos, onde reside o
autoritarismo da nocao de verdade. A Igreja adquiria o papel de verdadeiro pai, pater do
direito romano®, que de forma autorreferencial dita a Verdade, oferece o caminho e a
misericordia e cobra a obediéncia e a peniténcia.

N&o se pode olvidar que a remissdo a verdade representa um avango em direcdo a
racionalizacdo dos pressupostos da puni¢do. Ainda que a verdade real tenha se mostrado
um conceito sujeito a diversas manipulacdes e servido de pretexto aos mais diversos
arbitrios, a atribuicéo do sentido da punicdo a verdade foi um progresso em face da ldgica
da forga em que se baseavam ordalias ou a simples vinganca privada®. Embora encerre
seus préprios problemas, a adogdo de um sistema que leve em consideragdo o valor
verdade parece ser mais adequado, a0 menos, para a estruturacdo democratica da

sociedade atual®?.

8 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro — I. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002,
p. 167.

5 BATISTA, Nilo. Obra citada, p. 164.

60 Uma representacdo da ldgica de operacéo de um sistema baseado na vinganca privada dos afetados pode
ser verificada no filme brasileiro Abril Despedacado. ABRIL despedacado. Direcdo: Walter Salles,
Producdo: Arthur Cohn. Rio de Janeiro: Videofilmes, 2001.

1 Em vez de negar a importancia da inclusdo da verdade, parece mais eficaz a abordagem que faz Rui
Cunha Martins ao advertir dos riscos do paradigma que denomina da verdade exilada do sistema processual
e propor “uma simples operagdo de ‘banalizagdo sistémica’ do valor verdade” (MARTINS, Rui Cunha. O
ponto cego do direito: the Brazilian lessons. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 69.) Este trabalho se estrutura
no sentido dessa “banalizagdo sistémica”, na compreensdo de que a verdade ndo ¢ o referencial unico em
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Ainda que tenha representado um avango, a verdade produzida nas bases
inquisitoriais é especialmente tendencial a tautologia, porque parte de pré-concepcdes da
autoridade que estabelece os critérios sem abertura para que eles sejam discutidos. A
verdade e o procedimento retiram sua legitimidade da condicdo pessoal do emissor da
decisdo e da sua insercdo nos quadros de uma instituicdo tida pode infalivel. O isolamento
abre espaco ao quadro paranoide de que fala Franco CORDERQ®?, e é nesse sentido que
se pode interpretar a afirmacao de Afranio Silva JARDIM de que “a prova néo era fator
de convencimento do juiz, mas instrumento para este convencer 0s outros do acerto da
acusagdo que apresentara liminarmente”®®. O processo, como forma de apuracdo da
verdade, foi assim estruturado de maneira a permitir a autorreferencialidade do juiz-

acusador, ao mesmo tempo coisificando o réu.

1.2.3. As perguntas como meio de exercicio do poder

A reificacdo do investigado, objeto no processo inquisitorio, também esta na base
da percepcéo de um poder que se exerce por perguntas®®. Na inquisicao, o investigado é
interrogado ndo para apresentar sua versao e colaborar na construcao legitima da deciséo,
ja que a legitimidade dependia do emissor da decisdo. O interrogatdrio é feito porque o
réu € um objeto e dele deve ser extraida a verdade, e “a propria semantica do nomen juris
‘inquisi¢do’: averiguacdo minuciosa e indagagdo, ja remete a esséncia da concepgéo
inquisitiva sustentada pelos doutrinadores e ratificada pela pratica judicial do periodo”®°.
Nesse ponto, as reflexdes de Elias CANETTI permitem perceber o poder que o ato de
perguntar outorga ao inquiridor.

O autor italiano destaca que a pergunta € um instrumento de poder. Como uma
intromissdo de quem pergunta, ela expde aquele a quem é perguntado, que deve revelar
0 que traz dentro de si e que até entdo era de seu conhecimento privado. Coloca-o numa
posicdo defensiva pois, ainda que a resposta a pergunta seja inocente, ela sempre estéa

atada a algo mais e pode levar a outras partes “mais ocultas, a qual ele [inquirido] atribui

um sistema democréatico, mas que somente pode ser atingida de maneira valida com o respeito aos direitos
humanos e pela participacao dos afetados em contraditério.

62 CORDERO, Franco. Procedimiento penal — Tomo I. Bogota: Temis, 2000, p. 20.

8 Apud PINTO, Felipe Martins. Introducéo critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2016, p. 14

8 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002, p. 69.

8 PINTO, Felipe Martins. Obra citada, p. 16.
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valor muito maior”®. Pelo lado do inquiridor, o desvelamento do inquirido traz a sensagéo
de poder, aumentando-a gradualmente e levando ao desejo de mais questionamentos.
Afinal, obter uma resposta é incorporar algo alheio sem oferecer nada de si em troca. Por
1sso, CANETTI arremata que “a liberdade das pessoas reside em boa parte em estar a

salvo de perguntas. E a tirania mais vigorosa que se permite as perguntas mais
enérgicas™®’.

Uma boa alegoria desse “tirano” que as perguntas tornam viavel pode ser retirada
de um personagem classico do cinema, o Sargento Hartman de Full Metal Jacket (Nascido
Para Matar), filme dirigido por Stanley KUBRICK. Dominando a a¢éo na primeira parte
do filme, o Sargento Hartman mostra-se um tipo autoritario na relacdo com os recrutas e,
ja em sua primeira fala, apresenta sua arma: os recrutas s6 devem falar quando assim
determinado e “a primeira e a ultima palavra a sair de suas bocas imundas devera ser
‘senhor’®®, Para além da truculéncia no trato e da violéncia fisica, ndo é facultada a
réplica aos recrutas, mas apenas a resposta, que comegara e terminard pelo vocativo
denunciador da relacdo hierarquizada. A importancia das perguntas na relacdo de poder
fica explicita momentos depois quando, ao ser retorquido pelo Soldado Cowboy com uma
indagacéo — por ndo ter entendido uma pergunta que, de resto, realmente ndo faz qualquer
sentido — 0 Sargento Hartman diz-lhe que é ele quem faz as perguntas:

Sgt. Hartman: Qual sua desculpa?

Sd. Cowboy: Senhor, desculpa para o que, senhor?

Sgt. Hartman: Eu fago as malditas perguntas aqui, soldado! Vocé
entendeu?

Sd. Cowboy: Senhor, sim, senhor.

Sgt. Hartman: Bem, muito obrigado. Posso comandar por um tempo?
Sd. Cowboy: Senhor, sim, senhor.%

Ao personagem autoritario, naquele momento, importa menos a resposta a
pergunta feita do que deixar claro que sua posicdo e seu poder ndo admitem que seja
perguntado. Durante os 40 minutos que se seguem no filme, a palavra sera o instrumento

de poder que mediara a relacdo autoritaria entre recruta e sargento. Este renomeara os

8 CANETTI, Elias. Massa e poder. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 285.

67 CANETTI, Elias. Obra citada, p. 285.

8 FULL Metal Jacket. Direcdo: Stanley Kubrick, Produgéo: Stanley Kubrick. Londres: Harrier Films, 1987.
Tradugdo nossa. No original, a fala completa: “I am Gunnery Sergeant Hartman, your senior drill instructor.
From now on you will speak only when spoken to, and the first and last words out of your filthy sewers
will be "Sir". Do you maggots understand that?”

8 FULL Metal Jacket., Obra citada, 1987. Tradugdo nossa. No original: Gunnery Sergeant Hartman :
What's your excuse? Private Cowboy : Sir, excuse for what, sir? Gunnery Sergeant Hartman : I'm asking
the fucking questions here, private! Do you understand? Private Cowboy : Sir, yes, sir. Gunnery Sergeant
Hartman : Well, thank you very much! Can | be in charge for a while? Private Cowboy : Sir, yes, sir.
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soldados e, mais importante, reservara somente para si 0 poder das perguntas: o tirano
questiona sobre tudo e em hipdtese alguma consente em ser questionado sobre o que quer
que seja.

Deve-se ter em mente que 0 jogo de perguntas e respostas de um interrogatorio
como o do sistema inquisitorio, em que hd uma diferenciacdo hierarquica, ndo é um

processo dialético aberto, mas uma estrutura desigual e autoritaria porque a resposta

sempre aprisiona aquele que a deu. Ele ndo pode mais simplesmente
abandona-la. Ela [a resposta] o obriga a posicionar-se num
determinado lugar e permanecer ali, tendo o inquiridor a alveja-lo de
todas as diregdes. Este o circunda, por assim dizer, escolhendo a
posicdo que Ihe convém. Pode rodeé-lo, surpreendé-lo e confundi-lo. A
mudanca de posi¢do confere-lhe uma espécie de liberdade da qual o
inquirido ndo pode desfrutar. Com sua pergunta, o inquiridor lanca-se
sobre ele e, se logra toca-lo com ela — ou seja, se logra obriga-lo a
responder —, ele o capturou, aprisionando-o num determinado lugar.
“Quem ¢ vocé?” “Sou fulano de tal”. Este ja ndo pode mais ser outra
pessoa; do contrario, sua mentira enreda-lo-a em dificuldades.
Subtraiu-se-lhe j& a possibilidade de escapar valendo-se da
metamorfose. Se se prolonga por algum tempo, esse processo pode ser
encarado como uma espécie de acorrentamento.’™

Saber e, principalmente, saber pela resposta dada, constrange porque
individualiza, fixa posicdes. Responder € vincular-se, é eleger uma identidade que devera
ser defendida e mantida, se a coeréncia estd no horizonte de objetivos de quem deu a
resposta. N@o se permite mais a transfiguracdo completa ou mesmo simples alteracao
pontual conforme as circunstancias, pois a palavra, uma vez langada, ndo tem volta, e a
mudanca ndo esclarecida pressagia o desajuste. Responder traz o0 6nus da explicacao. Esse
carater aprisionador é tamanho que inclusive o passado ndo se pbe a salvo, e no
interrogatorio judicial “os caminhos que uma pessoa percorreu, os lugares em que esteve,
as horas que viveu e que outrora lhe pareceram livres (...) passam subitamente a sofrer
perseguicdo (...) até que reste o minimo possivel daquela liberdade passada”’®. Pela
dialética de perguntas e respostas aprisiona-se até mesmo o passado que outrora pareceu
livre.

Boa parte do poder da Igreja repousava na vedagdo ao questionamento de seus
métodos e das autoridades que agiam em seu nome. O poder de perguntar lhe era
reservado e o interrogatdrio invasivo, incessante, constrangedor, era a principal forma de

acessar a verdade através da confissdo. Obviamente, ndo se dispensava o recurso a tortura,

0 CANETTI, Elias. Massa e poder. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 286-7. Destacou-se.
"L CANETTI, Elias. Obra citada, p. 289.



30

a mentira, ao medo. Do contrério, o interrogatério era tanto mais eficaz porque associado
a um outro mecanismo inquisitorio que jogava com todas essas possibilidades sem a

necessidade de descortina-las imediatamente: o segredo.

1.2.4. O segredo do procedimento

A verdade no procedimento inquisitorio € um empreendimento solo do juiz-
acusador porque ha uma oposicao entre a virtude do inquisidor e o pecado do investigado,
que destituido da condi¢do de sujeito e como objeto da investigacao, nada pode fazer para
lograr se atingir a verdade’. Cabe-lhe responder as perguntas que séo feitas, de forma
satisfatoria, para que o inquisidor atinja a verdade pretendida.

Decorre do moralismo impregnado na doutrina oficial a impossibilidade de ativa
participacao do investigado. A Igreja € boa por natureza, em oposicao aos pecadores, cuja
defesa seria vista como resisténcia a punicdo e persisténcia no pecado. “A repressdo as
heresias cria 0 manigueismo penal, onde uma ordem virtuosa representada pelo tribunal
candnico, contempla o desviado inerme cuja alma deve ser reconduzida ao grande
programa salvacional da igreja”"3.

Aqueles que atuam em nome da Igreja, mesmo quando se utilizam de subterfugios,
escamoteiam provas, distorcem testemunhos e ordenam a torturam, agem sempre em
nome da bondade encarnada na Igreja. No Malleus Maleficarum de Heinrich KRAEMER
e James SPRENGER constavam diretrizes para a mentira e a enganagao dos interrogados

por parte dos inquisidores:

E finalmente, que 0 Juiz entre e prometa que sera piedoso, com a reserva
mental de que quer dizer que sera piedoso consigo mesmo ou com o
Estado; pois o que que se faca pela seguranca do Estado é piedoso.”

A verdade surge em conjugagdo com o segredo. No trecho citado, o segredo

encontra-se na reserva mental do inquisidor e o investigado ficava vulneravel, sem

2 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro — I. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002,
p. 22 e 168. E por essa crenca de que se pode atingir a verdade real pela busca solitaria do inquisidor ou do
juiz que se afirma que “a ambi¢ao de verdade historicamente se mostrou danosa aos interesses do acusado
e, logo, por exceléncia contraria as exigéncias de contencdo do poder punitivo que devem pautar o
instrumental processual penal.” (KHALED JR, Salah H. O carater alucinatdrio da evidéncia e o sentido da
atividade probatdria: rompendo com a heranca inquisitoria e a filosofia da consciéncia. In: GRINOVER,
Ada Pelegrini et al. Verdade e prova no processo penal: estudos em homenagem ao professor Michelle
Taruffo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 289-317, p. 295.)

8 BATISTA, Nilo. Obra citada, p. 164-5.

" Apud BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisicéo. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p. 135.



31

qualquer informacdo, sem sequer poder compreender 0 que se passa como hipotese para
o inquisidor. Este, por sua vez, mantém como propriedade sua um procedimento que pode
distorcer como melhor entender, procedimento potencialmente deturpavel no qual produz
um conhecimento e predica-o com o nome de verdade. A verdade, a despeito de ser
tachada de real, em vez de uma construcdo baseada em um procedimento ostensivo e
coletivamente controlavel™®, torna-se uma classificacdo do que ja estava
aprioristicamente formulado na cabeca do inquisidor e que somente foi “legitimada” por
esse “procedimento”. Assim, o inquisidor faz é apenas transformar sua hipOtese em
verdade, sem de fato averigua-la. Dessa forma, a manifestacdo mais assertiva do que se
denomina “primado das hipéteses sobre os fatos”’®.

O segredo foi indispensavel na intimidacdo e na formulacdo da verdade pela
inquisicdo: testemunhas ouvidas, atos praticados, confissbes realizadas, todo o
procedimento era encoberto por um véu. Cabia ao inquisidor revelar o que no seu
entendimento fosse mais adequado para conseguir a confissdo — e essa revelagdo podia
ser falsa até mesmo quanto a misericordia do proprio inquisidor, como se viu. O segredo
dava ao inquisidor o poder de manipular provas, formas e atos, de construir o
procedimento como quisesse. Nao foi por acaso que a publicidade dos atos foi téo

destacada no iluminismo, pois desempenhou papel muito importante na distin¢éo entre o

5 A importancia da ostensividade e do controle de outros individuos além do enunciador é relevantissima
para este trabalho e serd melhor trabalhada nos capitulos seguintes, quando se discutir o contraditério e a
fundamentacdo das decisdes judiciais. Por ora, um exemplo fora da inquisi¢do e do processo penal pode
jogar luzes sobre o quanto o isolamento e segredo podem ter efeitos nefastos para a producdo de conclusdes
tidas como racionais pelo sujeito que as formula: Isaac Newton e seus trabalhos de alquimia. Embora tenha
sido responsavel pela criagdo da mecénica classica, cujo rigor metodoldgico e universalidade das respostas
fornecidas foi o paradigma cientifico por exceléncia da modernidade e melhor exemplo desse padrdo de
racionalidade, Newton manteve por anos estudos de alquimia nos quais fazia observacfes tdo excéntricas
em seu caderno quanto “dissolver ledo verde volatil no sal centra de Vénus e destilar. Esse liquido ¢ o ledo
verde, o sangue do ledo verde Vénus, o dragdo da Babildnia que mata tudo com seu veneno, mas
conquistado, por ser mitigado pelos pombos de Diana, ¢ a ligagdo de Merctrio”. Comentando essa relagao
de Isaac Newton com a alquimia, Leonard Mlodinow afirma que o fato que se destaca ¢ o “isolamento.
Assim como o isolamento intelectual levou a proliferagdo da ma ciéncia no mundo arabe medieval, o
mesmo parece ter atrapalhado Newton, embora em seu caso o isolamento tenha sido voluntario, pois ele
mantinha em sigilo suas convicgdes relativas a religido e a alquimia, sem querer se arriscar ao ridiculo ou
mesmo a censuras, se expusesse o debate para a comunidade intelectual. Nao havia um ‘Newton bom’ e
um ‘Newton mau’, um Newton racional e outro irracional, escreveu W. H. Newton-Smith, filésofo de
Oxford. O que ocorreu foi que Newton se perdeu ao deixar de submeter suas ideais ao debate e a contestagdo
‘no férum publico’, uma das mais importantes ‘normas da institui¢ao cientifica’.” (MLODINOW, Leonard.
De primatas a astronautas: a jornada do homem em busca do conhecimento. S&o Paulo: Zahar, 2015,
versdo ebook kindle, pos. 2488.)

6 CORDERO, Franco. Procedimiento penal — Tomo I. Bogota: Temis, 2000, p. 20.
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sistema acusatdrio caracteristico da antiguidade de Grécia e Roma e se opunha ao poder
absoluto do segredo nas inquisi¢des e no Estado Moderno’’.

CANETTI afirma que “o segredo encontra-se no mais recéndito cerne do
poder”’8, e podemos ver um trago usual de regimes autoritarios nesse duplo movimento
de invasdo da intimidade e da vida privada dos cidaddos por um lado e opacidade nos
procedimentos do poder publico por outro’™.

O método inquisitorio era perverso porque, em Seus mecanismos, jogava com a
dominacdo total do inquisidor através do segredo e com 0 medo maximizado através da
obscuridade dos métodos em contraponto a ostensdo das punicGes. Se no procedimento a
sombra das masmorras era o terror que levava a cooperacgdo do réu, na execucdo era a luz
espetacular das fogueiras que espelhava o medo disseminado na populagio . Segredo e
espetacularizagdo, em conjunto, criavam o mito que embasava o temor reverencial®®. E,

todavia,

na pratica, tanto na Inquisi¢cdo Medieval quanto na Inquisi¢do Moderna
nado se preocuparam em extirpar todos os hereges, 0s quais, na verdade,
eram aleatoriamente cagados e se ndo fossem encontrados, eram criados
para servirem de simbolo visando, dessa maneira, incutir-se no
imaginario visando, dessa maneira, incutir-se no imaginario popular o
risco abstrato de uma condenagdo pelo Tribunal do Santo Oficio. Para
tal intento, bastavam poucos processos, um numero reduzido de
execugOes publicas de cenografia bem chocante e impressionante, a
manutencdo do mito dos segredos inquisitoriais e das terriveis torturas
a que eram submetidos os acusados, a exaltacdo da vergonha e da ruina
econdmica de uns poucos infelizes, para, assim, manter-se a totalidade

" GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisGes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 49.

8 CANETTI, Elias. Massa e poder. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 290.

7 Elias Canetti assevera que “o poderoso percebe o que abrigam os outros, mas ndo permite que percebam
0 que ele préprio abriga. Ele tem de ser o que mais cala. A ninguém é permitido conhecer-lhe o pensamento
e a intengdo” (CANETTI, Elias. Obra citada, p. 292.). A histéria € proficua em exemplos da importancia
do segredo para o poder e, nesse sentido, algumas das mais violentas ditaduras do Século XX foram temidas
por seus infames servicos e policias secretas, tais como a Gestapo na Alemanha Nazista, a KGB na Russia
e a Stasi na Republica Democratica da Alemanha, durante a Guerra Fria. De mais a mais, situacfes atuais
como a questdo do WikiLeaks, de Edward Snowden e a crise desencadeada pelo vazamento de informacdes
e grampos realizados pela Agéncia de Seguranca Nacional (NSA) dos Estados Unidos da América — que
atingiu inclusive o Brasil — evidenciam o papel crucial do segredo e do saber nas relagdes de poder. Sobre
as repercussoes devastadoras da invasdo da privacidade na vida de individuos, o cinema novamente fornece
uma excelente representacdo no filme alemdo “A Vida dos Outros” (DAS Leben der Anderen. Direcao:
Florian Henckel von Donnersmarck, Produgdo: Quirin Berg; Max Wiedemann. Munique: Wiedemann &
Berg, 2006.)

8 A propésito da ostensividade das execugdes da inquisi¢do, Luiz Nazério afirma que “os autos-de-fé,
verdadeiras festas de congragcamento entre o Povo, a Igreja e o Estado, os hereges eram obrigados a desfilar
como feras domadas, ddceis a execragao publica, reconciliados com o todo social ou cremados vivos por
sua cegueira”. NAZARIO, Luiz. Autos-de-fé como espetaculos de massa. Sdo Paulo: Associacdo Editorial
Humanitas — Fapesp, 2005, p. 34.

8L BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro — I. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002,
p. 169.
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das pessoas em um estado de plena submisséo a autoridade moral da
Igreja, agora visceralmente vinculada ao poder secular.?

N&o poderia ser diferente: todo o instrumental exposto era fruto de uma revolucéo
politica de exercicio do poder®. Nesse novo modo de exercicio do poder, “o magistério
¢ portador de uma verdade absoluta, defendida pelo inquisidor, que € o protetor
(intolerante) do dogma. N&o ha lugar sendo para o discurso totalitario e intolerante, do
contrario, a verdade ndo é absoluta”®*,

Por tras dessa intolerancia h&d o dogma e pode-se encontrar tanto a transformacéo
do texto em autoridade quanto a metamorfose do juiz de arbitro em perpetuador de uma
estrutura de poder. A fonte da legitimidade é una e seu intérprete qualificado possui uma
relagdo mitica com o texto e com a verdade, pois é o herdeiro do todo-poderoso ausente®.

H& um mito ainda presente da transcendéncia do juiz que remonta ao inquisidor,
como aquele que age para além dos interesses das partes em prol do eterno e
intrinsecamente bom, em nome da fonte de legitimidade a cuja verdade ele acessa de
forma candida. O juiz-ator, por meio de um processo de busca da verdade que objetifica
0 réu, pode utilizar-se do segredo e da manipulacdo que este permite para atribuir de
forma autorreferencial o valor de verdade a hipotese pré-concebida (pelo préprio
julgador, no caso). Todos esses mecanismos s6 poderiam fazer sentido no marco de
legitimacdo politica que a inquisicdo inaugurou, adequado a um poder central, baseado
no bem transcendente que 0 acesso a verdade proporciona e na neutralidade daqueles que
agem em nome desse binbmio bem/verdade. Por contraste, se no direito germanico
tinhamos provas de forca para as quais a verdade ndo importava, no marco inquisitorio é
apenas a verdade que importa. Sabé-la (ou acessa-la de um lugar privilegiado) é poder. E

um poder, no caso inquisitorio, como ja se disse, autorreferencial.
1.3. Sobre o carater autoritario do método inquisitério
Os mecanismos inquisitorios acima descritos se voltam a uma forma bastante

especifica de saber-poder que subjuga os individuos investigados. N&o € surpresa que 0s

dominicanos tenham sido a ordem religiosa responsavel pela implantacdo da inquisicao,

8 PINTO, Felipe Martins. Introduc&o critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
12.

8 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002, p. 77-8.

8 AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva do
processo penal brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 72.

8 AMARAL, Augusto Jobim do. Obra citada, p. 120-3.
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ja que seu fundador foi o primeiro na histéria da Igreja a defender a cultura a servico da
fé, como ja se afirmou. Ao substituir duelos por perguntas®, as inquisi¢es consolidavam
uma nova forma de dominacéo autoritaria pelo conhecimento.

Essa forma de conhecimento se encontra por toda parte no método inquisitdrio,
tributaria de uma cultura que se embasou na classificacdo e identificacdo®’:
sistematizacdo das heresias, catalogadas em categorias distintas e devidamente
classificadas; organizacdo de compéndios bem detalhados quanto ao modo de proceder
para desvendar pecados e evitar possiveis tentacOes feitas pelos réus-pecadores. O
Directorium Inquisitorium (Manual do Inquisidor — 1376) de Nicholas Eymerich e o
Malleus Maleficarum (Martelo das Feiticeiras — a 1476) de Henrich Kramer e Heinrich
Sprenger sdo exemplares dessa cultura classificatoria que desde a Idade Média vinha se
estabelecendo.

O impeto classificatorio, todavia, ndo pode ser confundido como auto-constrigcdo
por parte da Igreja, mas como potencializador da dominacéo pelo saber. A tenacidade das
inquisicdes deve-se muito a sua maleabilidade na eleicdo dos grupos considerados
heréticos do que a uma suposta rigidez que seria de se esperar de um esforco de
categorizacdo da importancia e magnitude assumida. Para ficar apenas na Inquisi¢do
Medieval, ela perseguiu, em seu inicio, bogomilos, cataros e paterini. Posteriormente,
voltou-se aos waldenses e aos Irméos Do Espirito Livre, tratando como heréticos também
os Templarios e os Franciscanos®. Os primeiros foram perseguidos por defenderem uma
forma de acesso ao divino ndo intermediada pela Igreja; os waldenses, que sequer
rejeitavam ou rivalizavam com a doutrina oficial de Roma, cometeram o terrivel mal de
produzir livros em lingua vernacula, tal como os Irmaos do Espirito Livre; Templarios
rivalizavam internamente na Igreja com os dominicanos e, da mesma forma, 0s
franciscanos. Em comum, sempre, a questdo do poder: poder da Igreja como Unica
intermediaria de Deus; poder da Igreja enquanto auténtica intérprete das escrituras, cujo
acesso nao poderia ser vulgarizado; ou disputas internas de poder entre ordens religiosas,
pura e simplesmente.

Também a infame perseguicdo as feiticeiras pode ser interpretada como uma

reserva de poder, pois

8 PINTO, Felipe Martins. Introducg&o critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
15.

8 BETHENCOURT, Francisco. Histdria das Inquisicdes: Portugal, Espanha e Italia — Séculos XV-XIX.
S8o Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 49.

8 BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisicdo. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p. 61-79.
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em quase todas as comunidades (...) havia invariavelmente pelo menos
uma velha reverenciada pela sabedoria, a capacidade de ler a sorte ou
ver o futuro, o conhecimento de ervas e meteorologia, a habilidade de
parteira. Muitas vezes confiavam mais nela — e a consultavam,
sobretudo as outras mulheres — que no padre local. O padre representava
poderes que talvez determinassem a sorte e o destino futuro das pessoas.
Mas em muitas questdes esses poderes frequentemente pareciam juizes
majestaticos, intimidantes, severos e abstratos ou distantes demais para
ser incomodados. A tipica velha da aldeia, por outro lado, oferecia um
canal para poderes mais imediatos e prontamente acessiveis. Era a ela,
mais que ao padre, que consultavam em questdes como o clima e as
colheitas, a saude do gado, a salde pessoal e a higiene, sexualidade,
fertilidade e parto.®®

O saber na base da inquisicdo, oriundo do acesso privilegiado ao texto que
continha a verdade eterna, servia ao combate de um inimigo também eterno, o diabo e
suas varias expressdes. A pretexto de combater a multiplicidade das manifestacdes
demoniacas e pecaminosas, 0 saber sustentava basicamente uma maquina manipuladora
de discursos e procedimentos, que se voltava a qualquer grupo ou credo que representasse
uma ameaca ou desvio do poder estabelecido.®® A propria origem da palavra heresia,
grego para escolha, é denunciadora de um projeto que visa menos purgar o mundo do mal
do que impor uma forma “unica de visdo de mundo, de estrutura¢do dos poderes oficiais
e de estratificacdo social, escoradas em argumentos religiosos”%?.

O poder associado ao saber na forma como foi instrumentalizado pelo inquérito —
esse método que se adotou nas inquisi¢cOes e, posteriormente, na enunciacdo da verdade
nos sistemas juridicos ocidentais — é caracteristico de um método de submissdo dos
individuos a um poder externo, conforme a analise de Michel FOUCAULT. Saber e poder
se associam no objetivo de submeter o individuo a uma ordem que lhe é exterior. A ordem
submete até mesmo a propria vitima, pois via de regra 0 processo e a puni¢do nao mais
dependerdo da vontade dos individuos lesados. Assim, ao lado do j& exposto conceito de
infracdo, surgem trés categorias novas que viabilizam a externalidade da ordem que se
impde: o judiciario, o procurador e o soberano®.

O soberano é aquele que irad reclamar a reparagéo pela infragdo. Na publicizagéo
do delito, ao mover-se a centralidade do conceito de dano para o conceito de infracdo, a

nova categoria do soberano surge ao lado do particular ndo apenas como lesado pelo

8 BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisi¢do. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p. 118-9.

% PINTO, Felipe Martins. Introduc&o critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
23.

L PINTO, Felipe Martins. Obra citada, p. 7-8.

%2 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002, p.65-67.
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delito, mas como quem efetivamente vai reclamar a devida punigéo pela transgressao de
sua ordem. FOUCAULT destaca ainda que essa apropriagdo da justica pelas monarquias
garantiu um mecanismo eficaz de arrecadacdo que contribuiu em muito para o
fortalecimento do poder do monarca.

Para reclamar a reparagdo, 0 rei contard com essa outra categoria inventada, o
procurador. E por ele que se personaliza a substituicdo da vitima nos casos individuais.
Sua relacdo com o acusado se dard ndo pelo dano direto, mas mediada pela infragéo,
porque o procurador age em nome da ordem, da lei do soberano.

J& o judiciario é o componente que se desenvolve para impor a punicdo de forma
exclusiva e submeter dessa forma tanto autor quanto vitima ao poder. E interessante que,
como a infracdo € o0 novo pressuposto de puni¢do em substituicdo ao dano, o judiciario
surge para decretar a pena nos novos moldes reclamados e ndo pode mais se valer dos
jogos de forca do antigo sistema de provas (ordalias, provas de forca etc.), sistema que
somente fazia sentido numa disputa autor-vitima. Ausente a disputa, que era
protagonizada por autor e vitima e cuja resolucdo em favor de um ou outro era apreensivel
de forma imediata pelo resultado do jogo disputado, a punicéo serd pela declaracdo da
infracdo, o que traz um elemento também estranho ao direito germanico: a sentenca, a
decisdo em que se estabelece a verdade apurada.

Na concepcdo inquisitéria, a verdade enunciada na sentenca € real,
correspondéncia com a realidade. Saber a verdade € ligar-se ao metafisico, ao
transcendente e absoluto de onde provira o bem. Remanesce nessa crenca algo do mito
ocidental iniciado com Platdo, de que “onde se encontra saber e ciéncia em sua verdade
pura, ndo pode mais haver poder politico”®. Para descobrir a verdade real, esse valor
reportado como neutro e que nada teria além da correspondéncia com a realidade,
permite-se tudo. E permitir tudo ndo € visto como poder, mas como um imperativo: nao

o fazer € opor-se a propria verdade e, afinal, quem o poderia?

Os processos inquisitorio e acusatorio mostram uma relacao diferente
com a verdade. Num caso, parte-se do principio de que a verdade existe,
acede-se diretamente & mesma por via da ascese intelectual e da
probidade de um homem; no outro, uma argumentacdo mais cerrada
deve excluir a davida e escolher aquilo que se lhe afigura mais
verossimil. Num caso, a verdade é j& um facto que necessita de ser
confirmado; no outro, é preciso andar completamente as apalpadelas
para a encontrar.®

% FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002, p. 51.
% GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 164.
Destacou-se.
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Assim, no marco inquisitorio, a punicao é definida por uma deciséo, e essa decisdo
é duplamente externa em relacéo ao investigado: ele ndo é o sujeito prolator da sentenga,
tampouco pode participar enquanto construtor da verdade, que ja existe de antemao
(geralmente pela hipotese do julgador, naquele quadro paranoide ja citado).

Ignora-se que a propria enunciagdo da verdade ja traz consigo um poder, pois ao
tentar se buscar a exata correspondéncia “o conhecimento produzido provavelmente
correspondera ao signo do Outro (essencialmente distinto do evento passado), estruturado
em torno de um decisionismo que ignora completamente a opacidade da consciéncia e
fato de que o juiz é ser-no-mundo”®. No método da inquisicio, o poder associado ao
saber decorre de uma via dupla: poder do julgador que, em busca de saber, pode fazer de
tudo para averiguar a verdade real; saber do julgador que, al¢ado a posi¢do de autoridade
neutra, tudo fez para averiguar a verdade real. Os enunciados do julgador tornam-se
verdades autopoiéticas e a legitimacao do ato acaba por remeter-se ao seu prolator. Na
autorreferencialidade e consequente exclusdo dos afetados pela decisdo é que se pode

encontrar a base autoritaria do método inquisitoria.

1.4. Continuidades inquisitdrias no processo penal brasileiro

Repassada a base do processo penal na inquisi¢do, compreendidos 0s mecanismos
e o carater autoritario dessa invencdo, para finalizar este capitulo deve-se apontar
brevemente como sua l6gica permanece contemporaneamente no processo penal.

N&o bastasse a génese da processualistica penal pos-Revolucdo Francesa ser a
recuperacdo do Ordenanca de Luis XIV pelo Cddigo de Instrucdo Criminal napolednico
de 1808, inaugurador do sistema misto e influenciador de toda a legislagdo criminal na
tradicdo continental superveniente, 0 que se V& € que o sistema processual, a despeito dos
muitos avangos, ainda ¢ marcado por tracos inquisitoriais®® que sio fonte de autoritarismo
incompativel com o modelo constitucional vigente no Brasil.

Apesar das criticas realizadas pelos iluministas aos métodos da inquisi¢do e do

processo penal do Antigo Regime, essas criticas — responsaveis por importantes

% KHALED JR, Salah H. O carater alucinatorio da evidéncia e o sentido da atividade probatoria: rompendo
com a heranga inquisitoria e a filosofia da consciéncia. In: GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Verdade e
prova no processo penal: estudos em homenagem ao professor Michelle Taruffo. Brasilia: Gazeta Juridica,
2016, p. 289-317, p. 296.

% AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva do
processo penal brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 107-8 e 116.
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conquistas, ressalte-se — ndo chegaram a questionar a esséncia do modelo inquisitorio, e
a verdade material permaneceu — e para muitos ainda hoje permanece — fundamentando
o processo penal®’. Sob um discurso maniqueista, que opde o bem (punicdo de
criminosos) ao mal (excesso de garantias), ainda se pretende encobrir ou mesmo se ignora
que o ato de julgar configura um exercicio de poder (que deve ser democraticamente
balizado). Trata-se o julgamento, ainda, como uma revelacdo da verdade, como se fosse
um método de saber puro e neutro em vista de um bem comum e universal, algo que nédo
pudesse ser instrumentalizado e que nao tivesse, em sua base, uma estrutura autoritaria.
A exacerbacdo do maniqueismo bem vs. mal foi transferida, modernamente, para
a oposicdo sociedade vs. individuo. Sociedade tomada de maneira artificial e imaterial,
como se fosse um ente autbnomo e independente dos individuos que a compdem. Essa
oposicao é particularmente marcante em regime fascistas, e ndo € preciso lembrar que a
redacdo original do Codigo de Processo Penal brasileiro é baseado no denominado
“Cddigo Rocco” da Italia Fascista. Incessantemente beligerante no combate a
criminalidade — sempre colocada no superlativo, em situacdo que apresenta curiosa
semelhanca com o quadro mental paranoico de que fala CORDERO —, o fascismo tem
como reflexo no Processo Penal o “paradigma da necessidade de combater o acusado, a
concepgio de que o réu ¢ inimigo do Estado, um inimigo da sociedade”®. Apesar de
trecho um pouco longo, nada mais eloquente do que a Exposicdo de Motivos do Cédigo

de Processo Penal de 1941 para referenciar o que se afirma:

De par com a necessidade de coordenacgdo sistematica das regras do
processo penal num Caédigo unico para todo o Brasil, impunha-se o seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da agdo repressiva
do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo
penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou
confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de
garantias e favores, que a repressdo se torna, necessariamente,
defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a
expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel
primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Nao se pode
continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo
do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar
rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode
invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além
daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder publico fora da
medida reclamada pelo interesse social. Este o critério que presidiu a

% PINTO, Felipe Martins. Introduc&o critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
25-6.

% GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Cédigo de Processo Penal brasileiro e a
resisténcia as reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 143-
165, 2015, p. 146.
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elaboracdo do presente projeto de Cddigo. No seu texto, ndo séo
reproduzidas as formulas tradicionais de um mal-avisado
favorecimento legal aos criminosos. O processo penal € aliviado dos
excessos de formalismo e joeirado de certos critérios normativos com
que, sob o influxo de um mal-compreendido individualismo ou de um
sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com a
necessidade de uma rigorosa e expedita aplicacdo da justica penal.*®

O discurso contra formas e garantias legitimas, que sdo transformadas em
“excesso de formalismo”, ndo poderia ser mais proximo daquele de Nicholas Eymerich
quando afirma que os inquisidores “ndo estdo obrigados a seguir a ordem judicial e por
isso a omissdo de uma formalidade legal ndo torna o procedimento ilegitimo!?. Essa
postura autoritaria defende que os individuos identificados como alvo, taxados de maus
e de transgressores da ordem, devem-se punir com todo rigor e regras legitimas do
processo ndo podem servir como empecilho a restauracdo da ordem.

N&o se trata apenas de um pré-julgamento do legislador que leva a um rigor anti-
formalista, ha algo mais que isso, de fundo moralista. Nesse marco autoritario, delinquir
ndo é apenas descumprir uma norma, é a materializacdo da oposicéo entre ordem juridica
virtuosa e caos infracional, de que decorre a sacralizagdo da ordem juridical®. A regra
adquire, nos paises latinos, um carater transcendente de dever-ser ideal e a lei, nesse
contexto, é uma religido laica. A prépria ideia de completude da codificacdo guarda uma
inquietante semelhanca com as religides do Livro'®, além do uso do latim e do emprego
indistinto do termo justica para designar tanto o judiciario como a virtude da justica'® —
nota que € valida para o idioma francés de que fala GARAPON no original e para o
portugués. Nessa “religido laica” do direito, guardamos ainda a “teatralidade de um
dogmatismo ndo mais localizado na Igreja, mas na figura do Estado: Pai imaginario agora
projetado na Péatria — novamente a alusdo veridica do amor ao sagrado sendo
vivificada”%,

As manifestacdes do processo e do direito como algo da esfera do sagrado podem

ser vistas, ainda, no particular gosto pela pompa atribuida ao rito e ao julgador em

% BRASIL. Exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal de 1941. Ministro Francisco Campos. Rio
de Janeiro, 08 de dezembro de 1941. Destacou-se.

100 Apud GREEN, Toby. Inquisicdo: o reinado do medo. Trad. De Cristina Cavalcanti. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2011, p. 103.

101 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro — I. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002,
p. 239.

102 GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lishoa: Instituto Piaget, 1997, p. 174.
108 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2 ed. Trad. de Maria Luiza de
Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 71-2.

104 AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva do
processo penal brasileiro contemporaneo. S&o Paulo: Almedina, 2014, p. 126.
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contraste com o despojamento do réu de sua condicdo de pessoa — e ndo é demais recordar
a condicdo de objeto que o investigado possuia na inquisicdo, somente superada na
revolucdo francesa, quando o réu passa a ser sujeito de direitos. Remanesce forte a “ideia
latina de uma confrontag¢do com o sagrado”%,

Esse dogmatismo referenciado na e reverenciado a figura do Estado, que no
processo penal serd personificado na pessoa do juiz, traz o culto ao chefe, condutor,

pastor, pacificador, ser superior®

. Atribui-se ao juiz tais qualidades sobre-humanas que
as exigéncias que se fazem quanto as condutas deles desumanizam. Magistrados cuja
valorizagéo vai se dar mais pela retiddo moral e disposicao para realizar a justica do que
pelas qualidades técnicas!®’. Na cultura latina, busca-se Juizes-Hérois-Combatentes-do-
Crime que sejam moralmente engajados na luta contra o mal. E dessa ldgica que
atualmente no Brasil as atuais representacdes do embate juiz vs. corrupcao ou, de maneira
mais ampla, juiz vs. criminalidade, que opde aos transgressores da ordem néo a sociedade
representada pelo Ministério Pablico, mas o juiz amparado no e protetor do bem contido
na lei — lei que ele mesmo devera adequar como quiser para punir 0s criminosos. A
legitimacdo, por consequéncia, depende mais da pessoa do juiz do que da adequacéo de
seu trabalho a Constituicdo, aos Tratados Internacionais sobre direitos humanos ou a
legislacdo. O juiz, no papel de guardido da moral plblical®, passa a ser autorreferencial
no seu mister de erradicar o crime.

A atribuicdo de escopos metajuridicos ao processo penal, concebido como
instrumento da jurisdicdo € o que al¢a o juiz a uma posic¢do de superioridade com relacdo
as partes'® e embasa toda a narrativa constitucionalmente dissonante de que cabe ao juiz
prevenir o crime, realizar a justica e combater criminosos a posteriori a partir dos
processos que sentencia do forum. Nesse sentido, ndo apenas o imaginario social esta
impregnado dessa imagem e a legislacéo atribui poderes ao juiz que ndo sdo compativeis

com a democracia e o sistema acusatorio derivados da ordem constitucional, como “existe

105 GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lishoa: Instituto Piaget, 1997, p. 170.
106 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Codigo de Processo Penal brasileiro e a
resisténcia as reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 143-
165, 2015, p. 148.

107 GARAPON, Antoine. Obra citada, p. 165-6.

18 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2 ed. Trad. de Maria Luiza de
Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 55.

19 MARQUES, Leonardo Augusto Marinho; SANTIAGO NETO, José de Assis. A cultura inquisitoria
mantida pela atribuicdo de escopos metajuridicos ao processo penal. Revista Juridica Cesumar - Mestrado.
Maringd, v. 15, n. 2, p. 379-398, jul./dez. 2015, p. 394.
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toda uma linha de pensamento tedrico centrada nessa proposta. Para essa base teorica, 0
processo se volta para sua instrumentalidade, como meio de pacificagdo social”1°,

Ao tratar o processo penal como instrumento a disposicdo do julgador na sua
busca pela verdade como arma de combate ao crime, descarta-se o elemento autoritario e
a prépria caracteristica potestativa que compde a dualidade apresentada por FOUCAULT.
Paradoxalmente, é negando o elemento “poder” do processo penal, atribuindo-lhe apenas
um “saber”, que se exacerba a propria potestade punitiva em termos autoritarios. Assim,
0 processo penal deixa de ser voltado a consolidacdo do Estado Democratico de Direito,
abandona sua funcdo de espaco destinado a construgdo legitima de um ato de poder.
Torna-se permeavel a infiltracdo de concepcgoes, visdes de mundo, sentimentos proprios
do julgador, pessoa que, encarnando uma moral pretensamente publica e em nome de
busca da verdade, conduzira o processo em defesa da sociedade, sem quaisquer limites
normativos e sob retérica vazia de conteddo harmonizavel com a Constituicdo da
Republica e com tratados internacionais sobre direitos humanos, mas detentora de
proselitismo em (nome do sedutor argumento de) defesa da sociedade.

A critica que se pode fazer a uma tal apropriacdo do espaco processual transcende
0 maniqueismo ingénuo que substitui os limites normativos por concepcdes de natureza
moral, como honestidade, confianca, e em que boas inten¢des, condutas morais
adequadas, seriam suficientes sobrepor-se aos parametros juridicos na busca de realizagédo
dos escopos sociais. Ndo se trata de desconfiar ou confiar em juizes, atribuindo-lhes as
melhores intences e caracteristicas morais ou, ao reverso, imputar-lhes o sadismo e uma
personalidade tirdnica. Se assim fosse, “isolariamos as praticas perversas num tempo e
espaco precisos, particularmente sob sujeitos portadores de um mal, simplesmente
cegando a estrutura tiranica que subjaz e pode espreitar permanentemente o corpo
social”!!!, e estariamos ainda ao nivel da premissa inquisitdria, que transfere o que deveria
ser encarado como problema da estruturacdo institucional para as qualidades e defeitos
morais dos individuos.

O ponto nevralgico do debate encontra-se em outra parte e a questdo que ele
coloca talvez possa ser reputada mais simples do que a fulanizag&o decorrente do enfoque

nas virtudes morais do juiz. Mais do que tratar de individuos, trata-se da construcéo de

110 BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do processo penal: comentarios criticos dos artigos
modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 11.900/09. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 7.

11 AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva do
processo penal brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 122-3.
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uma estrutura democrética, trata-se de compreender o projeto constitucional que foi
colocado em 1988, valida-lo e torna-lo efetivo no &mbito do processo penal, conferindo

normatividade a Constituicio da Republica*?

. O processo penal deve ser um processo de
partes e disso decorre que a questdo sensivel é a demarcacdo dos papéis que cabem a cada
uma dessas partes. Como salientado por Antonio Augusto Jobim do AMARAL, “a
posicao do juiz € o ponto sensivel do imbroglio, pois a ele, num processo acusatorio,
corresponde aquela de um juiz-espectador, dedicado, sobretudo, a objetiva e imparcial
valoragdo dos fatos e, por isso, mais sabio que experto”**3. O processo penal, no Estado
Democratico de Direito, deve servir como instrumento de democracia modulado pelos
direitos humanos. Seus institutos, principios e regras devem ser modulados, aplicados e
interpretados visando a participacdo dos possiveis afetados pela decisdo e a maxima
eficacia dos direitos fundamentais. Com isso em mente, no préximo capitulo sera
realizado o estudo do que deve ser o processo penal no marco de um modelo democréatico

compativel com a Constituicdo da Republica.

112 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de Sdo José da Costa Rica. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 77.

113 AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva do
processo penal brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 181.
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2. A PARTICIPACAO EM CONTRADITORIO COMO BASE DE UM
PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

Como decifrar pictogramas de ha dez mil anos / se
nem sei decifrar / minha escrita interior?

Interrogo signos dubios / e suas variagles
caleidoscopicas / a cada segundo de observacao.
A verdade essencial / é o desconhecido que me
habita / e a cada amanhecer me da um soco.

Por ele sou também observado / com ironia,
desprezo, incompreensdo. / E assim vivemos, se ao
confronto se chama viver, / unidos,
impossibilitados de desligamento, / acomodados,
adversos, / roidos de infernal curiosidade.

(Carlos Drummond de Andrade — O Outro)

Em pesquisa realizada com cerca de 20.000 pessoas em 18 paises da América
Latina, a ONG Latinobarometro concluiu que o nimero de insatisfeitos com a democracia
no subcontinente subiu de 51% para 71% entre 2017 e 2018. De todos os paises
pesquisados, o Brasil foi aquele em que a populacdo apresentou o nivel mais baixo de
satisfacdo com a democracia, apenas 9%, o que representa também a menor porcentagem
da série histdrica, iniciada em 1995. Além disso, 0 apoio a democracia chegou a apenas
34%%14, segundo patamar mais baixo desde que a pesquisa comegou a ser feita. O grau de
descrédito e a insatisfacdo com a democracia no pais apontados pela pesquisa ndo deixam
de ser sintomaticos tanto de uma falha na consolidacdo do regime democréatico quanto de
um déficit na percepcdo geral do que seja democracia.

Sem ignorar os diversos entraves socioecondémicos ao avango de praticas

democraticas no Brasil, os quais possuem raizes historicas e socioldgicas!!®, a abordagem

114 | ATINOBAROMETRO. Informe 2018. Santiago: 2018, p. 34-8. Disponivel em: <
http://www.latinobarometro.org/lat.jsp >. Acesso em 15 nov. 2018. A assertiva feita para apurar o apoio a
democracia foi “A democracia ¢ preferivel a qualquer outra forma de governo”. Os entrevistados deveriam,
entdo, afirmar se concordam ou ndo com essa afirmacéo.

115 Quanto a essas matrizes histérico-sociais, Jessé SOUZA afirma que “nosso atraso real foi nunca ter
realizado os aprendizados sociais e politicos que conduziram em outros lugares a sociedades mais justas
e igualitarias” (SOUZA, Jessé. Subcidadania brasileira: para entender o pais além do jeitinho brasileiro.
Rio de Janeiro: LeYa, 2018, versdo e-book Kindle, pos. 3415.) . Partindo da visdo de uma sociedade
dividida entre cidaddos e subcidadaos (a “ralé”, no termo por ele empregado), o socidlogo relaciona a
subcidadania de massa que se espalha pelo Brasil e por outros paises periféricos a modernizacéo tardia, que
aconteceu de forma exdgena pela copia de modelos econdmicos estrangeiros introduzidos de forma
descontextualizada por ndo ser acompanhada no aspecto social do compartilhamento de crengas quanto ao
valor de individuos e de grupos sociais inteiros. Em outras palavras, ndo foi realizada a inser¢ao da maioria
dos individuos na mitologia que deveria ser universalmente compartilhada e que daria a cada pessoa seu
lugar econdmico-social, possibilitando uma cidadania plena. A transi¢cdo das formas de poder pessoal
senhor-escravo para as formas impessoais do Estado Moderno, acontecida tardiamente em finais do século
XI1X e inicio do século XX, ndo revogou o alijamento econdmico-social dos descendentes de escravos e até
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que se faréd neste capitulo se restringird a compreensdo dos requisitos para legitimagéo
democréatica no processo penal com base nos postulados para o exercicio do poder
contidos na Constituicdo da RepuUblica de 1988. Sera dado especial foco a conceituagédo
do contraditorio e a sua relacdo com o dever de fundamentacao das sentencas. Cingindo-
se ao ambito juridico, o intuito € evitar a tentacdo de se atribuir os ja referidos escopos
metajuridicos ao processo, finalidades que, por mais nobres que sejam, abrem espaco ao
aviltamento da democracia pela indevida instrumentalizacio do processo penal*!®. Se o
aperfeicoamento democratico possui duas dimensdes, a de geracdo de condi¢des sociais
igualitarias e a de aumento dos instrumentos de participagdo®'’, cabe estabelecer no
ambito do processo penal a consolidagdo da participacdo dos possiveis afetados (réus) no
ato de poder, sem pretender, a partir dele, resolver todos os problemas da democracia.
Inicia-se essa exposicdo, portanto, explanando o nucleo da democracia, contido num

sentido de participagéo, para estabelecer sua relagdo com o processo.

de boa parte daqueles que eram libertos na ordem colonial e imperial, mas pobres e dependentes do senhor
de terras tal como os escravos. Eram esses, enfim, os formadores da ralé, uma multiddo de individuos
fungiveis e dispensaveis economicamente. Nessas circunstancias, tornou-se habitual uma organizacdo
social que ndo conferia — e ndo confere em boa medida — a dignidade de cidaddo a uma grande massa
populacional. Mais grave, introjetou-se essa postura diferenciadora, que se naturalizou. O problema é que,
nas palavras do socidlogo, “é essa dignidade, efetivamente compartilnada por classes que lograram
homogeneizar a economia emocional de todos os seus membros numa medida significativa, que me parece
ser o fundamento profundo do reconhecimento social infra e ultrajuridico, o qual, por sua vez, permite a
eficacia social da regra juridica da igualdade, e, portanto, da nocdo moderna de cidadania. E essa
dimensao da dignidade compartilhada, no sentido ndo juridico de ‘levar o outro em consideragdo’, e que
Taylor chama de respeito atitudinal, que tem de estar disseminada de forma efetiva numa sociedade para
gue possamos dizer que, nessa sociedade concreta, temos a dimensao juridica da cidadania e da igualdade
garantida pela lei. Para que haja eficacia legal da regra de igualdade, é necessario que a percepg¢do da
igualdade na dimensao da vida cotidiana esteja efetivamente internalizada.” (SOUZA, Jessé. Obra citada,
pos. 3008-3015.) Assim, se sdo corretas, por um lado, a afirmacdo de Giorgio Agamben de que o
“totalitarismo moderno pode ser definido (...) como a instauracéo (...) de uma guerra civil legal que permite
a eliminacdo ndo sé de adversarios politicos, mas de categorias inteiras de cidaddos” (AGAMBEM,
Giorgio. Estado de Excecdo. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 13.), e por outro lado a licdo de Alexis
de Tocqueville — lembrada por Antoine Garapon — de que “a democracia tanto € uma organizag&o politica
guanto uma sociedade que coloca a igualdade de condi¢des em seu &mago” (apud GARAPON, Antoine.
O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2 ed. Trad. de Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro:
Revan, 1999, p. 27), é na contraposi¢do diametral entre democracia e totalitarismo que podemos perceber
como o regime democratico brasileiro foi forjado em uma sociedade desigual e, mesmo hoje, é ainda
incipiente. Ha ainda “pouca democracia” ou uma “quase democracia”, na medida em que se garante o voto
por um lado e por outro se excluem grandes contingentes populacionais do exercicio de direitos humanos
bésicos, de direitos fundamentais.

116 Quanto a instrumentalizagdo do processo penal para a estabilizagdo de expectativas sociais, com especial
enfoque no escopo do processo como meio de combate a corrupgao, confira-se: MARTINS, Rui Cunha. A
hora dos cadaveres adiados: corrupcao, expectativa e processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

17 BINDER, Alberto M. Entre democracia y la exclusion: la lucha por la legalidad en una sociedad desigual.
Nuevo Foro Penal. Medellin, n. 64, p. 36-60, abr. 2003, p. 51. Tradugdo livre. No original: “la idea de
profundizacion de la democracia tiene dos dimensiones paralelas: el aumento de los instrumentos de
participacion y la generacion de condiciones sociales igualitarias.”
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2.1. Democracia como participagao

Sem perder de vista a historicidade de conceitos como democracia e Estado de
118

Direito**°, note-se que a pergunta realizada na citada pesquisa da ONG Latinobarometro
restringe a democracia a “forma de governo”, conforme seus proprios termos. E feito um
recorte na formulag&o atinente a seu aspecto politico-eleitoral. Conguanto justificavel no
contexto de que o objeto de interesse da pesquisa seja a democracia como sufragio, a
democracia na politica, a resposta induzida por esse estreito contorno pode ser associada
a uma nada irrelevante limitacdo conceitual. Essa presumida obviedade do que seja
democracia se apresenta diuturnamente em movimentos como a convocagao do povo para
comparecimento as urnas, como se o sentido do conceito fosse de tal forma circunscrito
e univoco®'®. Na banalizada e infame expressdo “festa da democracia” é denunciado o
carater redutor de uma concepcao que nao apenas se limita ao voto e a eleicdo dos
governantes, como transfigura a democracia de exercicio constante e multimodo em festa
ritual.

N&o se pretende afastar a importancia do voto para uma democracia, mas reforcar
que atualmente ndo é possivel circunscrevé-la a eleicdo formal do governo e a
participacdo pelo sufragio’?®. Ao menos desde o segundo pds-guerra, a superacdo das
no¢Oes de Estado Liberal de Direito e de Estado Social de Direito se deu justamente pela
inser¢do do elemento “democratico” na caracterizacdo do que foi denominado Estado
Democratico de Direito. Se os direitos politicos basicos, a participacdo pelo voto e a
eleicdo dos governantes, ja estavam inseridos nas tradicionais concepg¢des de Estado de
Direito desde o século XIX*?!, o termo “democratico” aposto a este “Estado de Direito”
tem que se referir a algo mais do que a participacdo pelo sufragio. Do contrario ndo se

alteraria nada no conceito, seria mais do mesmo.

118 SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 125.
18 PINTO, Felipe Martins. Introducao critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
142.

120 PINTO, Felipe Martins. Obra citada, p. 143.

121 para fins deste trabalho, o que importa notar neste ponto é que a indispensabilidade das elei¢cGes para a
democracia j& estava assentada desde o século XIX, num movimento historico que teve inicio no
iluminismo e é bem resumido no slogan de protesto americano “no taxation without representation”. Rafael
Barretto ird ressaltar que historicamente os direitos politicos pertencem a primeira geracdo de direitos
fundamentais e representam conquistas das revoluc@es liberais. (BARRETTO, Rafael. Direito eleitoral.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, versao digital ePub, pos. 25/144.) Nao se olvide, porém, que a universalizagcdo
do direito de voto percorreu um longo caminho em boa parte do mundo. No Brasil, por exemplo, somente
no Cadigo Eleitoral de 1932 foi introduzido o voto feminino, enquanto o voto censitario permaneceu ainda
na Constituicdo de 1934 ao se excluirem os mendigos do sufragio. (SILVA, José Afonso da. Obra citada,
p. 350-3.)
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A restricdo da democracia a termos formais € um retorno ao marco teorico liberal
do século XIX. A nocio de Estado de Direito entdo vigente bastava a limitagdo do poder
do Estado pela legislacdo. Impunha-se uma ordem juridica igualitaria de cunho formal
em que eram privilegiadas as liberdades negativas — em outras palavras, em que eram
cobradas absten¢fes do Estado!?2. O que resume o Estado de Direito em sua formulagio
classica é o ideal de controle dos poderes publicos e de submissao do soberano ao império
da lei, no sentido de que o Estado esta autorizado a agir apenas nos termos da legislacédo
(principio da legalidade da administracdo)'?®. Luigi FERRAJOLI, ressaltando o
formalismo decorrente dessa concepcao, identifica com o0 marco positivista a concepgéo
classica do Estado de Direito de que a validade de uma norma juridica depende de sua
correspondéncia aos critérios de producdo segundo o ordenamento juridico (legitimacgéo
interna)*?*, o que ele denomina um Estado Legislativo de Direito.

A superacdo dessa concepgdo formalista no segundo pds-guerra foi fruto do
aprendizado historico adquirido a duras penas com as atrocidades dos regimes totalitarios
europeus dos anos 30 e 40. A experiéncia com as ditaduras do periodo entreguerras
revelou que ndo basta o formal respeito as leis ou mesmo a outorga de alguns direitos
sociais, hd um conteldo minimo e universalizante de direitos humanos que se impde ao
Estado de Direito. Foi como reacéo a catastrofe humanitéria, principalmente a do regime
nazista, que o tema dos direitos humanos foi inserido na Carta da ONU e, em 1948, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (também denominada “Declaracdo de
Paris”) foi adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas!?,

O Estado de Direito aparece, entdo, sob a formulacdo de Estado Democratico de
Direito (ou Estado Constitucional de Direito). CANOTILHO adverte que

se quisermos um Estado constitucional assente em fundamentos nédo
metafisicos, temos de distinguir claramente duas coisas: (1) uma é a da
legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo de
legislacdo no sistema juridico; (2) outra é a da legitimidade de uma
ordem de dominio e da legitimacéo do exercicio do poder politico. O
estado “impolitico” do Estado de direito ndo da resposta a este ultimo
problema: donde vem o poder. S6 o principio da soberania popular
segundo o qual “todo o poder vem do povo” assegura e garante o direito

122 STRECK, Lenio L.; MORAIS, José L. B. de. Comentario ao artigo 1°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentario a Constituicdo do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, versao digital, pos. 214-216/5554.

12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 96-7.

124 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 285-296.

125 RAMOS, André Carvalho. Curso de direitos humanos. Séo Paulo: Saraiva, 2014, versdo digital, pos.
46/629.
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a igual participagdo na formacdo democrética da vontade popular.
Assim, o principio da soberania popular concretizado segundo
procedimentos juridicamente regulados serve de “charneira” entre o
“Estado de direito” e o “Estado democratico” possibilitando a
compreensdo da moderna formula Estado de direito democratico.'?

No pds-guerra, apos a catéstrofe humanitéaria que o formalismo néo foi capaz de
evitar, passa-se a exigir o respeito aos direitos humanos, por um lado, e a legitimacgéo
democratica para o exercicio do poder pelo Estado em todas as esferas em que ele se
manifesta, por outro. N&o basta mais a adequacdo formal a lei, expressdo da vontade do
povo. A legitimacdo se da pela participacdo efetiva na construcdo dos atos de poder e,
ademais, exige a modulacdo pelos direitos humanos, que os atos ndo poderdo mais
infringir.

Isso significa superar a confusao entre democracia e maioria. A democracia pode
e deve, sim, utilizar-se de esquemas majoritarios para a producdo de decisGes, como
ocorre, por exemplo, nas elei¢bes de governantes, nas votacdes legislativas etc. Todavia,
a democracia nao se resume a esquemas majoritarios, a vontade da maioria. “Se todo o
poder emana do povo, cada individuo constitutivo desse povo € um sujeito igual em
direitos e deveres, surgindo dai o principio da igualdade como consequéncia logica da
democracia”!?’. O termo povo, portanto, no pode significar uma abstragio retorica
utilizada para supressao de direitos fundamentais do individuo em prol da alegada
vontade geral, da maioria ou para atender ao clamor popular. Simplificar a democracia
como maioria é o retorno a concepcdes sufragistas que, como ja se disse, deram margem
as tragédias humanitarias do periodo entreguerras.

Democracia é democracia participativa, é participacdo dos possiveis afetados
pelo ato de poder.

Essa exigéncia remonta a percepgdo de que o ser humano se realiza no dialogo.
Nos realizamos na linguagem que é, afinal, um colocar-se no mundo, colocar-se em
contato com os demais sujeitos. O dialogo pressup6e um outro individuo dialogante, e
sua plenitude exige o reconhecimento do outro como igual, o que implica enxergar esse
outro ndo apenas como alter, mas como alter ego, um outro eu*?®. Por conseguinte,

enxergar na participacdo o fundamento da democracia € atinar ndo apenas para a

126 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 100.

127 NUNES, Leandro Gornicki. Constituicdo, contraditério e linguagem. Revista brasileira de ciéncias
criminais. S&o Paulo, ano 24, vol. 119, p. 75-101, mar./abr. 2016, p. 76-7.

1282 NEVES, Antonio Brito. Do conflito de deveres juridico-penal: uma perspectiva constitucional. O
Direito. Ano 144° n. 3, 2012, p. 680.
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igualdade imprescindivel a qualquer estrutura democratica, mas para o reconhecimento
de que cada pessoa possui o direito a autonomia, a autodeterminagéo, possui o direito de
ndo ser alijado das decisdes que repercutem sobre sua propria vida. Ver na participacao o
fundamento da democracia € o que possibilita responder a uma demanda de fundo no
reconhecimento da capacidade de todos de serem sujeitos autdbnomos, afinal “ser
verdadeiramente pessoa ndo é condicdo garantida, a partida, ao individuo, é antes uma
possibilidade (vocacdo) ontoldgica e (...) uma tarefa existencial”*?°,

Assim, o Estado Democratico de Direito é estruturado sobre uma linha ténue de
modo que, por um lado, permita a participacao dos cidaddos nas decisdes que lhes afetam,
de que provém a legitimidade democratica, e, por outro lado, garanta o respeito aos
direitos basicos para o reconhecimento do status de pessoa, do que provém a modulagédo
da democracia pelos direitos humanos, particularmente na protecdo do individuo em face
do Estado.

Essa estruturacdo é pensada a partir da necessaria contencdo do poder pela sua
diluicdo em vérias instituicbes que sirvam uma de forma de controle as outras, raiz da
doutrina dos checks and balances. Essas instituicdes, porém, nao devem ser
autorreferenciais, mas devem prestar contas e estar submetidas ao controle dos cidad&os,

destinatarios e detentores supremos do poder.

A classificagdo de um sistema politico como democratico
constitucional depende da existéncia ou caréncia de instituicdes efetivas
por meio das quais o exercicio do poder politico esteja distribuido entre
0s detentores do poder, e por meio dos quais os detentores do poder
estejam submetidos ao controle dos destinatarios do poder, constituidos
em detentores supremos do poder. Sendo a natureza humana como &,
ndo cabe esperar que o detentor ou os detentores do poder sejam
capazes, por autolimitacdo voluntéria, de livrar os destinatarios do
poder e a eles mesmo do trdgico abuso de poder. Instituicbes para
controlar o poder ndo nascem nem operam por si apenas, mas devem
ser criadas ordenadamente e incorporadas conscientemente no processo
do poder.130

129 NEVES, Antonio Brito. Do conflito de deveres juridico-penal: uma perspectiva constitucional. O
Direito. Ano 144, n. 3, 2012, p. 677.

130 _LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. 2. ed. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970, p. 149.
Tradugdo livre. No original: “La clasificacion de un sistema politico como democratico constitucional
depende de la existencia o carencia de instituciones efectivas por medio de las cuales el ejercicio del poder
politico esté distribuido entre los detentadores del poder, y por medio de las cuales los detentadores del
poder estén sometidos al control de los destinatarios del poder, constituidos en detentadores supremos del
poder. Siendo la naturaleza humana como es, no cabe esperar que el detentador o los detentadores del poder
sean capaces, por autolimitacion voluntaria, de liberar a los destinatarios del poder y a si mismos del tragico
abuso del poder. Instituciones para controlar el poder no nacen ni operan por si solas, sino que deberian ser
creadas ordenadamente e incorporadas conscientemente en el proceso del poder.”
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O governo democratico demanda que o povo possua sentido de participacio®! e,
como bem ressaltado por Karl LOEWENSTEIN, exige um desenho institucional que
permita o efetivo exercicio de controles do poder estatal por meio dessa participacao
popular. E a partir desse conceito de democracia como participacio que o sistema

judiciério e o processo penal devem ser pensados.

2.2. O lugar do processo penal na estrutura democratica brasileira

Focando no contexto brasileiro, a imposicdo de legitimidade democratica se
apresenta em toda e qualquer atuacdo do Estado, ndo apenas para 0s poderes cujos
membros sao eleitos, pois o artigo 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo da Republica
estabelece que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢io”1%,

No caso do Judiciario brasileiro pode-se afirmar que “a particularidade dos juizes
ndo é estar fora do sistema, mas a ele estar ligado de uma maneira diferente dos outros”33,
pois 0s juizes ndo sdo eleitos pelo povo, ndo sdo escolhidos na forma majoritaria. A
colocacdo dos juizes em sua posicao de poder ndo se funda no escrutinio popular, ja que
a selecdo dos magistrados € técnica, por concurso. Assim, a possibilidade de legitimacéao
dos provimentos jurisdicionais em face do artigo 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo da
Republica, instituidor de uma democracia participativa, s6 pode decorrer da participacao
direta dos destinatarios dos efeitos produzidos pela decisdao®*.

Deve-se dar relevo ao fato de que, além do modo de selecdo dos juizes, ha um
conjunto de normas constitucionais que regulam ndo apenas a autonomia e independéncia
administrativa-financeira do Poder Judiciario, mas que inscrevem vedagOes e garantias
singulares dos magistrados. Apenas citando-as e sem pormenorizar a analise de cada uma

135

dessas vedacdes e garantias—°, pois foge aos objetivos desta dissertacdo, o que interessa

181 CAPPELLETTI, Mauro. El “formidable problema” del control judicial. Revista de Estudios Politicos.
Madrid, n. 13, p. 61-104, jan./fev. 1998, p. 96.

132 BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 05 de outubro de 1988.

133 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2 ed. Trad. de Maria Luiza de
Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 171-2. A constatacgdo é feita no contexto francés, mas valida para
0 brasileiro e importante para reforcar que também do judiciario se demanda legitimacdo democrética.

134 JAYME, Fernando Gonzaga; FRANCO, Marcelo Veiga. O principio do contraditorio no Projeto do
Novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo. Séo Paulo, vol. 227, p. 335-359, jan. 2014, p. 339.
135 Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé sera
adquirida ap6s dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do
tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado; Il -
inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII; 111 - irredutibilidade de
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é notar que elas sdo instituidas com vistas a imparcialidade dos membros do Judiciario
no exercicio da funcdo jurisdicional, em face dos demais poderes e também contra
indevidas influéncias da sociedade. Destarte, garantias “sdo instituidas em favor dos
destinatarios da justica, ndo para privilegiar os magistrados”*®, sendo perfeitamente
compreensivel que também as vedagBes constitucionais aos magistrados sejam
estabelecidas em favor dos cidad&os, ndo por mero capricho do constituinte.

Afirmar que essas garantias e deveres sao voltadas ao cidaddo faz sentido quando
se compreende sua funcdo em consonadncia com a legitimacdo democratica pela
participacdo dos afetados. O julgador demanda garantias para que possa proferir suas
decisbes livre de pressdes indevidas, quaisquer que sejam elas e de onde quer que
provenham — dos demais Poderes instituidos no Estado ou da sociedade. Do contrério,
corre-se 0 risco de que a decisdo seja uma forma de arbitrio a pretexto de tutela da
sociedade'®’. A imparcialidade do magistrado é condigdo necesséria para que a decisio
seja democratica, no sentido de que o ato de poder seja um produto legitimo oriundo da
participacdo dos possiveis afetados.

A estruturacdo dada ao Judiciario com o objetivo de blinda-lo de pressdes externas
indica que, no quadro institucional brasileiro, esse poder é exercido desde uma logica que
permita que a decisdo seja contramajoritaria sem maiores repercussdes no seu prolator,
pois ndo contempla uma forma majoritaria na selecdo dos juizes, além de as garantias
outorgadas aos magistrados visarem que eles ndo se curvem as maiorias, sejam maiorias
circunstanciais ou ndo. E, conforme ja se afirmou, isso ndo necessariamente significa que
a decisdo seja antidemocratica, pois democracia ndo é sindbnimo de maioria.

Todavia, “contramajoritario” também nao ¢é sinénimo de “democratico”, pois
como se viu democracia implica participacao, ndo contramajoritariedade. Para além da

forma de selecdo dos magistrados, de suas garantias e vedagdes, € preciso que a forma de

subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, Il, 153, 111, e 153, § 2°, |. Paragrafo Unico.
Aos juizes € vedado: | - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungdo, salvo uma de
magistério; Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo; Il - dedicar-se a
atividade politico-partidaria. IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicGes de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei; V - exercer a advocacia
no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por
aposentadoria ou exoneracdo. BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 05
de outubro de 1988.

138 NALINI, José Renato. O Poder Judiciario na Constituicdo de 1988. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coords.) Tratado de direito
constitucional: volume 1. 2. ed. S&o Paulo, Saraiva: 2012, versdo digital epub, pos. 1386/1528.

187 PINTO, Felipe Martins. Introducao critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
175.
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exercicio do poder no &mbito do Judiciério garanta a participacdo dos afetados para que
se possa dizer que ha legitimidade democratica. Colocando em termos claros: o processo
deve garantir que os atos de poder do Judiciario sejam proferidos com a participacao
dos possiveis afetados por esses atos. O processo deve ser arquitetado de maneira que
outorgue as partes a efetiva construgcdo do ato de poder. Caso contrario, considerando o
modo de escolha dos membros do Judiciério e as garantias de que gozam, 0 processo se
torna o “feudo soberano do juiz”**® e o préprio juiz, sobre o qual ndo se possui qualquer
controle, vé-se verdadeiro fuhrer do processo, na expressdo de Rubens CASARA™?,

A centralidade do processo na possibilidade de um exercicio de poder democréatico
é tamanha que Rui Cunha MARTINS afirma que o processo € o microcosmo do Estado
de Direito!#°. Para o professor de Coimbra, processo e Estado de Direito se influenciam
reciprocamente enquanto componentes de uma circularidade sistémica, em que o sistema
processual se insere no judiciario e este no constitucional.

A alteracdo do que se entende por Estado de Direito implica em mudancgas no
processo, porque ele precisa atender ao propdésito de correspondéncia que lhe é imposto.
Quando o Estado de Direito passa a Estado Democratico de Direito, a inser¢do do
elemento democratico traz algo novo para a relacdo entre processo e Estado de Direito.
Se se elege esse novo componente como principio unificador, como o faz Rui Cunha
MARTINS, ele se torna o parametro para aferir a adequacéo entre Estado de Direito e
processo. Portanto, a questdo que se colocara dai em diante é a da conformidade
democrética das praticas processuais penais, institutos juridico-processuais, decisdes etc.

Como o parametro de adequacdo do processo ao sistema constitucional é a
democracia participativa, pode-se compreender porque a afirmacao de que 0 processo €
um “instrumento a servi¢o da paz social”**! ndo pode ser aceita no marco que aqui se
propde, pois o referencial do processo penal ndo ¢ uma cldusula aberta como a “paz
social”. O mesmo se aplica as no¢des de que 0 processo serve como instrumento para
aplicar o direito penal**?. O referencial do processo néo é o direito penal, 0 processo néo

existe para a aplicacdo da pena e para a tutela de bens juridicos. Portanto,

1% ROSA, Alexandre de Morais; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um processo penal
democratico: critica & metastase do sistema de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 85-6.
139 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 283.

140 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 02-10.

141 CINTRA, Antdnio Carlos Arautjo; GRINOVER. Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 50.

142 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal: volume 1. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 49. No mesmo sentido: TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual
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ndo ha como buscar fundamentagéo constitucional para o processo sem
abandonar a matriz da relacdo juridica e a Idgica da instrumentalidade.
A conhecida técnica processual que confere primazia ao juizo na
relacdo juridica e transforma o processo em instrumento por meio do
qual ele decide, solitariamente, conforme sua convic¢do pessoal, ndo se
enquadra na realidade democratica.'*®

E por isso também refutada a interpretacio dada por Eugénio Pacelli de
OLIVEIRA a instrumentalidade do processo em vista do Estado Democrético de Direito,
por que, apesar da instrumentalidade pretensamente voltada & democracia, o autor se
envereda por um caminho de justificacdo da tutela penal e a inafastavel “tarefa de
definicdo de critérios minimos de interpretacdo constitucional que leve em consideragédo
a aludida tutela penal, (...) necessaria a afirmacéo daqueles direitos (fundamentais) contra
acOes especialmente gravosas.”*. Desconsiderando que o processo penal somente pode
afetar os direitos humanos de uma parte — o acusado —acaba por desnaturar as imbricagdes
entre processo penal, direito constitucional e direitos humanos, abrindo margem a
restricdo a direitos fundamentais do acusado a pretexto de tutelar bens juridicos pela
intervencdo penal (bens ja afetados, diga-se, haja vista que o crime é sempre passado), 0
que da margem a expansao de espacos de arbitrariedade.

O processo penal ndo pode servir apenas como forma de exercicio de um poder,
mas deve conduzir a um poder exercido democraticamente. Ndo é demais lembrar que
mesmo em regimes autoritarios o Poder Judiciario pode desempenhar funcdes
“legitimadoras”, no sentido de dar ares de democracia ao que na pratica € puramente
autoritario. Particularmente quanto a esfera penal, duas das funcbes primarias que o
judiciario pode assumir em regimes autoritarios € possibilitar um controle social mais

efetivo e emprestar legitimidade a regimes autoritarios'*®. O risco autoritario ratifica a

penal. 8. ed. Salvador: Juspodium, 2013, p. 33-35. CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 45.

143 MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. O modelo constitucional de processo e o eixo estrutural da
processualidade democratica. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 2, n. 1, p.
43-55, 2016, p. 48-9.

144 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
32-3. O autor utiliza o principio da proporcionalidade em sua formulagdo, e quanto a aplicacdo deste
principio no direito processual penal cf. PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A ponderag&o de interesses
em matéria de prova no processo penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2006.

145 gegundo Tom Ginsburg e Tamir Moustafa, sdo cinco as funcBes primarias que podem ser
desempenhadas por cortes em um sistema autoritario: exercer o controle social; reforcar da legitimidade do
sistema (dando-lhe base juridica); fortalecer a obediéncia dos agentes administrativos ao regime e resolver
disputas internas entre facgGes do préprio grupo dominante; facilitar a entrada de investimentos;
implementar politicas controversas sem que seja necessaria a intervencdo do nicleo principal do regime.
(GINSBURG, Tom; MOUSTAFA, Tamir. The functions of courts in authoritarian politics. In:
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imprescindibilidade de dispensar a devida atencdo as permeabilidades da democracia para
as infiltracGes de praticas autoritarias.

Assim, para que esteja em conformidade com a Constituicdo da Republica,
voltado ao exercicio de poder democraticamente legitimo, o processo penal deve ser
estudado, compreendido, teorizado e estruturado a partir da necessidade de permitir a
participacdo dos afetados pela decisdo. No processo penal, a participacdo dos possiveis
afetados se dara em e serd garantida pelo principio contraditério: processo sera o

procedimento realizado em contraditério.

2.3. Principio do contraditério como fundamento da democracia no processo

As profundas implicacGes entre as ideias de democracia, participacdo e processo
podem ser percebidas a partir da teoria de Elio FAZZALARI, que impds uma revisao
conceitual do processo alicercado ndo apenas na reintegracdo do contraditorio como
elemento central, mas também na reformulacdo da propria nocdo de contraditério para
que satisfizesse as exigéncias impostas pelo novo protagonismo que lhe foi conferido.
Nesse sentido, ao definir o processo como “um procedimento do qual participam (sdo
habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a
desenvolver efeitos: em contraditorio, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar
as suas atividades”%®, a teoria do professor italiano tem especial relevo por permitir que
a atribuicdo de um elemento deontoldgico ao conceito de processo compativel com a
exigéncia democrética de participacdo dos possiveis afetados pelo provimento. Em outras

palavras, com a centralidade atribuida a no¢ao de contraditorio, levou-se a democracia

GINSBURG, Tom; MOUSTAFA, Tamir. (Orgs.) Rule by law: the politics of courts in authoritarian regime.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 1-22.)

148 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 118-9. Antes da
formulacdo tedrica de Elio Fazzalari, era dominante (como ainda pode-se afirmar que o €, no Brasil) a
conceituagao do “processo como a relagdo juridica” entre juiz, autor e réu, procedente de Oskar von Biilow
e com inspiragdo na formula medieval de Bulgaro “judicium est actum trium personarum”. Nessa
concepgao publicista, que teve o grande mérito de ser um marco na autonomia do direito processual em
relacdo ao direito material, 0 processo era visto como um instrumento da jurisdi¢do e o procedimento era
conceituado como as sequéncias de atos concretamente previstos no ordenamento juridico, donde se pode
afirmar que os procedimentos eram espécies do género processo. Para uma andlise critica dos problemas
suscitados por essa concepcdo, cf. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo.
Rio de Janeiro: AIDE, 1992, p. 70-101. Especificamente no que tange a natureza juridica do processo penal,
cf. PINTO, Felipe Martins. A natureza juridica do processo penal: o0 processo como espécie de
procedimento realizada em contraditério entre as partes. 2004. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Penais)
- Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito. Belo Horizonte.
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para dentro do processo, e somente serd processo 0 procedimento que permitir a
participacdo dos afetados.

Ademais, FAZZALARI deslocou a perspectiva de analise da jurisdicdo (com
centralidade na figura do juiz) para o processo (0 espaco procedimental de debate em
contraditdrio)!*’, e se pode afirmar que sua teoria “se adequa ao Estado Democratico de
Direito, uma vez que ela é compreendida no papel desempenhado pelas partes, através do
contraditério”48,

O professor italiano parte da distingédo entre processo e procedimento, invertendo
a relacdo conceitual que imperava até 0 momento*°: se concebia o procedimento como
espécie do género processo e FAZZALARI sustenta que 0 processo é uma espécie do
género procedimento.

O procedimento ¢ “uma sequéncia de ‘atos’, os quais sdo previstos e valorados
pelas normas”'®, Dessume-se entdo que “o procedimento ndo ¢ atividade que se esgota
no cumprimento de um Unico ato, mas requer toda uma série de atos e uma série de normas
que os disciplinam, em conexdo entre elas, regendo a sequéncia de seu
desenvolvimento”®®!, A multiplicidade de atos e sua distribuicdo ao longo de um tempo
mais ou menos longo é uma caracteristica do procedimento que, ademais, possui uma
ordem de sucessdo para o seu desenvolvimento. Um amontoado aleatério de atos
imprevistos ndo é um procedimento, tampouco a pratica de um ato isolado que néo esteja
normativamente ligado a outros precedentes e subsequentes.

A importancia do higido cumprimento da sequéncia de atos na teoria em questao
ndo pode deixar de ser compreendida em toda sua extensdo. O ato final, denominado
provimento, tem sua validade e sua eficacia condicionados ao correto desenvolvimento
do procedimento®®?. A validade do ato final exige a validade de todos os atos anteriores,
assim como a validade de cada ato especifico do procedimento requer o correto
desenvolvimento da atividade prevista pela norma anterior e é requisito para a validade

do ato valorado pela norma subsequente. Assim, se um ato da cadeia é¢ desenvolvido em

147 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 68.

148 BRETAS C. Dias, Ronaldo; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexdo entre os principios do
contraditério e da fundamentacdo das decisdes na construcdo do Estado Democratico de Direito. Revista
eletronica de direito processual. Rio de Janeiro, ano 4, vol. 5, p. 228-260, jan./jun. 2010, p. 236.

149 Aroldo Plinio Gongalves ressalta que “a renovagio do conceito de procedimento ja vinha despontando
na doutrina do processo, mas de um modo incompleto, indiferenciado, ou ainda bastante informe, com
varias questdes nao resolvidas ou resolvidas de forma insatisfatoria”. (GONCALVES, Aroldo Plinio.
Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 1992, p. 103.)

10 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 114.

151 GONCALVES, Aroldo Plinio. Obra citada, p. 108.

152 GONCALVES, Aroldo Plinio. Obra citada, p. 109-110.
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desacordo com a norma que o regula, maculara todos os atos seguintes, de forma que “o
procedimento é mais que uma mera sequéncia normativa, que disciplina atos e posi¢es
subjetivas, porque faz depender a validade de cada um de sua posicdo na estrutura, que
requer o cumprimento de seu pressuposto”3,

A nota distintiva do processo com relagdo a outras espécies de procedimento sera,
como ja se adiantou, o contraditorio. Isso significa que se podera afirmar a existéncia de
processo sempre que a atividade preparatoria do provimento for realizada em
contraditorio entre os interessados no ato, entendido o contraditorio essencialmente como
participagdo em simétrica paridade™*. Toda e qualquer vez em que houver processo, ai
também havera a participacdo dos interessados em contraditério; do contrério, se falta
esse tipo especial de participacéo, ndo havera processo.

Asseverando que “a participacdo dos sujeitos no processo, enquanto provaveis
destinatérios da eficacia do ato emanado, constitui, como se vera, a sua ‘legitimagdo para
agir”1®® FAZZALARI ndo apenas define o conceito de interessado e a condigdo de
legitimacdo para agir, como toca na funcdo central do processo: permitir que 0s possiveis
destinatarios da eficacia do ato participem, tomem parte na construcdo desse mesmo ato.
O processo em contraditorio é um processo de partes e instrumento de democracia, ndo
um processo do juiz encarado como mero instrumento da jurisdi¢do, porque o que 0
diferencia de outros procedimentos é exatamente a composicdo do ato final por uma
atividade conjunta dos seus destinatarios, as partes, os possiveis afetados pela decisdo. O
essencial na conceituacdo do processo € a atividade das partes, o contraditdrio, que
Antdnio CRISTIANI alga a “coluna de sustentagdo de todo o edificio processual”®®.

O foco no contraditério ndo significa que o juiz tenha um papel desimportante.
Enunciador da sentenca, sujeito que tem a titularidade do ato final, o juiz atuara no
processo, indubitavelmente, porém sem fazé-lo nas mesmas condi¢fes dos possiveis
afetados. O juiz ndo atua como contraditor'®’. N&o é parte e, ao reverso, se demanda dele

que seja terceiro imparcial®®. Sua atividade se dara durante o processo com vistas a

153 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 1992, p.
111.

154 GONGALVES, Aroldo Plinio. Obra citada, p. 111.

155 FAZZALARI, Elio. Instituigdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 122.

1% Apud PINTO, Felipe Martins. Introdugdo critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2016, p. 160.

157 GONCALVES, Aroldo Plinio. Obra citada, p. 120.

1%8 Giuseppe Bettiol e Rodolfo Bettiol destacam que a terceireidade do juiz é algo mais que a mera
imparcialidade: “Lembramos a respeito que esta qualidade ndo deve ser confundida com a genérica
imparcialidade, isto &, independéncia do Juiz de outros poderes ou de outros magistrados, ou sua serenidade
de animo. A terceireidade expressa, ao contrario, a posicdo de um arbitrador do juiz com respeito a uma
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efetivacdo do contraditorio, para que a decisdo prolatada seja efetivamente resultado da
atuacdo das partes — e esta Ultima imposicdo, como se vera, tem repercussdes
importantissimas no conteudo exigido para satisfacio do dever de motivacdo do
provimento.

Ademais, a observancia do contraditorio em todo o procedimento €
imprescindivel, nem se pode olvidar que o provimento faz parte, ele mesmo, do
processo’™®. Se faz necessario que o contraditorio seja pleno e efetivo, que todos os atos
do procedimento sejam marcados pelo contraditorio e que a estruturacdo do procedimento
seja direcionada a concretizagao do contraditorio. Como “o objeto do contraditério refere-
se a admissibilidade dos atos processuais, ou seja, a licitude, a utilidade e ao cabimento
de cada um dos atos processuais que compdem a estrutura procedimental denominada
processo”® importara fazer com que ele deixe “de ser mero atributo do processo e passa
a condicao de principio (norma) determinativo de sua propria insercéo na estruturacdo de
todos os procedimentos preparatorios dos atos jurisdicionais”'®l. O contraditorio,

portanto, é principio constitutivo do processo.

2.3.1. O conceito classico de contraditério formal e sua insuficiéncia para conformacéo

de um processo de partes

A necessidade de que o contraditério seja principio constitutivo do processo,
distinguindo-o de outros procedimentos, traz consequéncias para sua elaboracao tedrica.
Como se afirmou, para além do mérito de colocar a centralidade do contraditorio no

conceito de processo, a teoria de FAZZALARI ainda contribuiu enormemente por ndo

lide conduzida pelas partes” (apud AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a
governabilidade inquisitiva do processo penal brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p.
135.) Quer se chame terceireidade ou imparcialidade (em um sentido que transcende a mera independéncia),
o0 importante € reter o conteddo do que se pretende expressar: que 0 juiz seja alheio aos interesses em causa,
porque € independente (por isso as garantias e deveres da magistratura, previstos constitucionalmente),
porque é subjetivamente imparcial (donde as regras de impedimento e de suspei¢do previstos na legislagao
processual) e porque é objetivamente imparcial (em relagdo aos fatos objeto do juizo, ou seja, vedagdo ao
conhecimento privado do juiz e proscri¢do de seu contato anterior com os fatos para que ndo seja vitima de
pré-julgamentos). Particularmente quanto a este Ultimo aspecto, da imparcialidade objetiva, ainda pouco
desenvolvido no Brasil, cf. UNIAO EUROPEIA. Corte Europeia de Direitos Humanos. Application no.
8692/79: Case of Piersack v. Belgium. Presidente: Gerard Wiarda. Deciséo 01 out. 1982. Disponivel em: <
http://cambodia.ohchr.org/sites/default/files/echrsource/Piersack%20v.%20Belgium%20[1%200ct%2019
82].pdf >.

159 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 33.

160 PINTO, Felipe Martins. Introducao critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
160-164.

161 CORDEIRO LEAL, André. O contraditério e a fundamentacédo das decisdes jurisdicionais no direito
processual democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 88.
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prescindir da reformulagéo do préprio contraditdrio, cuja concepgdo classica mostrava-se
insuficiente ao cumprimento da nova fungdo assumida.

Quando da elaboracdo da teoria do processo como procedimento em contraditorio,
0 principio possuia uma conceitua¢do um tanto quanto simploria. Sua construcdo classica
“se deu a luz de uma visdo estatica que o confundia simplesmente com a bilateralidade
da audiéncia das partes durante a sucessdo dos atos do processo”®2. Sintetizado no
brocardo latino audiatur et altera pars (a parte contraria deve ser ouvida), a concepcao
do contraditorio abarcava somente o direito de cada um dos litigantes de ouvir e de ser

163

ouvido*°, num esvaziamento formal que “encontrou terreno fértil no chamado processo

liberal, dominante no século XIX, em que a filosofia do laissez faire destinava ao 6rgao
judicial um papel puramente passivo”4,

De fato, a caracterizacao formal (ou estatica) do contraditorio repousa suas origens
no instituto do direito processual austriaco do Parteiengehor, ou direito de audiéncia do
sujeito interessado!®. Aos interessados, o direito de integrar o processo deveria ser
garantido em aspectos meramente formais. Carlos Alberto Alvaro de OLIVEIRA destaca
como Pimenta Bueno, em célebre obra, se debrugcou apenas sobre a citacdo inicial para a
causa, ato considerado ndo suprimivel'®®, numa abordagem bastante sintomatica de como
a ideia dominante a época reforcava o aspecto formalista do contraditério e da
participacdo dos interessados, olvidando-se de outras repercussdes no processo e na
legitimacao do ato final.

Nicola PICARDI*®" demonstra que a conceituagdo dada ao principio no século
XIX foi a culminancia de um longo percurso em que se substituiu o ordo iudiciarius
medieval pela l6gica do processo em sentido moderno.

O ordo iudiciarius era baseado numa ordem isondmica em que o fundamento do
procedimento ““¢ representado pelo complexo de regras que hoje retomamos na formula

‘principio do contraditério’, e que se constitui mais propriamente em uma metodologia

162 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dinamico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. S&o Leopoldo, v. 2, n. 1, p. 64-71, jan./jun. 2010, p.
69.

163 PINTO, Felipe Martins. Introducao critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
157.

164 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 15, p. 7-20, 1998, p. 9.

165 JAYME, Fernando Gonzaga; FRANCO, Marcelo Veiga. O principio do contraditorio no Projeto do
Novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo. S&o Paulo, vol. 227, p. 335-359, jan. 2014, p. 340.
166 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Obra citada, p. 9.

167 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Organizacdo e revisdo técnica da tradugdo de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 127-143.
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de investigacdo da verdade”'®®. Nesse contexto, OLIVEIRA destaca que o método
judiciario se embasava numa ars dissedendi e ars oponendi et respondendi, ou seja, num

jogo dialético em que “era intrinseca uma paritaria e reciproca regulamentacédo do dialogo

judiciario”6°,

Segundo PICARDI, no que é acompanhado por OLIVEIRA, a dialeticidade
caracteristica desse sistema apoia-se na concepg¢do de verdade provavel, uma ideia que
ird se opor ao fundamento da verdade a partir da ldade Moderna, esta resultante da
distingdo sujeito-objeto e da pressuposicao da capacidade do sujeito de apreender por si

a realidade objetiva. Assim,

no novo contexto, verificava-se contudo, uma instintiva desconfianca
em relagcdo a controvérsia, ao didlogo e a prova testemunhal. Neste
periodo, em verdade, andava-se afirmando uma “l6gica ndo dialdgica
do dialogo” que marca “a passagem da arte do didlogo a arte da
razao”.

Efetivamente, com o jusnaturalismo moderno ja se evidencia uma linha
de decadéncia do principio do contraditério. Abandonada a
metodologia dialética da investigagdo, o contraditdrio tendia entéo a se
resolver em uma mecénica contraposi¢do de teses e, em dltima analise,
em uma prova de forgas. Iniciava assim o processo de formalizacéo e
de transcricio do didlogo em termo de direitos e obrigagdes. A
concepgdo classica de verdade “provavel” sucedia-se a confianga na
existéncia de uma verdade objetiva, absoluta, pré-constituida. Outro
problema era, depois, o de identificar — com base em postulados
epistemoldgicos, respectivamente, empiristicos ou racionalisticos — tal
verdade com a verdade “material” ou com a “formal”. Seja como for,
tinha-se que tais verdades poderiam ser alcancadas mesmo sem o
contraditério. Correlativamente, nesta época, delineava-se a tendéncia
de desvalorizar a prova testemunhal e privilegiar o documento, a prova
pré-constituida e a prova legal. O novo ordo, sob a direcdo do juiz,
apresenta, de maneira definitiva, um carater “assimétrico”, na medida
em que fundamentalmente apoiado sob a autoridade, a hierarquia e a
I6gica burocratica. De resto, ja Leibniz havia redimensionado a funcéo
do advogado, sustentando que o juiz é, de oficio, o advogado geral das
partes.t’®

E na consolidacio de uma forma de enunciacdo de verdade bastante distinta (e
pode-se ver aqui uma aproximacao a logica autoritaria de enunciacdo da verdade de que

se falou no capitulo 1 deste trabalho, inventada na inquisi¢ao), no estabelecimento de um

1688 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Organizagdo e revisdo técnica da tradugédo de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 129.

1689 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do contraditdrio. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 15, p. 7-20, 1998, p. 8.

170 PICARDI, Nicola. Obra citada, p. 136.
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conceito de verdade com bases na filosofia da consciéncia da Idade Modernal™, que o
contraditorio regride da primazia que ocupava no ordo iudiciarius para sua caracterizacao
formal enquanto direito de ouvir e de ser ouvido. Torna-se marginal no processo moderno.

N&o se pode olvidar que esse modelo de processo e de enunciacdo da verdade
eleva o papel do juiz, enquanto individuo dotado da razdo, a um lugar privilegiado e
solitario para a enunciacdo da sentenca. Dai o solipsismo do juiz que decide conforme
sua propria consciéncial’?2. Em contrapartida, reduz-se o papel das partes a meros
colaboradores cuja efetiva intervencao ndo € considerada essencial para a legitimidade da
deciséo judicial. Sem perder de vista 0 marco de igualdade formal ent&o predominante,
ndo cabe ao juiz intervir na garantia de um contraditdrio efetivo, ao julgador é reservado
“um papel puramente passivo, quase de mero arbitro do litigio, cuja principal funcao era
apenas a de verificar e assegurar o atendimento as determinaces formais do processo™ 3.
Como basta a presenca do juiz que, com sua razdo, decide de maneira considerada
legitima, ndo h& espaco para a reivindicagdo de um processo verdadeiramente de partes.

Sem ocupar o papel central na conceituacdo do processo, o contraditério passa a
ser quase um acidente, mera formalidade cuja falta, na eloquente sintese de
CARNELUTTI, “pode prejudicar, mas nao prejudica em todos os casos o escopo do
processo; o contraditorio € um instrumento Gtil do processo, quando existem razdes para

contradizer, ndo as havendo, ¢ um obstaculo”’4,

11 STRECK, Lenio Luiz. Como assim ‘cada um analisa de acordo com seu convencimento'? Consultor
Juridico. Séo Paulo, 15 abr. 2013. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-abr-15/lenio-streck-
assim-cada-analisa-acordo-convencimento >.

1721 gnio Luiz Streck adverte que “apesar da resisténcia encontrada nos defensores da decisdo ‘conforme a
consciéncia do juiz’, repercute na processualistica brasileira — até aqui dominada pelo instrumentalismo —
a necessidade de controle intersubjetivo das decisdes.” (STRECK, Lénio Luiz. Processo judicial como
espelho da realidade? Notas hermenéuticas & Teoria da Verdade em Michele Taruffo. Sequéncia.
Florianopolis, n. 74, p. 115-136, dez. 2016, p. 117.) A necessidade de controle intersubjetivo e as
repercussoes para a concepgao da decisdo “conforme a consciéncia do juiz” serdo abordadas abaixo, no
capitulo 3.

13 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 15, p. 7-20, 1998, p. 9.

174 Apud PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Organizagdo e revisdo técnica da traducéo de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 140. Para se fazer justica a Francesco
Carnelutti, ndo se pode deixar de observar que o proprio a mudanca de perspectiva do professor italiano,
descrita nessa passagem de Picardi: “Escrevia o ultimo Carnelutti: ‘nds haviamos estudado, com muita
delicadeza, as relagdes juridicas nas quais se entrelacam os varios sujeitos do processo (...), mas as nossas
ideias sdo muito menos claras no que se refere ao que seja julgar.” E proposta, portanto, a questdo: quid
este iudicium. E se observa que ‘o processo ndo € outra coisa além de juizo e formagio do juizo’. Vista em
perspectiva, a sugestiva exortagao ‘tornemos ao juizo’ representou um claro sinal do despertar do interesse
do jurista para os mecanismos de formacéo do juizo e, antes de tudo, para o contraditério e a colaboragao
das partes na investiga¢do da verdade.” (PICARDI, Nicola. Obra citada, p. 140-1).



60

Esse rebaixamento do contraditério possui, ainda, um efeito redutor em sua
conceituagdo como principio, pois “ndo estd mais a indicar uma entidade pré-existente as
normas processuais no qual estas deveriam ser inspiradas (...), mas sim o resultado de um
procedimento de abstracdo, de diferenciacdo e de generalizacdo das normas particulares
ou de outros elementos compreendidos no sistema”’®. O contraditério, em vez de
constituir e modular todo o processo, passa a ser por este constituido e modulado. Disso
provem o espaco a conceituacdo meramente formal do principio, pois o contraditorio nao
modela o processo, é modelado pelo processo.

Assim, na confluéncia do conceito liberal de igualdade formal com o paradigma
da filosofia da consciéncia e a concepgdo de processo como instrumento da jurisdicéao,
abriu-se 0 espaco ao autoritarismo na decisdo proferida em bases solipsistas pelo julgador,
abertura decorrente da falta de percepcdo da centralidade do problema da efetiva
participagdo dos possiveis destinatarios na construgdo do ato de poder.

Assim, ndo obstante a inclusdo do contraditério no processo penal tenha sinalizado
um avango que cumpriu a missdo de impor a necessidade de informacdo e o
reconhecimento formal do acusado como sujeito de direito, em oposicdo a tradicdo
inquisitéria que tratava-o como objeto de investigacdo e privava-o da condi¢do de
sujeito’’®, a insercio desse principio se fez em um marco tedrico cuja falta de contetido
préprio implicava na insuficiéncia do conceito para a posterior realizacdo da tarefa de

viabilizar a efetiva participacdo, que viria a ser exigida na democracia participativa.

2.3.2. A revisao do contraditorio a partir da teoria de Elio Fazzalari

Por conta da insuficiéncia do conceito classico de contraditorio, na teoria de
FAZZALARI esse principio transcende o sentido de mera oitiva das partes'’’ para
significar ndo um requisito formal do processo, mas a imposi¢cdo de um dever de
proporcionar condicOes para que os contraditores sejam efetivamente construtores do ato
final.

Se a problematica concepg¢édo de processo como relagdo juridica, que implicava

numa visdo do processo como um instrumento da jurisdicdo, foi resolvida pelo professor

175 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Organizacdo e revisdo técnica da traducédo de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 136.

176 PINTO, Felipe Martins. Introducao critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
151 e 157.

T PINTO, Felipe Martins. Obra citada, p. 160-164.



61

italiano através da introducéo do contraditorio na definicdo de conceitual de processo, a
insuficiéncia do conceito de contraditério teve sua abordagem a partir da nocdo de
simétrica paridade de armas: “a estrutura processual fica marcada pela posi¢do de
paridade dos interessados no contraditério, distinta da posicdo na qual se coloca o 6rgao
publico na fase em que — tendo conhecimento dos resultados do contraditério — executa
o ato final”’® Aroldo Plinio GONCALVES ressalta que na teoria fazzalariana “o
contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, € a igual oportunidade de igual
tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei”. Destarte, 0 autor mineiro
conclui que “¢é essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do contraditdrio
enquanto garantia de simétrica paridade de participagio no processo”’®,

Simétrica paridade de armas € mais que o mero cumprimento dos requisitos
formais da lei. Significa que no ambito estrutural do processo, devem ser garantidas todas
as condicdes reais para que se aperfeicoe e concretize o contraditdrio. Entretanto, isso ndo
significa que distingdes de indole individual devem ser levadas para dentro do processo,
como se problema processual fossem e se tratasse de desconsiderar as desigualdades
naturalmente existentes entre as pessoas*®’. Fazé-lo seria desnaturar o contraditorio: de
principio ancorado no respeito a liberdade e igualdade com vistas ao direito de
participacdo na construcao do ato de poder, a um instrumento de indole paternalista para
satisfacdo de escopos que sao alheios a legitimacdo democréatica do processo.

Na teoria de Fazzalari, portanto, o contraditério é mais do que uma abstracdo
formal das normas positivadas, é verdadeiro principio estruturante do processo, fundador
de um procedimento dialético. Essa dialeticidade pela participagdo em simétrica paridade

de armas requer:

(a) participagdo dos destinatarios dos efeitos do ato final, em simétrica
paridade de posicdes, na fase procedimental preparatoria do
provimento; (b) mutua implicacdo das atividades dos destinatarios -
partes - destinadas a obter um provimento conforme seus interesses; (c)
efetiva capacidade de as atividades realizadas pelas partes
influenciarem o autor do provimento final (juiz ou arbitro); (d)
possibilidade de exercicio, por cada interessado ou destinatario dos

18 EAZZALARI, Elio. Instituigdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 124.

179 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 1992, p.
127. Fernando Gonzaga Jayme e Marcelo Veiga Franco concluem que essa “interrelagio entre os principios
do contraditério e da igualdade foi contribuicdo de Elio Fazzalari e de Aroldo Plinio Gongalves para a
ciéncia juridica”. JAYME, Fernando Gonzaga; FRANCO, Marcelo Veiga. O principio do contraditdrio no
Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo. S&o Paulo, vol. 227, p. 335-359, jan. 2014,
p. 339.)

180 PINTO, Felipe Martins. Introducdo critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
162.
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efeitos do ato final (denominados de contraditores), de um conjunto de
escolhas, de reacdes e de controles; (e) existéncia de controle ndo so6
das atividades de cada um dos contraditores, mas também na
possibilidade de fiscalizacdo dos resultados da funcdo exercida pelo
autor do provimento final .28

A partir de FAZZALARI, os estudos em torno do principio irdo se voltar ao
desenvolvimento de um contraditorio material (substancial ou dindmico), em superagéo
a concepcdo meramente estatica. O contraditério deixa de ser apenas informacéo e
reacao’®? e passa a ser compreendido também pela 6ptica da influéncia.

Como ressalta Humberto THEODORO JUNIOR, o contraditorio “ndo pode mais
ser analisado apenas como mera garantia formal de bilateralidade da audiéncia, mas como
uma possibilidade de influéncia sobre o desenvolvimento do processo e sobre a formacéo
de decisdes racionais, com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa”®. Na
concepcdo dinamica, permite-se que os contraditores deixem sua posi¢do passiva de
espectadores e passem a uma condicdo ativa, de influéncia na construcdo do provimento

por meio de argumentos, provas, teses, alegacbes'®4. Para exemplificacdo do efeito do

181 JAYME, Fernando Gonzaga; FRANCO, Marcelo Veiga. O principio do contraditorio no Projeto do
Novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo. Sdo Paulo, vol. 227, p. 335-359, jan. 2014, p. 339.
Luigi Paolo Comoglio, por sua vez também desenvolve o que denomina “uma triplice ordem de situagdes
objetivas processuais” a partir do contraditério: “(i) o direito de receber adequadas e tempestivas
informacdes, sobre o desencadear do juizo e as atividades realizadas, as iniciativas empreendidas e 0s atos
de impulso realizados pela contraparte e pelo juiz, durante o inteiro curso de processo; (ii) o direito de
defender-se ativamente, posicionando-se sobre cada questdo, de fato ou de direito, que seja relevante para
a decisdo da controvérsia; (iii) o direito de pretender que o juiz, a sua vez, leve em consideracdo as suas
defesas, as suas alegagdes e as suas provas, no momento da prolagdo da decisdo.” (Apud THEODORO
JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditério dindmico. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito. Sdo Leopoldo, v. 2, n. 1, p. 64-71, jan./jun. 2010, p. 65.)

182 Nessa concepgdo, Antonio Scarance Fernandes afirma que “sdo elementos essenciais do contraditério a
necessidade de informacdo e a possibilidade de reacdo. Entre nés, tem-se, em regra, adotado a nogéo
classica de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, que abrange esses dois elementos e define o contraditério
como a ‘ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los’.” (FERNANDES,
Antdnio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 61.)
183 THEODORO JUNIOR, Humberto. Obra citada, p. 65. Destaque-se que, por “reduzidas possibilidades
de surpresa”, no processo penal e em se tratando de decisdo desfavoravel ao acusado, somente pode-se
compreender aquelas decisfes de cunho cautelar cuja comunicagdo prévia ao investigado/réu a tornaria
indcua como, por exemplo, a quebra de sigilo telefénico e a decretagdo da prisdo em caso de risco de fuga,
dentre outras medidas cautelares, e mesmo assim com a possibilidade de posterior contestacdo pelo
interessado, apds cumprida a medida.

18 BRETAS C. Dias, Ronaldo; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexdo entre os principios do
contraditorio e da fundamentacdo das decisdes na construgdo do Estado Democréatico de Direito. Revista
eletronica de direito processual. Rio de Janeiro, ano 4, vol. 5, p. 228-260, jan./jun. 2010, p. 236. Luigi
Paolo Comoglio ressalta que o contraditério é “concebido de uma maneira dupla. De acordo com uma
perspectiva juridico-politica, o contraditorio representa o resultado de uma escolha prética legislativa, com
0 objetivo de aproveitar a contraposicdo dindmica entre as partes para o alcance de metas mais elevadas
(entre as quais se incluem: a ado¢do do método dialético na investigacdo racional da verdade controvérsia,
a implementacédo da justica substancial, a necessidade de auto-regulagdo interna no processo, por controle
bilateral e reciproco dos riscos de "abuso™ dos instrumentos processuais disponiveis para as partes). Por
outro lado, sob uma perspectiva formal ou técnica, o ‘bilateralismo’ da agdo, baseado no dualismo
necessario entre ator e acusado, seria harmonizado com o carater estruturalmente ‘trilateral’ do julgamento
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contraditério dindmico nos direitos das partes, vale lembrar a distincdo de GARAPON de
que a manifestacdo processual ndo ¢ mero “direito de resposta”, mas verdadeira
“contestacdo”, no sentido de que deve ser efetiva a possibilidade de os individuos
envolvidos fazerem valer seus pontos de vista'®®. N&o basta poder dizer, é preciso ser
ouvido e influenciar para ser efetivamente construtor do ato.

Assim, se se deve aderir algo, a influéncia ndo pode ser compreendida como mera
“sombra” sobre a vontade do julgador, mas como vinculacao efetiva.

Como o ato final devera ser resultado da atividade das partes em contraditorio,
Luigi Paolo COMOGLIO ressalta que é direito do contraditor, notadamente no que
interessa a este trabalho, o direito a prova e o de ser “julgado por um juizo imune a
‘ciéncia privada’ ou as ‘informagdes privadas’, que decida a causa unicamente com base

nas provas e nos elementos obtidos através do contraditorio processual”*®. Por isso,

- no qual a intervencdo do juiz ¢ dirigida para compor, numa ‘sintese’ superior, a contraposi¢do entre uma
‘tese’ e uma ‘antitese’ - contribuindo para colocar racionalmente o contraditorio como naturalia processus
(sem o qual o ‘juizo’ ndo pode ser definido como tal)”. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Giurisdizione e processo
nel quadro delle garanzie costituzionali. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Mil&o: v. 48, n. 4,
p. 1063-1111, dez. 1994, p. 1081.) Tradugdo livre. No original: Cio spiega perché il fondamento razionale
di quel principio sia, alternativamente, concepito in modo duplice. Secondo una prospetiva giuridico-
politica, il contraddittorio rappresenterebbe la risultante di una scelta legislativa di opportunita pratica,
mirando a sfruttare la contrapposizione dinamica fra le parti, per il conseguimento di fini superiori (fra i
quali si annoverano: l'adozione del metodo dialettico nella ricerca razionale della verita controversa;
l'attuazione della giustizia sostanziale; l'esigenza di un'autoregolamentazione interna delle forze
processuali, con un controllo bilaterale e reciproco dei rischi di "abuso" degli strumenti processuali a
disposizione delle parti). Invece, secondo una prospettiva di tipo formale o tecnico, la "bilateralita"
dell'azione, fondata sul necessario dualismo fra attore e convenuto, si armonizzerebbe con il carattere
strutturalmente "trilatero” del giudizio - in cui I'intervento del giudice é diretto a comporre, in una "sintese"
superiore, il contrasto bilaterale fra una "tesi" ed un' "antitese™ - contribuendo a collocare razionalmente il
contraddittorio fra i c.d. naturalia processus (senza i quali, cioe, il "giudizio™ no petrebbe neppure definirsi
tale).

185 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2 ed. Trad. de Maria Luiza de
Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 86-7. Também a partir de Antoine Garapon (Obra citada., p. 66-
79.), a distincdo entre direito de resposta e contestacdo pode ser vista também na inser¢cdo de ambos na
midia e no processo penal, respectivamente. Como forma alternativa ao processo, a midia também possui
pretensdo de enunciar uma verdade. Todavia, a forma de operacdo da midia é refrataria @ demarcacdo de
locais de fala dentro de um espaco publico de debate, particularmente no mundo atual, em que a midia se
assenta na pretensdo de onipresenca prometida pela tecnologia. H&, aqui, um certo aspecto mitoldgico de
transparéncia total. Ndo demarcando espagos, a midia impede a identificacdo de quem fala, essa que é uma
das essencialidades do processo. A ndo delimitacdo de locais de fala dificulta que os destinatarios das
mensagens saibam de quem elas provém, e a indiferenca quanto ao enunciador somente pode estar
assentada nas bases de acesso a verdade em sua inteireza, pois “a midia desperta a ilusdo da democracia
direta, quer dizer, o sonho de um acesso a verdade, livre de qualquer mediagdo”. Nesse contexto, o direito
de resposta passa a ser formal, a apresentacdo de uma versdo que, todavia, ndo é tratada de fato como algo
apto e necessario a construcao da verdade que, de toda sorte, se apresenta de forma imediata.

186 E jmportante ressaltar que esses ndo s&o os tnicos direitos dos contraditores. O destaque da-se em virtude
dos escopos deste trabalho, mas os demais direitos sdo assim elencados por pelo autor italiano: “(a) o direito
a uma citacdo regular, mediante adequadas formas de notificacdo dos atos introdutérios da lide; (b) o direito
de ser constantemente informado de cada ulterior evento processual, que incida sobre as respectivas
possibilidades de efetiva defesa no curso do procedimento; (c) o direito de se fazer representar e de ser
defendido por um procurador legalmente habilitado; (d) o direito a prova, ou seja, o direito de reagir e de
defender-se nos confrontos das alegagGes de fato e nas atividades probatérios da outra parte (deduzindo
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pode-se afirmar que o contraditorio substancial permite o estabelecimento de legitimas
pretensdes da parte com relacdo ndo apenas quanto a sua integracdo ao procedimento,
mas com relacdo ao contetdo gque constara no ato final.

Ao vetar o conhecimento privado do juiz com o recurso ao contraditorio, veda-se
que o julgador despoje aqueles que irdo sofrer os efeitos do provimento do direito de se
manifestarem e terem seus argumentos e provas considerados. O principio do
contraditério veicula uma pretensdo com relacdo ao contetido da decisdo porque ela
devera se restringir ao que foi levado pelas partes e, assim, guarda estreita relacdo com o
dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, pois “¢ inadmissivel que uma pessoa seja
privada de seus bens e direitos em geral sem ter tido seus argumentos juridicos

expressamente enfrentados pelo 6rgdo julgador que os rejeita”’®’. Deve-se

garantir argumentativamente a aplicagdo das normas juridicas para que
a decisdo seja produto de um esforco reconstrutivo do caso concreto
pelas partes afetadas. Fazendo uma pequena parddia, o contraditério
ndo permite que o juiz, no processo jurisdicional, retire um coelho da
cartola, como se fosse um magico. Ou seja, a decisdo ndo é produto
somente do juiz, mas do esforgo argumentativo das partes, pois o
contraditério é principio da influéncia e da néo surpresa.'®

Ademais, ndo se pode olvidar que o contraditdrio, nos termos de influéncia e ndo
surpresa, foi inserido no texto do Codigo de Processo Civil de 20158, Assim, ainda que
se argumente contra a formulacéo tedrica do contraditério dindmico, a nova legislacédo

positivou no ordenamento juridico um novo contetdo do principio, densificando a

provas a seu favor ou contestando as provas contrarias); (€) o direito de produzir pessoalmente as provas
juridicamente permitidas; (f) o direito de ndo sofrer obrigagcdes por um juizo formado entre terceiros
(incompetente), que ndo tenha sido possivel impugnar no juizo competente; (g) o direito de ser ouvido e
julgado por um juizo imune a ‘ciéncia privada’ ou a ‘informagdes privadas’, que decida a causa unicamente
com base nas provas e nos elementos obtidos através do contraditério processual.” (apud FRANCO,
Marcelo Veiga. Dimensdo dindmica do contraditdrio, fundamentacdo decisoria e conotacdo ética do
processo justo: breve reflex&o sobre o art. 489, § 1.°, IV, do novo CPC. Revista de Processo. Sdo Paulo, v.
40, n. 247, p. 105-136, set. 2015.)

187 \VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Os principios da fundamentagéo
e do contraditério no Novo Cadigo de Processo Civil. Primeiras impressdes. In: coordenador geral, Fredie
Didier Jr.; organizadores, Lucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto, Alexandre Freire. (Org.). Novo CPC:
doutrina selecionada, v. 1, parte geral. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 340.

188 BARROS, Flaviane de Magalhdes; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. A atuagdo do juiz no
contraditério dindmico: uma analise comparativa entre o sistema processual penal adversarial chileno e o
modelo constitucional de processo brasileiro. In: BALLESTEROS, Paula R. (Coord.). Desafiando a
inquisicdo: ideias e propostas para a reforma processual penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 347-
360.

189 «Art. 9° - Nio se proferira decisio contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.”
(BRASIL. Lei 13.105. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 16 de margo de 2015.)
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previsdo do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republical®, vélida para todos os
processos (penais, civeis, trabalhistas). Por isso, ndo € necessaria reforma no Cédigo de
Processo Penal para que se aplique o novo conteudo do contraditério também nos

191" pois a formulagdo contida no Cddigo de Processo Civil é

processos criminais
compativel com a func¢do do contraditorio no processo penal de um Estado Democratico
de Direito e expande a protecdo do individuo. Tratando-se o processo penal da area em
que as garantias dos cidad&os contra o arbitrio estatal tém a maior amplitude e alcance,
por que se deveria permitir um ordenamento juridico que garantisse as partes no processo
civil maiores possibilidades de participacdo do que se garante ao acusado no processo
penal? Dentro de uma visdo ampliativa dos espacos de liberdade dos individuos e de
contencdo do poder do Estado, ndo ha razdo para a manutencdo do contraditorio em
termos materiais no processo civil e do contraditério em termos formais no processo

penal.

2.3.3. O destinatario do contraditério no processo penal

A percepcdo de que o processo penal é um procedimento em contraditdrio,
instaurado para o devido acertamento democratico do caso penal'® e, ademais, que nesses
casos apenas 0 acusado poderd sofrer os efeitos da decisdo, tem uma repercussdo
importante quanto a caracterizacdo do contraditério no processo penal: o destinatario do
contraditorio sera apenas o réu, pois “as prerrogativas de contraditor ndo sdo adequadas
a0 Ministério Publico”*%,

O Ministério Publico, ao propor a acao penal publica, age em funcdo do principio
da legalidade. Sua posicdo de acusador ndo decorre de um papel de parte nem é
condizente com a liberdade que essa posicao predica aqueles que nela se colocam. Assim,

0 Ministério Publico ndo se vé numa lide, obrigado a acusar sob qualquer pretexto e a

190 «Aps litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL. Constituicdo da
Republica. Brasilia, DF, 05 de outubro de 1988.)

191 BARROS, Flaviane de Magalhdes; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. A atuacdo do juiz no
contraditério dindmico: uma andlise comparativa entre o sistema processual penal adversarial chileno e o
modelo constitucional de processo brasileiro. In: BALLESTEROS, Paula R. (Coord.). Desafiando a
inquisicdo: ideias e propostas para a reforma processual penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 353.

192 Sobre a inexisténcia de lide no processo penal, substituida pela expressdo “caso penal”, a indicar uma
situacdo de ddvida, incerteza quanto a possibilidade de aplicacdo da penal, cf. COUTINHO, Jacinto Nelson
de Miranda. A Lide e o Contelido do Processo Penal. Curitiba: Jurua, 1989.

198 PINTO, Felipe Martins. Introducao critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
171.
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qualquer custo, desvinculado de prestar contas de sua atuagdo. Pelo contrario, no seu
mister constitucional de defesa da ordem juridica e do regime democrético e, ademais,
por tratar-se de 6rgédo publico, o Ministério Publico age sob o principio da legalidade nos
termos do artigo 37 da Constituicdo da Republica: sua atuacéo esta pautada nos estritos
limites da lei. Quando presentes os requisitos legais para acusar, 0 Ministério Publico
deve oferecer e sustentar a acusagdo; se, todavia, verifica que ndo ha motivos para tanto,
devera arquivar o inquérito policial ou, em alegacdes finais, pedir a absolvicao.

Trata-se, na verdade, de um aspecto da “maneira pela qual o povo brasileiro em
sua soberania resolveu aquele conflito antes mencionado: trancando com precisao as
hipéteses e formas em que ao Estado ¢ licito interferir na esfera particular do cidadao”%,
Se ao Estado somente foi facultada a intervencéo na liberdade mediante estreitos limites,
por consequéncia também a atuacdo do orgao de persecutdrio deve ser balizada nesses
limites legais.

Assim, a atuacdo do Ministério PUblico somente pode obedecer aos estritos limites
legais. Se ha previsdo para sua interferéncia, deve fazé-lo, na forma descrita na lei.
Todavia, se falta a previsdo legal, ndo cabe invocar o principio do contraditorio para
fundamentar sua participacdo além do previsto na lei: primeiro, porque isso feriria o
préprio principio da legalidade; segundo, porque o préprio fundamento do contraditorio,
qual seja, a possibilidade de ser afetado pelo ato, ndo é aplicavel ao Ministério Publico.

No caso de absolvicdo, o Ministério Publico ou a sociedade ndo sdo atingidos em
seus direitos fundamentais. Pelo contrario, a sociedade é vulnerada quando sé&o
indevidamente tolhidos os direitos fundamentais de qualquer um de seus membros,
qualquer que seja o pretexto da violacdo. Ademais, enquanto amparado por toda a
maquina persecutdria estatal, o Ministério Publico ndo necessita nem pode ser algado a
uma posicdo mais elevada do que aquela determinada pela lei, pois a pretexto da
“simétrica paridade de armas” se faria exatamente o contrario. Nao se deve esquecer que
“fora de um ambiente que estipule limites, o Estado sempre se impora sobre o individuo
e ndo é por outro motivo que o0 processo penal € um instrumento de contencdo do

Estado”%.

1% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constituicdo: principios
constitucionais do processo penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 3.

195 PINTO, Felipe Martins. Introducdo critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
171.
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Nesse contexto, a previsédo de garantias e deveres similares aos da magistratura foi
instituida e faz sentido desde um 6rgdo cuja atuacdo, processual e extraprocessual, esteja
pautada na legalidade, a fim de que realize a defesa da ordem juridica e democratica sem
a interferéncia de poderes externos. Para além da dificuldade ja percebida desde a Roma
Antiga de resposta a pergunta “quem fiscaliza o fiscal?”, a estruturacdo do Ministério
Publico em um quadro institucional com extensas garantias ao qual seria associado, no
processo penal, uma atuacdo transcendendo os limites da legalidade em nome do
contraditério tornaria o fiscal um poder incontrolavel, dotado de capacidades e armas
incomparaveis.

Ademais, logicamente, se cabe ao Ministério Publico defender a ordem juridica e
democratica, atuando nos estritos limites da ordem juridica e democratica, é impossivel
gue cumpra seu mister pleiteando a violacdo dessa mesma ordem juridica e democratica.

Conclui-se, portanto, que o contraditério em sua concepgdo material (dindmica ou
substancial) viabiliza a construgdo da verdade a partir de um método intersubjetivo®®®,
unica possibilidade de legitimacdo que cumpre as exigéncias democraticas de
participacdo dos afetados na construcao do ato de poder. Ademais, no processo penal, 0
Unico que age em contraditério é o acusado. Cabe, nesse momento, voltar-se entdo as
significativas repercussdes dessa concepc¢do de contraditério no préprio provimento,

especialmente em sua motivacao.

1% NUNES, Leandro Gornicki. Constituicdo, contraditério e linguagem. Revista brasileira de ciéncias
criminais. S&o Paulo, ano 24, vol. 119, p. 75-101, mar./abr. 2016, p. 77.
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3. O DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Uma parte de mim / pesa, pondera; / outra parte /
delira.

Uma parte de mim / é permanente; / outra parte / se
sabe de repente.

Uma parte de mim / é sO vertigem; / outra parte, /
linguagem.

Traduzir-se uma parte / na outra parte / — que é
uma questdo / de vida ou morte — / sera arte?
(Ferreira Gullar — Traduzir-se)

A concepcdo de que a democracia no processo se da pela efetiva participacdo em
contraditério dos afetados pelo provimento e a nocéo de que esse principio deve garantir
a construcdo do ato de poder pelos contraditores implica numa relagdo bem especifica
com o dever de fundamentagdo, pois “a necessidade de que o provimento seja o resultado
do debate isondmico entre 0s sujeitos processuais faz com que haja uma conexao direta
entre o contraditério e a propria fundamentagio das decisdes judiciais”!®’. Partindo da
indissociabilidade entre contraditorio e dever de fundamentacéo das decisdes, fala-se em
verdadeira “codependéncia” dos dois principios — aos quais propde-se também aderir a
“necessidade de garantir a ampla argumentagao, vista como uma proposta de releitura do
principio da ampla defesa”*%.

Essa intima relacdo entre dever de fundamentar e contraditorio, que remete em
ultima instancia a legitimacdo democratica do processo penal e do ato de poder ao final
proferido, revela de que a imposicdo da motivacdo como um dever do julgador esta
relacionada ao contexto mais amplo das relagbes entre individuo e Estado!®®. Por
consequéncia, também a extensdo do conteudo desse dever depende do proprio
referencial de legitimidade do ato de julgar nas relagdes entre individuo e Estado, como
ndo poderia deixar de ser. Quer-se com isso dizer simplesmente que a satisfacdo do dever

de fundamentacdo depende do que se pretenda ao impd-lo ao julgador.

197 FRANCO, Marcelo Veiga. Dimensdo dindmica do contraditdrio, fundamentacéo deciséria e conotagio
ética do processo justo: breve reflexo sobre o art. 489, § 1.°, IV, do novo CPC. Revista de Processo. S&o
Paulo, v. 40, n. 247, p. 105-136, set. 2015.

1% BARROS, Flaviane de Magalhdes; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. A atuacdo do juiz no
contraditério dindmico: uma andlise comparativa entre o sistema processual penal adversarial chileno e o
modelo constitucional de processo brasileiro. In: BALLESTEROS, Paula R. (Coord.). Desafiando a
inquisicao: ideias e propostas para a reforma processual penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 350.
19 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A motivacdo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 51-2.
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Deve-se ter bem claro, porém, que a histdria de consolidacdo do dever de
motivacdo ndo se confunde com a histdria da pratica da motivacao, tampouco constitui
um movimento uniforme, harmonioso e universalmente concertado, como se fosse um
“desaguadouro e consequéncia unitaria de premissas homogéneas”?%. Dessa forma, para
compreender a essencial relagdo entre o dever de motivacdo das decisfes judiciais e 0
contraditorio com vistas a construgdo de um provimento democraticamente legitimo no
marco proposto neste trabalho, mostra-se adequado partir da distin¢cdo das funcbes
previamente historicamente assumidas a partir da inser¢do da fundamentacdo como um
dever do julgador nos ordenamentos juridicos modernos e no seu iter de consolidacao.
N&o se trata, porém, de compreender a fundamentacdo em suas funcbes antigamente tidas
como precipuas para simplesmente negar a atualidade dessas fun¢es como ultrapassadas:
elas compdem necessidades ainda relevantes e ndo descartaveis para a racionalidade do
provimento. Impde-se, porém, superar uma visdo do dever de motivacdo centrada na
jurisdicdo, em busca de um nucleo fundante desse dever consonante ao principio do
contraditério e a estruturacdo democratica do processo penal, a fim de que a obrigacédo de
fundamentacdo das decisbes compreenda o contelddo necessario para garantir a
participacdo dos possiveis afetados pelo ato.

3.1. Do surgimento do dever de fundamentacdo em bases democraticas a sua

consolidacdo em termos burocraticos

A difusdo da obrigacdo de motivar as decis@es judiciais é tipicamente situada na
segunda metade do século XVIII. Ndo obstante, a existéncia de fundamentacdo em
decisbes nos ordenamentos de common law e também em sistemas juridicos medievais
indicam que ha um desacoplamento entre a pratica da motivacdo — que apresentou idas
e vindas na histdria das préaxis judiciarias — e sua imposicdo geral como um dever do
julgador. Em outras palavras, “a existéncia de motivagdo como elemento da praxe
judiciaria ndo inicia e ndo coincide com aquele do dever de motivacao”?%t. Ademais, essas
praticas eram isoladas e inseridas em condicdes juridico-politicas completamente
distintas daquelas em que a Europa se encontrava nos Gltimos anos do século XVIII,

quando afinal se deu o reconhecimento do dever de motivagé&o.

20 TARUFFO, Michele. A motivacéo da sentenca civil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 280.
201 TARUFFO, Michele. Obra citada, p. 278. Destacou-se.
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Michele TARUFFO?*? salienta que 0 modo de operagéo do judiciario no Antigo
Regime era refratario & motivacao das decisdes, tema que jamais foi tratado pela doutrina
anterior a Revolugdo Francesa, a excecdo de um texto de Condorcet pouco anterior a
1789. Ainda assim, a abordagem se fez quanto a necessidade de fundamentacdo das
decisdes penais desde uma prestacdo de contas a sociedade pela responsabilidade moral
que foi outorgada ao julgador a partir do direito natural.

A concepgao até entdao preponderante quanto ao exercicio do poder estatal “pouco
diferia da logica inerente aos juizos de Deus: se 0 rei exercia 0s seus poderes terrenos ‘por
graca de Deus’, nada mais natural que no exercicio desses mesmos poderes ele e seus
agentes estivessem isentos de dar qualquer justificagdo de seus atos”2%®, A estruturagéo
politico-institucional autoritaria do Antigo Regime (de cunho essencialmente teol6gico-
paternalista) desconhecia a limitacdo e responsabilizacdo democratica dos reprodutores
do poder e impediu que fosse realizada uma reflexdo profunda quanto a imposicdo do
dever de motivacdo das decisGes direcionado ao controle do poder estatal no periodo pré-
revolucionério.

Provém de Napoles um exemplo importante da resisténcia apresentada a
obrigagdo de motivar as decis@es judiciais na conjuntura do modelo politico autoritario
entdo dominante na Europa continental: a Prammatica de 1774 recebeu forte oposicéo
por prever sem excecOes o dever dos juizes de apontar os motivos das sentencas, com a
imprescindivel remissdo as normas legais. Em virtude do conservadorismo evidenciado
na reacdo negativa da magistratura napolitana a essa limitacdo de poder, a Prammatica
teve duragdo de apenas 17 anos e, em 1791, uma lei devolveu aos juizes o poder
discricionario sobre suas decisdes?%,

Conforme a observacdo de TARUFFO, é bastante provavel que até mesmo o
responsavel pela Prammatica, Bernardo Tanucci, ndo tivesse plena ciéncia das
repercussdes politicas da legislacdo, que somente teriam sido percebidas por Filangieri,
quem colocou “claramente em evidéncia que com o dever de motivacdo submetia-Se 0
trabalho do juiz ao controle difuso da opinido publica, tornando o préprio juiz, portanto,

responsavel perante a coletividade”?%®. Assim, 0 caso napolitano é exemplar néo apenas

202 TARUFFO, Michele. A motivacéo da sentenca civil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 280-295.

28 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A motivacdo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 55.

204 CONTE, Francesco. Sobre a motivacdo da sentenca no processo civil: Estado constitucional
democratico de direito, discurso justificativo e legitimacdo do exercicio da jurisdi¢do. Rio de Janeiro:
Gramma, 2016, p. 55-6.

205 TARUFFO, Michele. Obra citada, p. 280.
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pela resisténcia da magistratura da época ao dever de fundamentacéo das sentencas, como
pela falta de percepcéo sistematizada do legislador acerca da funcdo democrética de
transparéncia e controle do poder possibilitada pelo dever de motivacao das decisdes.

Pouco antes do retrocesso napolitano, foi prevista em Franga a obrigatoriedade da
motivacgdo no artigo 15, titulo V, da Lei de 16 de agosto de 1790. Ap0s, e de forma mais
importante, ela foi incluida no artigo 208 da Constituicdo do ano Il da Revolucéo
Francesa.

A inclusdo do dever de motivacdo na Constituicdo do Ano Ill deveu-se mais as
circunstancias politicas concretas de reacdo as arbitrariedades judiciais do Estado
Absolutista precedente do que a uma formulagéo doutrinéaria e filosofica adotada de forma
clara e, ainda assim, é a primeira manifestacao da importancia politica da fundamentacéo,
calcada na intencdo revolucionaria de controle do juizo pela legalidade®®. Deve-se
ressaltar que, em consonancia com uma concepcao politica que via no Legislativo o
repositério da vontade geral do povo, o destinatario principal da motivacgéo era o Tribunal
de Cassacdo, a quem incumbia o controle Ultimo da legalidade e que era inicialmente
entendido como manifestacdo do Poder Legislativo.

O aspecto democratico de controle do poder, implicito na concep¢do de que o
dever de fundamentacdo exerce uma funcao extraprocessual, viria a ser 0 motivo de sua
auséncia em cartas constitucionais durante o século XIX, a partir da ascensao de Napoledo
e mais marcadamente no periodo da Restauracdo. A ideologia politica da época levou a
dominéncia da concepcdo do dever de motivacdo enquanto exercendo funcdo apenas
endoprocessual, o que pode ser percebido pela cada vez mais ampla recepcdo desse
principio na legislacdo processual infraconstitucional, particularmente a partir da segunda
metade do século XIX?7,

Ficava latente nessa forma de inser¢do do dever de motivagdo no ordenamento

juridico uma orientacdo racionalista preponderantemente voltada a burocracia do Estado.

206 TARUFFO, Michele. A motivacéo da sentenca civil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 281-2.

207 TARUFFO, Michele. Obra citada, p. 294. Essa concepgdo do dever de fundamentacéo a partir de uma
I6gica endoprocessual remonta a formulagdo pré-revolucionaria do Codex Fridericianus Marchicus da
Prussia, datado de 1748 e escrito por Samuel von Cocceij, que previa a motivagdo para conhecimento das
partes, em superacao a praxis precedente da motivacdo secreta destinada apenas ao juizo recursal. Contudo,
no Codex a obrigacdo de fundamentar ndo era universalizada e dependia do tipo de procedimento, além de
ndo ser certa a publicidade da motivagdo e nos processos escritos ndo ser redigida concomitantemente a
decisdo. O caradter meramente endoprocessual da funcdo atribuida ao dever de motivacdo estava
expressamente previsto nas normas que regulavam o instituto, proposto a compreensdo do conteido da
deciséo pelas partes e a facilitagdo do juizo recursal. A reforma do Codex pela Allgemeine Gerichtsordnung,
a despeito de ter solucionado a questdo posta pela publicidade restrita, ndo mudou o paradigma de
concepcao endoprocessual do dever de fundamentacdo. (TARUFFO, Michele. Obra citada, p. 282.)
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O legislador ndo era focado tanto na racionalidade do juizo como forma de garantia do
cidaddo, quanto por uma perspectiva burocratica de otimizagdo do funcionamento e da
administracdo do Judiciario. Até mesmo o aspecto extraprocessual do dever de
fundamentacdo surgido nesse contexto, qual seja, sua imposi¢do aos 6rgédos superiores da
jurisdicdo, é marcado pela intencdo de esclarecer e simplificar a jurisprudéncia pela
eficacia do precedente de fato?®.

No decorrer do século XIX, a primazia do aspecto endoprocessual foi marcada
por um cariz burocratico que correspondia a consolidacdo de um modelo de Estado
Liberal baseado na formalidade de seus procedimentos®®. Por isso, “a obrigacdo de
motivar passou a ficar restrita as leis processuais, caracterizando-se, pois, como requisito
técnico da sentenga”?°.

Esse isolamento formal, como se a decisdo judicial ndo guardasse qualquer
conexdo com o problema da legitimidade democrética, decorre de uma visao positivista
do direito que se consolidaria também no século XI1X, particularmente numa abordagem
avalorativa e em um método de intepretacao que ¢ “geralmente textual e, em certas
circunstancias (quando ocorre integrar a lei), pode ser extratextual, mas nunca sera
antitextual, isto €, nunca se colocara contra a vontade que o legislador expressou na
lei”?*, encerrando-se no ideal de formalismo cientifico.

O que se pode verificar do exposto € que a primazia da concepc¢do endoprocessual
no século XIX esta em consonancia com o ja citado conceito de democracia formal e a
ideia correlata prevalecente a época de que o julgador deveria ser a “boca da lei”.
Enqguanto técnico, burocrata e submetido a um método juridico reputado cientifico, cabia

ao magistrado demonstrar com a fundamentacao apenas a subsuncao da deciséo ao texto

28 TARUFFO, Michele. A motivacgdo da sentenca civil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 287.

209 Max Weber estabelece uma diferenciagdo entre trés tipos puros de dominacgdo legitima: tradicional;
carismatico; legal. O tipo de dominagéo legal, caracteristico do Estado Moderno, ¢ aquele “em virtude do
estatuto. Seu tipo mais puro é a dominag&o burocratica. Sua ideia basica é: qualquer direito poder ser criado
e modificado, mediante um estatuto sancionado corretamente quanto a forma. (...) Seu ideal: proceder sine
ira et studio, ou seja, sem a menor influéncia de motivos pessoais e sem influéncias sentimentais de espécie
alguma, livre de arbitrio e capricho e, particularmente, ‘sem consideracéo da pessoa’, de modo estritamente
formal segundo regras racionais ou, quando elas falham, segundo pontos de vistas de conveniéncia
‘objetiva’.” (WEBER, Max. Os trés tipos puros de dominagao legitima. In: COHN, Gabriel (Org.). Weber.
S&o Paulo: Atica, 2005, p. 128-9.)

210 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A motivacdo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 65.

211 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 135
e 214. Eros Grau destaca que a aspiracao dos juristas do final do século XIX era “fazer ciéncia, no conceito
positivista de ciéncia, dotada de rigor, axiomatizada. O clima positivista do final do século XIX clamava
por uma ‘ciéncia do direito’. Todo o conhecimento, entdo, era expressado em termos de ciéncia positiva.”
(GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 34.)
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legal, razdo pela qual a motivacdo desenvolveu-se no século XIX prioritariamente em
termos de uma ldgica dedutiva?'?, relacionada as questdes de direito, sem muita
preocupacdo com a analise probatoria e dos fatos?!3. Se a aplicacdo do direito era uma
questdo técnica interna ao processo, nada mais natural que sua justificacdo fosse tratada
nos codigos da época, ndo nas constituicdes.

Contudo, assim como o conceito de contraditorio em sua versdo formal, enquanto
mera abstracdo de normas processuais, € insuficiente para dar um conteudo proprio que
Ihe permita exercer sua funcdo de garantir a participacdo dos afetados na construcdo da
deciséo, voltar-se apenas para o aspecto endoprocessual do dever de motivagédo acaba por
formular esse principio em uma estrutura descritiva reducionista que remete apenas a
técnica, como se a legitimidade do ato de poder ndo dependesse de algo mais do que a
subsuncéo a lei.

Né&o se olvide que a universalizagdo do dever de fundamentacdo foi um avanco,
um primeiro passo importantissimo para afastar o segredo?* da estrutura de
funcionamento do poder judiciario e estabelecer um incipiente controle sobre as decisdes
judiciais. Entretanto, ndo sé se deve lembrar a observagdo de que, a época, “tudo indica
que, na prética, os pretorios patrios desrespeitavam, com certa frequéncia, o dever de
motivagdo das sentengas”?*®, como o fato de que essa concepgao, por se referir a escopos
internos de funcionamento da justica, é incapaz de dar conteido concreto ao dever de

motivacao compativel com o balizamento democréatico proposto neste trabalho.

3.2. O renascimento da concepcao politica do dever de fundamentacéo

O problema da legitimidade politica que a fundamentacéo confere ao ato de julgar
e, assim, o cumprimento de fungédo extraprocessual passou a ter centralidade novamente
a partir dos anos de 1940. Por isso, fala-se em um “renascimento” do objetivo politico da

motivacio das decisdes no segundo pds-guerral®. Em superago ao positivismo, passa a

212 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A motivacdo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 118-120.

213 CONTE, Francesco. Sobre a motivacdo da sentenca no processo civil: Estado constitucional
democratico de direito, discurso justificativo e legitimacdo do exercicio da jurisdicdo. Rio de Janeiro:
Gramma, 2016, p. 58.

214 Segredo que, conforme ja se destacou, ocupa funcdo importantissima em uma estrutura autoritaria, cf.
item 1.2.4., supra.

215 TUCCI, José Rogério Cruz e. A motivagdo da sentenga no processo civil. apud GOMES FILHO,
Antdnio Magalh&es. Obra citada, p. 66.

216 GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes. Obra citada, p. 66.
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ser cada vez mais discutido o papel do Judiciario na contencdo do Legislativo e do
Executivo, o que traz também o debate quanto a forma de estruturar o exercicio do poder
jurisdicional entre a necessaria garantia dos direitos fundamentais e a legitimacao
democrética para satisfacio dos novos desafios que Ihe s&o propostos?*’.

Na compreensdo da legitimidade democratica dos provimentos jurisdicionais, vai-
se um pouco além da analise de Michele TARUFFO quando atribui a democraticidade do
dever de fundamentacdo preponderantemente ao controle popular difuso que esse
principio possibilita, analisando-o a partir do significado politico da insercao do dever de
motivacio no artigo 111 da Constituicdo da Italia®'8, promulgada em 1948 e uma das

primeiras expressdes do reavivamento em torno do objetivo politico no pds-guerra:

217 No pos-guerra, o constitucionalismo e a relagdo judiciario-politica-democracia pde traz diversos novos
questionamentos e problemas como o da representatividade nas deliberagGes politicas fundamentais,
particularmente em questdes relacionadas a jurisdicdo constitucional. Todavia, o aprofundamento na
discussdo dessas questdes ndo é o objeto principal deste trabalho. O foco da dissertagdo é restrito a
democracia no contexto do processo penal, &rea na qual a técnica de interpretacdo voltada a uma legalidade
estrita, com vistas a contencéo do poder do Estado e ampliacéo dos espagos de liberdade do cidaddo impd&e
um direcionamento e uma certa simplificacéo, se comparados aos problemas postos por questdes abstratas
de controle de constitucionalidade. De qualquer forma, vale citar as palavras de Ran Hirschl, que coloca
muito bem a problemaética referida a representatividade e & democracia nas escolhas politicas fundamentais
da sociedade, quando afirma que “a deliberagéo por um publico informado e a participa¢do dos cidadaos
estdo no ndcleo da governanca democrética. Quando questdes politicas controversas sdo transformadas
em questBes juridicas, todavia, a massa dos cidadéos (que nao é nem é de juizes, nem de advogados) é
privada da oportunidade de moldar de forma significativa as decisGes politicas e € forgada a abandonar a
responsabilidade de trabalhar ela mesma por resolucdes razodveis e mutuamente aceitaveis quanto as
questdes que a divide. Consequentemente, os contornos do debate politico sdo tragados por um restrito
grupo de profissionais — normalmente advogados, académicos e juizes, todos empregando terminologia
técnica e razoes juridicas — em vez de através de um debate publico e aberto moldado pelo povo e por seus
representantes. Em outras palavras, a transferéncia de questdes fundamentais sobre a identidade coletiva
da esfera politica para os tribunais favorece aqueles que tem um conhecimento técnico especifico e melhor
acesso e influéncia sobre o sistema legal. A ‘eles, os juristas’ é concedida uma elevada posi¢do na
determinagdo das decisées politicas, as custas de nos, o povo’, leigos que formam a grande maioria da
popula¢do.” (HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new
constitutionalism. Cambridge, Massachusetts, and London, England: Harvard University Press, 2004, p.
186-7). Tradugdo livre. No original: “Informed public deliberation and citizen participation are at the heart
of democratic governance. When contentious political questions are transformed into legal questions,
however, the bulk of the citizenry (who are neither judges nor lawyers) are deprived of the opportunity to
shape public policy outcomes in a meaningful way and are forced to relinquish their responsibility for
working out reasonable and mutually acceptable resolutions of the issues that divide them. The contours of
political debate are consequently shaped by a narrow class of professionals — usually lawyers, academics,
and judges, all employing technical jargon and legalistic reasoning — instead of through open public
deliberation framed by the people and their representatives. Put differently, the transfer of fundamental
questions of collective identity from the political sphere to the courts favors those who have specific
professional knowledge and better access to and influence upon the legal system. ‘They the jurists’ are
granted and elevated status in determining policy outcomes at the expense of ‘We the People’, laypersons
who make up the vast majority of the populace.”

218 Dentre diversas outras disposicdes relativas a jurisdicdo, o artigo prevé que “todas as providéncias
jurisdicionais devem ser motivadas”. (ITALIA. Constituicdo da Republica. Roma, 27 de dezembro de 1947.
Disponivel em portugués em:
<https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria/novita/ XV 11/
COST_PORTOGHESE.pdf> .)
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Os destinatarios da motivagdo ndo sdo apenas as partes, seus respectivos
advogados e o juizo recursal, mas também a opinido publica, entendida
seja no seu complexo, seja como opinido de quisque de populo. A
conotacdo politica desse deslocamento de perspectiva é evidente: a
optica “privatista” do controle exercido pelas partes e a Optica
“burocratica” do controle exercido pelo juizo superior sdo integradas
pela optica “democratica” do controle que deve poder ser exercido por
qualquer um do povo em cujo nome a sentenca é prolatada. Entdo, o
principio constitucional em exame nao exprime uma genérica exigéncia
de controlabilidade, mas sim uma garantia de controlabilidade
democrética sobre a administragdo da justica.?*®

E imprescindivel esclarecer que ndo se desconhece tampouco se nega a
importancia do controle difuso do Judiciario. Este trabalho é particularmente inspirado
pela crenca na relevancia do conhecimento da forma de operacdo do Judiciario e na
formulacdo das necessarias criticas para seu aperfeicoamento por parte da populacao e,
especialmente, da comunidade juridica. Assim, ndo se recusa o papel politico que a
motivacdo tem ao permitir que o povo tome parte na administracdo da Justica,
compreendendo-a, criticando-a e colaborando no avanco em direcdo a praticas mais
democréticas e constitucionalmente adequadas.

Todavia, a oposi¢ao de uma dptica “democratica” do controle por qualquer um do
povo a uma Optica “privatista” do controle pelas partes parece dar margem a uma
interpretacdo que ignora que o controle e, mais importante ainda, a construcdo do ato
pelos cidaddos potencialmente afetados em sua esfera juridica é o que garante a
democraticidade da decisdo — ao menos no marco teérico adotado neste trabalho. Essa
logica ¢ refor¢ada pela afirmagdo do professor italiano de que a ‘“‘controlabilidade
democratica” da decisdo aparece em conexdo com os principios da publicidade e da
participacdo, todavia referindo-se prioritariamente a “participacdo do povo na
administragdo da justica”®®. Assim, TARUFFO chega a afirmar que “é correto o
exercicio do poder jurisdicional enquanto é satisfeita a garantia da controlabilidade
externa e difusa, mediante a motivagéo, sobre a justica e a legalidade dos provimentos em
que se concretiza a jurisdi¢ao”??!,

Particularmente no caso do ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a
possibilidade de restricdo da publicidade externa de alguns julgamentos, a légica do autor
italiano poderia ser usada para afirmar que em qualquer caso de segredo de justica a

decisdo configuraria um erréneo exercicio do poder jurisdicional, ainda que a restri¢do da

218 TARUFFO, Michele. A motivacéo da sentenca civil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 341-2.
220 TARUFFO, Michele. Obra citada, p. 341-2.
221 TARUFFO, Michele. Obra citada, p. 345.
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publicidade seja justificada, que a decisédo contemple apenas as provas dos autos e todas
as alegacdes das partes, sendo um ato de poder efetivamente construido por elas e sujeito
ao controle desses possiveis afetados. De outro lado, uma decisdo proferida na TV Justica,
por exemplo, poderia ser considerada legitima se sua fundamentacdo permitisse
compreender o raciocinio do juiz em termos de “justica” e legalidade, ainda que essa
sentenca deixasse de contemplar alguns argumentos das partes.

O problema da concepcdo de Michele TARUFFO néo esté na percepcao de que o
controle difuso é importante — ele €, sim! O problema esta no foco excessivo dado a esse
controle difuso, que tende a colocar em segundo plano a ja citada relacdo de
codependéncia do contraditério com a obrigacdo de fundamentacdo das decisdes como
forma de se efetivar a participacdo do possivel afetado, fundamento de legitimidade
democratica do processo. Logo, desloca a ratio do dever de motivacdo da efetiva
participacdo dos afetados pelo ato de poder para a controlabilidade do poder jurisdicional
em uma perspectiva irradiada no povo.

Embora perceba a conexao entre o principio da obrigatoriedade da motivacdo com
os principios de independéncia do juiz, de sujeicdo a lei e da garantia de defesa, o autor

italiano a0 mesmo tempo afirma que

nado se diz (...) que da garantia de defesa deve ser deduzido um dever
judicial de decidir e motivar expressamente todas as alegacGes e
argumentacfes das partes — e semelhante dever, entendido de forma
absoluta, produziria em muitos casos consequéncias evidentemente
absurdas. Todavia (...) importa que a motivacao justifique a decisdo em
relacdo as defesas formuladas pelas partes, porque apenas desse modo
é possivel verificar se concretamente nao tenha ocorrido com a decisao
uma violagdo ou um esvaziamento da garantia de defesa.

Isso ndo impede que o juiz realize escolhas autbnomas, seguindo uma
impostacao diversa daquela das partes, nem implica poder das partes de
vincular com as proprias defesas o &mbito da decisdo.???

Se o contetido do dever de motivacao nédo deriva da necessidade de que o ato seja
construido pelas partes possivelmente afetadas pela deciséo, mas de sua controlabilidade
difusa, ha margem para que a fundamentacdo do ato contemple algo mais do que o
alegado no processo, e assim o acusado e o Ministério Publico deixam de vincular o

ambito da decis&o, nos termos expressos por TARUFFO.

222 TARUFFO, Michele. A motivagdo da sentenca civil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 339. No mesmo
sentido, afirma-se que o julgador “ndo ¢ obrigado, entretanto, a analisar uma por uma das alegac¢des
formuladas pelas partes, rejeitando-as ou aceitando-as, individualmente”. (NUCCI, Guilherme de Souza.
Cadigo de processo penal comentado. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 725.).
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Defende-se, aqui, que ndo ha espaco para a discricionariedade criativa do juiz,
pois “em um processo de estrutura dialética, em que se garante a participagdo das partes
pelo contraditdrio, a decisdo judicial deve ser construida a partir dos argumentos e provas
exibidos pelos litigantes”??%, As decisdes devem ser decorréncia apenas da formulacio
das hipoteses e das provas do Ministério Publico, 6rgdo de acusacdo que age com base
em e no estrito cumprimento da legalidade, e do acusado, que participa em contraditorio
enquanto possivel afetado pelo ato de poder. Ndo ha margem para sentencas fruto da

224

interpretacdo Unica e subjetiva do juiz<=®, o que significa a proscri¢cdo de motivacdes que

nédo levem em consideracao as teses e provas levados por acusacéo e defesa, que o fagam
de modo incompleto®?, ou se refiram a hipéteses distintas das apresentadas.

Nesse sentido, o dever de motivacdo da decisdo judicial e o principio do
contraditério foram compreendidos em conjugacao nao apenas entre si, mas com o direito
a tutela judicial efetiva, contemplado no Brasil no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da
Replblica. GOMES FILHO destaca decisdo paradigmatica do Tribunal Constitucional
espanhol®?® e, ndo apenas na Espanha, mas também aqui ja se proferiu o entendimento
nesse sentido, e exsurge relevante o voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes em

paradigmatico julgamento do Supremo Tribunal Federal:

“Ha muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de
defesa ndo se resume a um simples direito de manifestagdo no processo.
Efetivamente, 0 que o constituinte pretende assegurar - como bem anota
Pontes de Miranda - é uma pretensao a tutela juridica (Comentarios a
Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1, 1969, t. V, p. 234). (...) Nao
é outra a avaliagdo do tema no direito constitucional comparado.
Apreciando o chamado Anspruch auf rechtliches Gehor (pretensao a
tutela juridica) no direito alemao, assinala o Bundesverfassungsgericht
que essa pretensdo envolve ndo sé o direito de manifestagéo e o direito
de informacdo sobre o objeto do processo, mas também o direito do
individuo de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgédo
incumbido de julgar (cf. Decisdo da Corte Constitucional alemd -
BverfGE 70, 288-293; sobre o assunto, ver, também, Pieroth, Bodo;
Schlink, Bernhard. Grundrechte - Staatsrecht 11. Heidelberg, 1988, p.

223 ANDRADE, Flavio da Silva. A construcdo participada da decisdo penal no Estado Democratico de
Direito. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 1007-1041, set./dez.
2017, p. 1025. No marco deste trabalho, e considerando a inexisténcia de lide no processo penal, propde-
se apenas a troca do termo “litigantes” por “acusado e Ministério Publico”.

224 BRETAS C. Dias, Ronaldo; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexdo entre os principios do
contraditério e da fundamentacdo das decisfes na construcdo do Estado Democratico de Direito. Revista
eletronica de direito processual. Rio de Janeiro, ano 4, vol. 5, p. 228-260, jan./jun. 2010, p. 236.

25 FRANCO, Marcelo Veiga. Dimensdo dindmica do contraditdrio, fundamentacdo decisoria e conotagéo
ética do processo justo: breve reflexdo sobre o art. 489, § 1.°, 1V, do novo CPC. Revista de Processo. Sao
Paulo, v. 40, n. 247, p. 105-136, set. 2015.

226 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A motivacdo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 68-9.
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281; Battis, Ulrich; Gusy, Cristoph. Einfiihrung in das Staatsrecht. 3.
ed. Heidelberg, 1991, p. 363-364). Dai afirmar-se, correntemente, que
a pretensdo a tutela juridica, que corresponde exatamente a garantia
consagrada no art. 5.°, LV, da Constituicdo, contém os seguintes
direitos:

1 - direito de informacéo (Recht auf Information), que obriga o 6rgédo
julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no processo e
sobre os elementos dele constantes;

2 - direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao
defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito
sobre os elementos faticos e juridicos constantes do processo;

3 - direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Berlicksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensdo e
isencdo de animo (Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft) para
contemplar as razdes apresentadas (cf. Pieroth; Schlink. Grundrechte -
Staatsrecht Il. Heidelberg, 1988, p. 281; Battis; Gusy. Einfihrung in
das Staatsrecht. Heidelberg, 1991, p. 363-364; Ver, também, Diirig;
Assmann. In: Maunz-Durig. Grundgesetz-Kommentar. Art. 103, vol.
IV, n. 85-99).

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgao
julgador (Recht auf Berticksichtigung), que corresponde, obviamente,
ao dever do juiz ou da Administracdo de a eles conferir atencéo
(Beachtenspflicht), pode-se afirmar que ele envolve ndo s6 o dever de
tomar conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como também o de
considerar, séria e detidamente, as razGes apresentadas
(Erwagungspflicht)  (cf. Dirig; Assmann. In: Maunz-Dirig.
Grundgesetz-Kommentar. Art. 103, vol. IV, n. 97). E da obrigacéo de
considerar as razdes apresentadas que deriva o dever de fundamentar as
decisdes (Decisdo da Corte Constitucional - BverfGE 11, 218 (218); cf.
Durig; Assmann. In: Maunz-Dirig. Grundgesetz-Kommentar. Art. 103,
vol. IV, n. 97).72%

De fato, se “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito?%8, toda e qualquer prova e alegacio levada pelo acusado deve ser analisada,
pois do contrario, no caso de decisdo proferida em seu desfavor, o réu terd sua liberdade
tolhida sem que tenha sido analisada pela jurisdicdo a alegacdo de que essa punigdo
configura lesdo ou ameaca de leséo.

Nesse sentido, ndo andou tdo bem o legislador ao prever que, quanto ao dever de
fundamentacdo recentemente incorporado no Codigo de Processo Civil de 2015, na
redacéo do inciso 1V do artigo 489, § 1°. Confira-se:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

227 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 24.268. Tribunal Pleno, rel. Min. Ellen
Gracie, rel. para o acérddo Min. Gilmar Mendes, julgado em 05.02.2004, DJe 17.09.2004. Trecho do voto
do Min. Gilmar Mendes. Destaques no original.

228 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 5°, inciso XXXV. Brasilia, DF, 05 de
outubro de 1988.
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I - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso,
com a suma do pedido e da contestacdo, e 0 registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de
direito;

111 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as
partes Ihe submeterem.

8 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérddo, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superacéo do entendimento.??

A propria afirmacdo de que um argumento ndo é capaz de, em tese, infirmar a
concluséo do juizo ndo prescinde de explicagdo. Estabelecer que um argumento é indcuo
para alteracdo do juizo ja corresponde a analisa-lo. Ademais, quanto mais esdruxulo ou
descabido, mais simples de ser refutado. Assim, quando GOMES FILHO afirma que
“devem ser objeto de justificacdo todos o0s passos do procedimento decisério; ou seja,
todos aqueles momentos em que se apresenta ao juiz a necessidade de realizar uma
escolha entre duas ou mais alternativas possiveis, solucionando assim uma questio”??,
pode-se interpretar de forma ampliativa essa assertiva, em consonancia com o artigo 489
do Cddigo de Processo Civil, para se estabelecer que cabe ao juiz motivar as
interpretacdes que faz a todos os textos legais (incisos I a 1l1), de todos argumentos
levados pela acusacdo e pela defesa (inciso 1V) e, ademais, deixar claro que dispensa
aquele caso e aos individuos nele envolvidos um tratamento isonémico e imparcial, que
ndo produz uma decisdo casuista (incisos V e VI).

A percepcdo de codependéncia do dever de motivagdo com o contraditorio, a

obrigar 0 magistrado a responder aos argumentos das partes e motivar-se apenas no que

229 BRASIL. Lei 13.105. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 16 de margo de 2015.
20 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A motivacdo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 128.
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foi levado como prova e amplamente discutido nos autos, € apta a explicar a concepcao

da fundamentacdo como uma garantia de garantias, que

exprime e a0 mesmo tempo garante a natureza cognitiva em vez da
natureza potestativa do juizo, vinculando-o, em direito, a estrita
legalidade, e, de fato, & prova das hip6teses acusatorias. E por forca da
motivacao que as decisdes judiciarias resultam apoiadas, e, portanto,
legitimadas, por assercOes, enquanto tais verificiveis e falsificaveis
ainda que de forma aproximada; que a "validade" das sentencas resulta
condicionada a "verdade", ainda que relativa, de seus argumentos; que,
por fim, o poder jurisdicional ndo é o "poder desumano™ puramente
potestativo da justica de cadi, mas é fundado no "saber", ainda que s6
opinativo e provavel, mas exatamente por isso refutavel e controlavel
tanto pelo imputado e sua defesa como pela sociedade. Precisamente, a
motivacdo permite a fundacéo e o controle das decisdes seja de direito,
por violacdo de lei ou defeito de interpretagdo ou subsuncéo, seja de
fato, por defeito ou insuficiéncia de provas ou por explicagdo
inadequada do nexo entre convencimento e provas.z!

Na esteira do que € afirmado por FERRAJOLLI, os elementos aos quais € referido
tanto o controle das partes quanto o exercido pelo povo sdo a legalidade da decisdo e a
imparcialidade do juizo. Na decisdo o juiz devera demonstrar, com sua motivagdo, que
considerou 0s argumentos e provas levados pela acusacdo e pela defesa de forma
imparcial e que suas conclusdes possuem embasamento legal.

A vinculacdo do juizo pela legalidade decorre, como ja se disse, da propria
natureza do Estado de Direito, enquanto forma de regulacgdo social através da lei. Como
assevera Jordi FERRER BELTRANZ?, a diferenca do direito para outros denominados
“métodos alternativos de resolucdo de disputa” ¢ que o direito pretende resolver conflitos
mediante normas gerais e abstratas. O juizo, entdo, na funcdo de aplicar o direito, deve
esclarecer porque sua decisdo é embasada em razdes juridicas, ndo de cunho subjetivo ou
moral.

Jaaimparcialidade relaciona-se mesmo a um pressuposto do proprio contraditorio
e é a razdo de ser das garantias da magistratura, como se viu — e aqui remete-se a ja
referida logica de contramajoritariedade da logica do Poder Judiciario. Entretanto, as

garantias e vedacdes constitucionais ndo outorgam ao juiz um poder de decidir como

231 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 497-498.

232 FERRER BELTRAN, Jordi. Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales.
Isonomia: Revista de teoria y filosofia del derecho. Cidade do México, n. 34, p. 87-107, abr. 2011, p. 99.
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quiser sob o pretexto de ser independente, imparcial, pelo contrario, “importa que a
imparcialidade seja verificada em cada decisdo concreta”?*,

Portanto, além das fungdes endoprocessuais relativas ao conhecimento das razées
de decidir pelos destinatarios e pelo préprio juizo recursal, o dever de motivacdo
apresenta uma fungdo extraprocessual que consiste em permitir que em viabilizar a
legitimacdo democratica do ato de poder, satisfazendo a um duplo controle popular da
decisdo: pelos possiveis destinatarios do ato de poder e, também, pela sociedade. Por isso,
o principio da obrigatoriedade da motivacdo das decisdes veicular uma “norma para o
juiz”?*, na feliz expressdo de Michele TARUFFO, cujo cumprimento deve viabilizar
aqueles que leiam a decisdo avaliar a independéncia do juiz, sua sujeicdo a lei e a

construcdo do ato em respeito a garantia do contraditério.

3.3. A motivacdo quanto aos fatos

Como a legalidade (fundamento para participacdo do Ministério Publico) e o
contraditério (fundamento de participacdo dos acusados) impGem que o controle da
decisdo da-se ndo s pelo conhecimento das razdes do provimento, mas pelo balizamento
da decisdo nos limites dos argumentos e provas levados pela acusacdo e pela defesa, isso
significa que a decisdo: a) ndo pode contemplar hip6teses além das apresentadas por
acusacdo e defesa; b) ndo pode ser embasada em provas que ndo estejam contidas nos
autos; c) ndo pode ser proferida além dos limites da legalidade estrita.

N&o é objeto deste trabalho a analise da legalidade da decisdo ou, melhor dizendo,
da motivacdo de direito, que € relacionada as questdes juridicas suscitados no processo.
Essas discussdes dao-se e resolvem-se em termos da validade de interpretacdes de textos
legais, aferida com base em esquemas hermenéuticos juridicamente legitimos (em termos
constitucionais e penais). Em outras palavras: trata-se de uma valoracdo ancorada no
direito.

Cinge-se, aqui, as questdes faticas, entendidas enquanto aquelas relacionadas a
prova da ocorréncia de fatos. Cabe perquirir, nessa seara, como o dever de motivacéo,
enguanto intimamente ligado ao contraditorio, € balizado em dois niveis de controle da
vinculacdo do juiz a atividade da acusacgdo e da defesa: no estabelecimento das hipdteses

faticas e na necessidade de motivacdo racional da valoracdo das provas.

23 TARUFFO, Michele. A motivacéo da sentenca civil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 336.
23 TARUFFO, Michele. Obra citada, p. 340.
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3.3.1. Primeiro nivel de controle: o estabelecimento das hipoteses pela acusagdo e defesa

Como se sabe, a sentenca penal constitui-se sobre dois temas: fato e direito. “A
acusagdo formula hipdteses historicas e juridicas, que é mister verificar”?®°, A decisdo de
mérito refere-se a hipoteses faticas, relacionadas a ocorréncia de um fato alegado, e a
hipdteses juridicas, que podem ser relacionadas a valoracdo desses fatos com base nas
normas juridicas e relacionadas a validade das proprias normas juridicas dentro do
ordenamento. Por exemplo, no caso de um réu X ser acusado de roubar a corrente do
pescoco da vitima Y, puxando o objeto violentamente: a) ha a hipdtese fatica pela qual a
acusacdo postula que, nas circunstancias descritas na denlncia, X puxou violentamente a
corrente do pescoco de Y, subtraindo para si a coisa mediante violéncia, e testemunhas
poderdo ser ouvidas, pericias realizadas, documentos juntados para se averiguar a
ocorréncia desse fato alegado; b) hd a hipétese juridica quanto a configuracdo da
elementar tipica violéncia prevista no artigo 157 do Codigo Penal pelo puxdo da coisa
subtraida, a qual dependera ndo mais das provas da ocorréncia do fato, mas de uma
valoracao do fato ja estabelecido em relacdo a norma, de que dependera a argumentacdo
juridica quanto a incidéncia do tipo penal de roubo e ao significado do termo violéncia; e
c) pode haver, ainda, a hipotese de que o tipo penal seja inconstitucional ou, por alguma
outra razdo, invalido.

No exemplo dado: em a), discutem-se provas em relagcdo a uma hipétese fatica e
tem-se uma questdo que, prima facie, transcende ao direito: quando um fato pode ser
considerado provado?; em b), discutem-se pretensfes interpretativas e tem-se um
problema de hermenéutica juridica: qual o alcance da norma do artigo 157 do Codigo
Penal? Violéncia significa apenas aquela empregada diretamente contra a pessoa, ou esta
abarcada também a violéncia contra a coisa que repercute e atinge a pessoa? Se sim, em
qual grau?; em c) ha, também, um problema juridico que deve ser resolvido
hermeneuticamente, mas ja entre a validade de uma norma com relagdo a outra, ndo
quanto ao alcance de uma norma com relagéo a um fato dado.

Como ja afirmado, o objeto deste trabalho cinge-se a motivacdo quanto a
comprovagao das hipoteses faticas. Os problemas juridico-penais decorrentes do alcance

dos tipos incriminadores ou, de forma ampla, de incidéncia das normas penais, e 0s

235 CORDERO, Franco. Procedimiento penal — Tomo 1. Bogota: Temis, 2000, p. 263. Tradugéo livre. No
original: “La acusacion formula hipétesis historicas e juridicas, que es menester verificar.”
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problemas juridico-constitucionais decorrentes da validade das normas penais aplicadas
num caso envolvem a hermenéutica prépria do direito constitucional e do direito penal e
nédo foram aqui abordados.

Todavia, ainda que ndo sejam objeto deste trabalho, € util perceber que para a
resolucdo dos problemas b) e c), sua formulacdo em termos juridicos traz um elemento
comum que em alguma medida direciona a discuss&o, baliza seus termos, no sentido ja
ressaltado de que a resolucdo de conflitos pelo direito se da mediante normas gerais e

abstratas?3®

. Assim, no exemplo dado, embora o debate quanto ao alcance da elementar
“violéncia” do tipo penal de roubo comporte argumento dispares e que igualmente se
pretendam validos, o simples fato de estar-se controvertendo um termo delimitado,
“violéncia”, ¢ sua inser¢do em um ordenamento juridico estruturado a partir da
Constituicao, dos direitos humanos e de regras hermenéuticas mais ou menos rigidas, ja
permite um importante estreitamento em comparacdo com 0 que poderia ser, por
exemplo, a discussdo quanto a justica ou a moralidade do fato e a necessidade da punicéo
em termo abstrato.

Diferentemente, a discussdo fatica ndo permite um balizamento aprioristico
simplesmente porque ndo é possivel prever os fatos, como é dbvio, mas apenas imputa-
los ap6s o ocorrido. Por isso, 0 estabelecimento de uma hip6tese fatica pela acusacéo e,
eventualmente, pela defesa?®’, serve como um primeiro limitador e ordenador da deciséo.
Para além de a imprescindivel tarefa de permitir o exercicio do direito de defesa através
da descricdo precisa dos fatos imputados ao réu, a narrativa da dendncia possibilita a
prépria racionalidade do processo no que concerne aos fatos em apuracdo, permite o
estabelecimento de termos comuns a partir dos quais se dara a discussdo processual em
contraditério. Afirma Geraldo PRADO que

a definicdo do nulla poena sine iudicio requisita que se compreenda a
fungdo (re)cognitiva do processo, assumido como condigdo para
fundamentar a obrigatoriedade da decisdo que seja adotada, de modo a
cobrar que esteja estruturado e seja capaz de se constituir em terreno
juridico de verificacdo e refutacdo das teses antagdnicas deduzidas pela
acusacdo e defesa.?®®

2% FERRER BELTRAN, Jordi. Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales.
Isonomia: Revista de teoria y filosofia del derecho. Cidade do México, n. 34, p. 87-107, abr. 2011, p. 99.
237 No caso de ser alegado um &libi ou algum fato ndo descrito da denlncia. Fala-se eventualmente porque
nem sempre a defesa seré estrutura no estabelecimento de hipdteses faticas alternativas a da dendncia, pois
pode ser embasada apenas na desconstrucdo das provas da acusacgao ou, ainda, em matéria juridica.

238 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 19.
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Nesse sentido, reputa-se que ndo é possivel concordar inteiramente com Jordi
Nieva FENOLL quando, a despeito de descrever com bastante precisdo o que pode
ocorrer ao juiz na analise das provas, referindo-se a uma sucessdo de impressdes e

239

conjecturas quanto aos fatos<*”, afirma que o julgador “tem que chegar a elaboragdo de

uma lista de fatos juridicamente relevantes”24°,

Discorda-se porque tais fatos ndo séo estabelecidos pelo juiz, mas pelo Ministério
Publico e pela defesa. Especialmente no processo penal, vigente o principio da correlacdo
entre acusacdo e sentenca, o debate fatico no processo se restringira, via de regra, a
hipGtese acusatdria nos exatos termos veiculados na dentncia. Ndo por outro motivo, 0s
fatos devem ser descritos em todas suas circunstancias na peca inicial e somente podem
ser alterados mediante aditamento formal por parte do Ministério Publico?. Por ébvio,
eventualmente a defesa pode ser baseada ndo apenas na falta de provas da hipdtese
acusatéria, mas na alegacdo da ocorréncia de um fato distinto e incompativel com a
imputacdo do crime, como por exemplo, um &libi de que o réu ndo estava no local do
delito no momento em que ele ocorreu. Nesses casos, a analise fatica recaira também
sobre a hipotese defensiva que, no caso de haver provas que demonstrem ao menos ser
plausivel, é apta a sustentar uma absolvicdo, quando menos, pela divida em relacdo a

autoria do crime?*2. Como, entretanto, nem sempre a defesa apresentara hipoteses faticas

239 Descreve o autor espanhol: “Durante a produgio da prova, vérias ideias podem ter surgido na mente do

juiz quanto a ocorréncia dos fatos e sua valoracdo juridica. A essas ideias, provavelmente, se haverao
somado as que foram expostas pelos advogados na fase de alegacOes finais. E, inclusive, é possivel,
especialmente em processos complicados, que o juiz, repassando o resultado dos meios de prova, chegue a
novas conclusdes faticas ou, pelo menos, a aspectos das mesmas em que ninguém reparou.” (FENOLL,
Jordi Nieva. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 198.) Traduc&o livre. No original:
“Durante la practica de la prueba, pueden ser multiples las ideas que habran surgido en la mente judicial
sobre el acaecimiento de los hechos y su valoracién juridica. A esas ideas, probablemente, se habran sumado
las que sean expuestas por los letrados durante la fase de conclusiones. E incluso es posible, especialmente
en los procesos complicados, que el juez, repasando la resultancia de los medios de prueba, caiga en la
cuenta de nuevas conclusiones facticas, o al menos de matices de las mismas en los que nadie reparo.”

240 FENOLL, Jordi Nieva. Obra citada, p. 199.

241 Art. 41. A dendncia ou queixa contera a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias,
a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do crime e,
guando necessario, o rol das testemunhas. Art. 384. Encerrada a instrugdo probatoria, se entender cabivel
nova defini¢do juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos autos de elemento ou circunstancia
da infracdo penal ndo contida na acusacdo, o Ministério Publico devera aditar a denlncia ou queixa, no
prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de acdo publica,
reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito oralmente. (BRASIL. Decreto-Lei 3.689. Cddigo de
Processo Penal. Rio de Janeiro, 03 de outubro de 1941.)

Nio sera feita, aqui, a discussdo quanto a possibilidade de “emendatio libelli”, por ndo estar diretamente
relacionada motivacdo quanto a valoragdo das provas no processo penal. Contudo, para fins de
posicionamento, defende-se a impossibilidade de ser realizada nos moldes do artigo 383 do Cdédigo de
Processo Penal, em virtude de violagdo ao principio do contraditério, entendido na forma exposta no
capitulo 2 desta dissertacao.

242 Nesse caso, a absolvicdo decorreria da aplicacdo da presuncdo de inocéncia como regra de juizo, pelo
conhecido brocardo latino in dubio pro reo. Nesse sentido, Jordi Ferrer Beltran, que recorre a nogao de
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alternativas a denincia, pode-se dizer que via de regra o debate fatico da-se quanto a
hipotese acusatéria. E, de qualquer forma, essa € a hipdtese que deveré ser provada, sem
que nenhuma outra a infirme.

Isso posto, voltando a afirmacdo de FENOLL, o fato de a hipdtese fatica (ao
menos no direito brasileiro) ser estabelecida pela acusagdo e eventualmente, outras
hipoteses faticas também serem estabelecidas pela defesa, impede a concordancia com
aquela assertiva do professor espanhol de que o juiz deve fazer uma lista de fatos
juridicamente relevantes durante a analise da prova, se essa afirmativa é compreendida
como outorga de proatividade ao juiz. Ndo cabe ao julgador estabelecer os fatos ou, em
termos mais precisos, formular as hipoteses faticas, quaisquer que sejam, mas testar
aquelas hipoteses fornecidas pelas partes com base nas provas colhidas nos autos.

A mudanca de perspectiva, embora sutil, € de primordial importancia. Detenha-se
um pouco mais sobre ela.

Como se ressaltou, enquanto faz a analise do conjunto probatério, o juiz pode
imaginar diversas hipdteses que explicariam a existéncia das provas. Esse “pode
imaginar” refere-se ndo a uma permisséo legal, no sentido de que a lei permite que o juiz
imagine, mas a constatacdo de uma possibilidade em termos meramente descritivos: €
possivel (até mesmo provavel) que o juiz venha a imaginar diversas explicacfes para as
provas com que tem contato. A legislacdo nada pode fazer para impedir que algumas
hipdteses se passem na mente do juiz, sendo por diversas vezes até mesmo involuntario
essas elucubracdes sobre o0 que pode ter acontecido a partir das provas que foram
fornecidas pelas partes.

Se nada pode ser feito quanto ao que se passa na cabeca do juiz, a estruturacao

democratica do processo deve impedir que essas hipdteses deixem a mera cogitacédo, o

standard de prova para o estabelecimento de minimos probatdrios, afirma que “no processo penal teremos
standards de prova assimétricos para a acusagdo e para a defesa”, de forma que “se a defesa ndo consegue
superar o standard de prova que lhe resulta aplicavel, isso implica que ndo podemos considerar provada a
inocéncia, mas ndo que a defesa ndo possa ganhar o caso mediante a absolvi¢do do acusado. Por outro lado,
se a acusagdo ndo consegue produzir corroboracdo suficiente a sua hipdtese, isso implicara na perda do
caso para esta parte.” (FERRER BELTRAN, Jordi. Uma concepgio minimalista e garantista de presungdo
de inocéncia. Revista brasileira de direito processual penal. Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 149-182, jan./abr.
2018, p. 176-177.) De fato, a parte a conceituacdo e a discussdo quanto aos standards de prova no processo
penal, pelo principio da presuncdo de inocéncia e com base no disposto no artigo 386 do Codigo de Processo
Penal, particularmente na clausula geral do inciso VII, o fato de ndo estar provada a inocéncia néo significa
condenacdo, pois a plausibilidade da ocorréncia de um alibi, de uma excludente de tipicidade, ilicitude ou
culpabilidade afasta a certeza necessaria a condenagdo. Ainda quanto ao principio da presuncao de
inocéncia, cf. FERNANDES LOPEZ, Mercedes. Prueba e presuncion de inocencia. Madri: lustel, 2005.
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espaco de subjetividade do julgador, e passem ao procedimento. O risco € a criacdo do
quadro paranoide citado por Franco CORDERO, de primazia das hipbteses sobre os fatos:

O inquisidor trabalha enquanto quer, trabalhando em segredo sobre 0s
animais que confessam; concebida uma hipotese, sobre ela edifica
suposicBes indutivas; a falta de debate contraditério abre um espaco
I6gico ao pensamento paranoide; tramas rebuscadas eclipsam os fatos.
Dono do tabuleiro, dispde as pegas como lhe convém: a inquisicdo é um
mundo verbal semelhante ao sonho; tempos, lugares, coisas, pessoas,
acontecimentos flutuam e se movem em quadros manipulaveis. (...) a
inspiracdo poética desencadeia um sentimento narcisista de
onipoténcia, no qual desaparece qualquer cautela de autocritica.?*®

De nada adianta vedar ao juiz a producdo de provas®* para que ele ndo aja
enviesadamente em busca de confirmacéo de sua hipdtese, se se permite que ele formule
hipdteses por si sO a partir das provas fornecidas pelas partes. A delimitacdo tematica pela
qual sdo tracadas as fronteiras da prova®*® deve ser referida ndo apenas a busca dos
elementos de provas e a sua introducdo no processo, mas a propria interpretacdo desses
meios de prova juntados aos autos: essa interpretacdo somente pode ser referida a
comprovacao ou refutacdo das hipoteses estabelecidas pelo Ministério Pablico e pela
defesa.

A intersubjetividade na producdo da prova e no estabelecimento das hipéteses
faticas, a cargo da acusacdo e da defesa, € o freio estrutural que o processo erige a
subjetividade do juiz na busca de se afastar o primado das hipdteses sobre os fatos. O viés
de confirmagéo, “a tendéncia de prestar atengdo em informagdes que suportam o que a

pessoa acredita ou quer acreditar”?*, tem sua possibilidade de incidéncia diminuida se,

em vez de ser permitido ao juiz julgar segundo suas hipoteses, Ihe é imposto analisar tao-

243 CORDERO, Franco. Procedimiento penal — Tomo Il. Bogota: Temis, 2000, p. 263. Tradugdo livre. No
original: “El inquisidor labora mientras quiere, trabajando en secreto sobre los animales que confiesan;
concebida una hipdtesis, sobre ella edifica cabalas inductivas; la falta del debate contradictorio abre un
portillo l6gico al pensamiento paranoide; tramas alambicadas eclipsan los hechos. Duefio del tablero,
dispone las piezas como le conviene: la inquisicion es un mundo verbal semejante al onirico; tiempos
lugares, cosas, personas, acontecimientos fluctian y se mueven en cuadros manipulables. (...) el estro
poético desarrolla un sentimiento narcisista de omnipotencia, en el cual desaparece cualquier cautela de
autocritica.”

244 Como ja o deveria ter sido feito no Cadigo de Processo Penal, dada a incompatibilidade da atual redagio
do artigo 156 com os principios do contraditério e da imparcialidade do juizo.

245 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

246 TABAK, Benjamin Miranda; AGUIAR, Julio Cesar. NARDI, Ricardo Perin. O viés confirmatdrio no
argumento probatorio e sua analise através da inferéncia para melhor explicacdo: o afastamento do
decisionismo no processo penal. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 70, p. 177-
196, jan./jun. 2017, p. 180.
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somente as hipoteses alheias. Em certa medida, vé-se aqui uma manifestacdo do antigo

brocardo: “dai-me os fatos e te dou o direito”.

A motivacao do juiz é uma justificacdo adequada da condenacao so se,
além de apoiar a hipdtese acusatéria com uma pluralidade de
confirmacdes ndo contraditadas por qualguer contraprova, também
estiver em condi¢Oes de desmentir com adequadas contraprovas todas
as contra-hipoteses formuladas e formulaveis. Dai o valor da separagéo,
segundo o esquema triangular, entre acusagdo, defesa e juiz: se a
acusacao tem o 6nus de descobrir hipoteses e provas e a defesa tem o
direito de contraditar com contra-hipGteses e contraprovas, e 0 juiz,
cujos habitos profissionais sdo a imparcialidade e a duvida, tem a tarefa
de ensaiar todas as hipdteses, aceitando a acusatdria sd se estiver
provada e ndo a aceitando, conforme o critério pragmatico do favor rei,
ndo so se resultar desmentida, mas também se ndo forem desmentidas
todas as hipoteses em conflito com ela.?%

Ao juiz caberd, em vez de formular ou analisar suas proprias hipoteses (em favor
das quais é possivel e até mesmo provavel que avalie enviesadamente, pré-disposto a
adota-la), motivar na sentenca o porqué do acolhimento ou rejeicdo das hipdteses
apresentadas por Ministério Publico e réu. O texto da sentenca deve ser referido as
hipoteses fornecidas pela acusagdo e pelo acusado-contraditor, fundamentando porque
elas serdo consideradas comprovadas, refutadas ou plausiveis (este ultimo, no caso de
uma hipotese defensiva, cuja plausibilidade é suficiente para sustentar uma absolvicédo
pela regra de juizo da presuncdo de inocéncia, como ja se disse). Esses juizos deverao ser
feitos com base exclusivamente nos elementos de prova levados ao processo pela
acusacdo e pela defesa. A intersubjetividade € garantida, assim, tanto com relacdo a
hipdtese quanto as provas, e a decisdo levara em conta efetivamente a atuacdo da acusacao
e da defesa no processo.

A aceitacdo de que as hipdteses faticas e as provas ndo estdo a disposi¢do do juiz,
mas efetivamente vinculam-no quanto ao thema probandum e quanto aos meios de prova,
que serdo aqueles levados pela acusacdo e pela defesa, importa na superagdo de um

importante mecanismo inquisitério tratado no capitulo 1, o do juiz-ator.

Os juristas anglo-saxfes ficam ndo raras vezes surpreendidos com a
inconsisténcia do direito da prova, notoriamente subdesenvolvido nos
direitos continentais. Who gives you the facts?, é a pergunta que 0s
juizes ingleses colocam permanentemente aos seus colegas franceses.
Ninguém, é o juiz de instrugdo que os encontra... & sua maneira! Em
Franca, os fatos sdo dados pelo Estado e ndo pelas partes. A verdade é
do dominio publico. Quanto a isso, a diferenca de estatuto do perito é

247 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 122.
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bastante reveladora. Nos sistemas inquisitoriais, o relatorio pericial s6
pode ser Unico: existe uma verdade objetiva e deve ser possivel aborda-
la diretamente através da ciéncia. Nos paises da Common Law, existem
apenas pontos de vista parciais sobre a realidade que o processo deve
exprimir mais fielmente. Donde a resisténcia de um pais como a Franca
em reformar o seu processo penal ou civil no sentido de uma via mais
acusatoria, o que a faria abdicar de uma espécie de monopdlio publico
sobre a verdade. O liberalismo adequa-se bastante bem a esse tipo de
processo que coletiviza os meios de producéo da verdade... para melhor
introduzir neles a relagéo de forga.?#®

Repele-se, assim, esse monopolio do juiz sobre a verdade, e 0 método que se
defende aqui tem ainda 0 mérito de fazer essa superagdo do juiz-ator através da inversao
de outro mecanismo inquisitorio referido no capitulo 1, que era a atribui¢do do poder de
perguntar ao inquisidor. Alude-se ndo apenas a impossibilidade de o magistrado realizar
perguntas as testemunhas e aos réus interrogados, um primeiro passo importantissimo que
guarda relacdo com o método de producdo da prova. Quer-se referir a prerrogativa de
acusacdo e defesa de estabelecer exclusivamente as hip6teses para o juiz analisa-las e
impor ao magistrado o dever de fundamentar a aceitacdo ou rejeicdo dessas hipdteses.
Bem analisado o ponto, estabelecer o dever motivar ao juiz é obriga-lo a fornecer
respostas as partes intervenientes no processo, e as proprias hipdteses das partes podem
ser vistas, assim, como perguntas, como questionamentos que se colocam para o
magistrado.

Elias CANETTI, de forma perspicaz, ressalta que “antes que a pergunta seja feita,
em geral ndo se sabe 0 que se pensa. E ela quem obriga a separacdo dos pros e contras.
Se gentil e ndo aflitiva para com o inquirido, ela deixa a seu cargo a decisdo”?*. O
estabelecimento das hipdteses como perguntas dirigidas pelas partes ao magistrado, dada
a pléiade de garantias de que gozam os membros do Poder Judiciario e a impossibilidade
de que eles mesmo sejam afetados pelo resultado do processo, afasta que essas perguntas
sejam um instrumento autoritario de repressao ou constrangimento pessoal dos juizes.
Trata-se, pelo contrario, de uma ferramenta para viabilizar a dialeticidade do processo e
a qualidade da decisdo através do controle intersubjetivo de seus motivos, pois 0s
questionamentos postulados devem levar a efetiva reflexdo sobre qual das explicagdes
apresentadas para as provas € a mais adequada, ou mesmo se ha alguma que seja

adequada.

248 GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lishoa: Instituto Piaget, 1997, p. 176.
249 CANETTI, Elias. Massa e poder. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 288.



89

Contudo, ainda que a decisdo tenha um balizamento, um “roteiro” direcionado
pelas hipoteses faticas, afastando os mecanismos inquisitérios do juiz-ator e das perguntas
a cargo do magistrado, isso ndo afasta ainda aquele outro mecanismo do segredo do

procedimento, pois

0 adequado tratamento da fundamentacdo exige a abertura de um
espaco no qual se explique e se justifique por qué a partir do material
apresentado, se chegou a conclusdo que se expressa nos factos
provados. O que requer um tratamento individualizado dos distintos
elementos de prova que ilustre de maneira suficiente porque razéo se
Ihes atribuiu um valor, positivo ou negativo, ao que se seguird uma
sintese.?

Assim, ao analisar as hipdteses apresentadas, é preciso que a fundamentacdo da
decisdo informe, transmita efetivamente as razdes adotadas pelo juiz para valorar as
provas apresentadas quanto aquelas hipoteses. Se uma hipotese fatica € tomada por
verdadeira com base nas provas, é preciso que se explique porgque que essas provas Sao
suficientes para demostrar o fato. Chega-se, assim, a motivacdo quanto a valoracao da

prova.

3.3.2 Segundo nivel de controle: a motivacdo da valoracdo da prova

As hipoteses faticas, enquanto referidas a afirmacdo de uma verdade historica,
demandam uma valoracdo e uma motivacdo em matéria de prova que se apresenta distinta
daquela que se faz sobre questdes juridicas. Complicadores séo trazidos pelo fato de
atualmente ndo haver, via de regra, normas legais que guiem o debate quanto a suficiéncia
da prova do fato, vigorando o principio do livre convencimento motivado.

A intencdo aqui ndo é fazer um debate aprofundado dos sistemas de valoracdo da
prova historicamente existentes, porquanto se busca é acertar a adequacgéo e compreensédo
do denominado principio do livre convencimento motivado no marco de uma legitimacgéo
democrética do processo. Deve-se destacar, porém, a afirmacdo de que ndo hé, via de
regra, normas legais quanto & valoracdo das provas. Diz-se via de regra porque
sobrevivem, atualmente, um sistema de tarifacdo legal negativa de provas no que

concerne, por exemplo, a imposicao de que seja realizado exame de corpo de delito nas

250 IBANEZ, Andrés Perfecto. Sobre a formag&o racional da convicgdo judicial. Julgar. Coimbra, n° 13, p.
155-173, 2011, p. 172.
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infracBes que deixem vestigios®*. Trata-se, nesse caso, de uma tarifacéo legal, uma vez
que a lei determina que seja realizada uma prova especifica e, apenas na sua absoluta
impossibilidade, permite-se a producédo de outra prova®2.

Feito o esclarecimento, importa notar que o sistema vigente quanto a valoracao da

prova € o da livre apreciaco:

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

O recurso ao carater “livre”, entretanto, costuma ser referido ndo a apreciacao da
prova, mas ao convencimento: livre convencimento motivado. Por vezes, essa
interpretacdo traz como corolario a sustentacdo de uma inadequada desnecessidade de
explicitacdo dos motivos pelo juiz, como se ele fosse portador de ampla liberdade na
apresentacdo ou ndo das razdes de decidir. Lénio Luiz STRECK traz dois excertos de

julgamentos do Superior Tribunal de Justica, abaixo reproduzidos:

Em face do principio do livre convencimento motivado ou da persuasao
racional, 0 Magistrado, no exercicio de sua funcdo judicante, ndo esta
adstrito a qualquer critério de apreciagdo das provas carreadas aos
autos, podendo valora-las como sua consciéncia indicar, uma vez que
é soberano dos elementos probatérios apresentados.

()

Se é certo que 0 juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, nao é
menos certo que ndo fica subordinado a nenhum critério aprioristico
no apurar, atraves dela, a verdade material. O juiz criminal é, assim,
restituido a sua prépria consciéncia.?*

O solipsismo, o subjetivismo hermético dos critérios por uma tal concepc¢édo do
que seja a “livre apreciagdo da prova”, confundida a liberdade de apreciagdo em oposi¢ao

a tarifacdo legal com uma certa libertinagem epistemoldgica na valoracao e motivagdo da

21 Art. 158. Quando a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado. Art. 167. N&o sendo possivel o exame de corpo de
delito, por haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta. (BRASIL.
Decreto-lei 3.689. Cddigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 03 de outubro de 1941.)

252 Por ndo ser o objeto principal, ndo se alongara na analise dessa tarifagéo legal. Todavia, deve-se deixar
clara a posicdo de que ndo se entende que sejam inconstitucionais os dispositivos legais em questéo,
porquanto imponham ao Estado o dever de provar o crime de uma determinada maneira ou, a0 menos, o
Onus argumentativo de demonstrar que o exame de corpo de delito era impossivel. Assim, os dispositivos
sdo colocados de forma a reduzir o espaco de arbitrio na apuracdo dos fatos tidos por criminosos e
demandam do Estado maior critério na apuracdo e punicdo de delitos. Sobre o tema, cf.

253 BRASIL. Decreto-lei 3.689. Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 03 de outubro de 1941.

254 Apud STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 26.
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decisdo, torna a deciséo fechada a qualquer intersubjetividade e possibilidade de critica.
Como ressalta STRECK, “a gestdo da prova ndo se da por critérios intersubjetivos,
devidamente filtrados pelo devido processo legal, e, sim, pelo critério inquisitivo do
julgador”, para concluir que “consciéncia, subjetividade, sistema inquisitério e poder
discricionario passam a ser variagdes de um mesmo tema”?>°,

A “restitui¢do do juiz a sua propria consciéncia”, nos termos constantes na decisao
do STJ, transforma o sistema do livre convencimento motivado, na pratica, num sistema
de intima conviccdo, este sim no qual o magistrado ndo tem que fornecer qualquer
explicacéo de sua decisdo®®.

Essa postura acerca da desnecessidade de fornecer explicagdes, se manifestamente
inconstitucional em sua forma mais contundente, acaba encontrando vazdo de uma
maneira muito mais sutil na deturpacdo da afirmacdo de que o magistrado ndo esta
vinculado a critérios aprioristicos de valoracao da prova.

Trata-se da ado¢do de um modelo subjetivo na valoragdo da prova, que “tem como
cerne a ideia de que algo estar provado vincula-se a crenga, ao convencimento, a
convic¢ao do juiz acerca dos fatos”*’. Em casos assim, “se o juiz alcangar a convicgao,
o fato estara provado. Caso contrario, ndo estara. E isso depende unicamente do aspecto
subjetivo psicoldgico do juiz, que ninguém mais, além dele, pode determinar, chegando-
se, necessariamente, a uma concepgao irracional de prova”?2, A propria possibilidade de
erro na decisdo é afastada, pois se o referencial de avaliacdo da prova e da motivacao da
decisdo quanto a essa avaliacdo € a conviccao do juiz, é a crenca do julgador, e afinal a
prépria crenca ndo pode ser justificada em si mesma?®, entdo ndo se pode afirmar que o
juiz cré certo ou que ele cré errado. O subjetivismo encontra-se, justamente, na
impossibilidade de que quaisquer outros individuos controlem de alguma maneira efetiva
a decisdo, pois ela remete apenas a uma sensacao intima do juiz.

Hernando Devis ECHANDIA afirma que a convicgdo intima ou o livre
convencimento, nesses termos designados e assim compreendidos, € uma infausta
modalidade da livre apreciacdo da prova pelo juiz, “a causa de que se fale do perigo da

arbitrariedade, de que ndo se pode prever o resultado do processo nem se ter seguranca

2% STRECK, Lenio Luiz. O que € isto — decido conforme minha consciéncia?. 2 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 26-7.

26 VVEGA, Mario A. Houed. La prueba y su valoracion em el proceso penal. Managua: INEJ, p. 66.

257 RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo; do isolamento cientifico
ao dialogo com a psicologia e a epistemologia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 22.

258 FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 71.
2% RAMOS, Vitor de Paula. Obra citada, p. 23.
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probatdria, e de que uma incognita (a sentenga) acabe dependendo de outra incdgnita (a
convicgao intima)”?°,

O prejuizo ao contraditorio e a tudo quanto se afirmou concernente a legitimacéao
democrética da decisdo manifesta-se de forma indisfarcavel, pois a sentenca sera fruto,
em ultima analise, de um poder discricionario e incontrolavel do juiz. Ainda que as provas
valoradas sejam apenas aquelas produzidas no processo, ainda que as hipoteses avaliadas
sejam somente as hipoteses fornecidas pelas partes, ainda que todos 0s argumentos sejam
considerados pelo juiz, remeter a decisdo a crenga ou a subjetividade do julgador é
impossibilitar que o controle se faca no momento mais critico, 0 da exposi¢do e

conhecimento das raz6es de decidir. Como pontua STRECK,

o principal problema aparece quando se procura determinar como
ocorre e dentro de quais limites deve ocorrer a deciséo judicial. O juiz
decide por “livre convencimento”? Mas, o que é isto, “o livre
convencimento”? A decisdo ndo pode ser “o produto de um conjunto de
imperscrutaveis valorac@es subjetivas, subtraidas de qualquer critério
reconhecivel ou controle intersubjetivo”. Dai a minha indagagdo: de
que adianta afirmar um novo modo de “gestao da prova” se o sentido a
ser definido sobre o “produto final” dessa “gestdo probatdria”
permanece a cargo de um “inquisidor de segundo grau” que possui
“livre convencimento 7%

Perde sentido a prépria fundamentacdo, no sentido da ponderacdo de Rolf
SARTORIUS de que “dizer que a decisdo judicial ¢ justificada ndo ¢ somente dizer que
ha algumas boas razdes para ela; é dizer que, todas as razfes consideradas, a decisdo
representa a melhor solugdo” 2.

A degeneracdo da livre apreciacdo da prova em livre convencimento motivado
nos termos de uma absoluta liberdade do juiz para apresentar suas razdes da na
incompreensdo da importante distingdo entre “o contexto de descoberta (context of
discovery) e o contexto de justificacdo (context of justification): o primeiro designa o

procedimento que conduz a apresentar a solugdo de um problema, o segundo objetiva

260 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial: tomo I. 5. ed. Buenos Aires: Victor
P. de Zavalia Editor, 1981, p. 105. Tradug&o livre. Trecho completo, no original: “Debemos observar, en
primer término, que las criticas se enderezan por lo general contra el sistema del jurado de conciencia, que,
como vimos, algunos denominan del libre convencimiento o de la conviccidn intima, y que es en realidad
una infortunada modalidad de la libre apreciacion por el juez. Es ésa la causa de que se hable del peligro
de la arbitrariedad, de que no puede preverse el resultado del proceso ni tenerse una seguridad probatoria,
y de que una incégnita (la sentencia) queda dependiendo de otra incdgnita (la conviccién intima).”

%1 STRECK, Lenio Luiz. O que € isto — decido conforme minha consciéncia?. 2 ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 49.

262 Apud GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. A motivacgdo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 128. Ressalva-se, apenas, que as razdes consideradas, se referidas as hipoteses e
argumentos, devem ser aqueles levados pelas partes, nos termos ja apresentados.
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demonstrar a validade dessa mesma solugdo”?%%. N&o se pode confundir o momento em
que o juiz toma uma deciséo por absolver ou condenar, a partir de um contato e com base
numa determinada valoracao da prova, com 0 momento em que o julgador racionaliza a
solucdo em um discurso justificativo. A diferenciacao é relevante porque, muitas vezes,
0 cerne da compreensdo de que o juiz seria livre para motivar, em vez de livre para
apreciar®** a prova, advém da confusdo entre as atividades de valorar/decidir e o discurso
justificativo. E, contudo, séo dois momentos distintos, ainda que se interpenetrem.

Ao confundir-se os dois, 0 passo seguinte € pretender que a justificagdo seja feita
inclusive quanto ao contexto de descoberta, 0 que significa tencionar quase um regresso
ao infinito para explicar o inexplicavel: como se deu a atividade mental do juiz. Ante a
constatada impossibilidade de justificar a atividade mental do julgador, cai-se na
armadilha de que qualquer justificagéo é afinal valida ou, como dito, restitui-se o juiz a
sua propria consciéncia. Na absoluta impossibilidade de raz6es que expliquem a deciséo,
qualquer decisdo é valida, qualquer ndo-motivacéo € tratada como se motivacdo fosse.

Ocorre que “falar de estrutura justificativa da decisdo significa fazer referéncia
ndo ao iter l6gico-psicoldgico mediante o qual as razdes da decisdo sdo individualizadas
e formuladas, mas sim as caracteristicas formais do discurso em que essas sdo objetivadas
e explicitadas™®. Motivar néo é refazer o caminho psicoldgico transcorrido pelo juiz de
qguando tomou o primeiro contato com a prova, explicitar o que passou por sua mente, as
impressdes de uma testemunha, como lhe impactou a leitura de uma pericia, do inicio do
processo até a formulacdo da decisdo. Enquanto discurso e, cumprindo sua funcao
garantidora, a motivacdo tem como objetivo certificar o cumprimento de uma
determinada forma de raciocinio decisorio, especificamente a que conduza o juiz a formar
0 convencimento embasado apenas em razBes confessaveis, funcionando como uma
forma de constrangimento a priori que afaste influéncias que reconduzam a
arbitrariedade?®®,

Né&o se trata, poréem, da ilusdo de que a motivacdo da decisdo possa despir 0 juiz

de seus valores, visdes de mundo, preconceitos, ideologia®’, crencas etc. Aceito o carater

263 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A motivacdo das decisdes penais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 112.

264 |iberdade em oposicdo ao prévio sistema de tarifagdo legal, repita-se.

265 TARUFFO, Michele. A motivacgdo da sentenca civil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 197.

266 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Obra citada, p. 113.

267 O termo, aqui, é tomado na forma como descrito por Zizek no filme O Guia do Perverso Para o Cinema,
em que ele faz uma analise de uma cena do filme They Live: “De acordo com nosso senso comum,
pensamos que ideologia € algo que embaca, confunde nossa visdo das coisas. A ideologia seria como 6culos,
que distorcem nossa visdo, e a critica da ideologia deveria ser o oposto [da critica do filme They Live], em
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historico da investigagdo sobre os fatos no processo penal, importa perceber que “todas
as operagdes mentais realizadas por uma pessoa sdo condicionadas por suas concepgoes
pessoais, até mesmo o esforco sem termo de desprendimento das nogdes préprias esta
cingido pelos mesmos conceitos”?®, N&o se pode rechacar a condicdo humana do juiz,
sua situacao de pessoa, como se pudesse se desfazer de sua subjetividade.

A estruturacdo do processo penal como procedimento em contraditério e,
particularmente, o dever de motivagdo existem porque pressupdem ndo um juiz sobre-
humano, mas justamente a humanidade do juiz. Fossem os julgadores capazes de, por
condicdo pessoal inata, atingir a verdade ontologica dos fatos e decidir imparcialmente
independente de qualquer circunstancia ou variavel, ndo se faria necessario o préprio
processo. Ele se impde como freio a subjetividade. O juiz tem que saber porque acredita
no que pensa, e a motivagado é devida para que ele

explique ordenada e detalhadamente seu raciocinio probatdrio e, se ndo
consegue fazé-lo, tome consciéncia de que ndo ha outro remédio a ndo
ser utilizar as regras de 6nus probatorio ante a falta de materiais seguros
sobre os quais fundamentar sua decisdo. Ou seja, com a motivacdo nao
se busca apenas que 0 juiz convenca aos destinatarios da sentenga, mas
que convenca a si mesmo sobre a racionalidade de suas conclusdes.?®®

que vocé tira os 6culos e finalmente pode ver as coisas do jeito que elas sdo. (...) Aqui esta precisamente a
ilusdo definitiva: a ideologia simplesmente ndo nos é imposta. Ideologia é a nossa forma espontanea de
relagdo com o mundo social, é como noés percebemos cada significado, etc. De certa maneira, n0s gozamos
da nossa ideologia.” (ZIZEK, Slavoj. In: THE pervert’s guide to ideology. Dire¢do: Sophie Fiennes,
Produgdo: Sophie Fiennes. Londres, 2012.) Tradugdo livre. No original: “According to our common sense,
we think that ideology is something blurring, confusing our straight view. Ideology should be glasses, which
distort our view, and the critique of ideology should be the opposite like you take off the glasses so that
you can finally see the way things really are. This precisely and here, the pessimism of the film, of They
Live, is well justified, this precisely is the ultimate illusion: ideology is not simply imposed on ourselves.
Ideology is our spontaneous relation to our social world, how we perceive each meaning and so on and so
on. We, in a way, enjoy our ideology.”

268 PINTO, Felipe Martins. Introducao critica ao processo penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
122.

269 FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 110. Tradugéo livre.
Trecho completo no original: “El juez tiene que saber por qué cree lo que piensa. ES cierto que no estamos
acostumbrados a dar razones de nuestras intuiciones, y a veces hasta esta socialmente mal visto buscar
dichas razones. Pelo ello no puede suceder en una resolucién judicial ya que, como afirma Jakob, la
conviccion probatoria debe ser una actividad principalmente producto de la razon, y no Unicamente del
sentimiento subjetivo. Una resolucion judicial tiene que estar motivada. Y es justamente en el momento de
la motivacion en el que todo lo dicho por los autores dentro de este enfoque cobra pleno sentido, porque el
juez se encontrara de frente a un papel en blanco en el que tiene que detallar por qué ha creido una
determinada version. Si se refugia en expresiones genéricas como ‘valorada conjuntamente la prueba’, o
simplemente no explica su razonamiento, puede ser que lo haga porque lo considere obvio, o bien porque
realmente dicho razonamiento no exista en realidad con unas bases l6gicas fiables. Siendo asi, sus
conclusiones no son homologables y no pueden formar parte de la sentencia. Y ésta es la principal utilidad
del enfoque epistemoldgico: que el juez explique ordenada y detalladamente su razonamiento probatorio y,
se no puede, cobre consciencia de que no le queda otro remedio que utilizar las reglas de carga de la prueba
ante la ausencia de materiales seguros sobre los que basar su decision. Es decir, con la motivacién no se
busca solamente que el juez convenza a los destinatarios de la sentencia, sino que se convenza a si mismo
sobre la razonabilidad de sus conclusiones.”
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A recusa ao subjetivismo na valoracdo da prova é uma recusa ao juiz-ator da
inquisicdo, a autorreferencialidade, ao juiz que decide por si a despeito do que tenham
alegado o acusado, o Ministério Publico e até mesmo a despeito da sociedade, porque
restituido a sua consciéncia. Como se viu, a fonte de legitimidade da decisdo ndo é a
consciéncia ou a pessoa do juiz, mas a efetiva participacdo do réu em contraditorio e do
Ministério Publico, este que deve formular a acusagdo em observancia da estrita
legalidade, enquanto defensor da ordem juridica e democratica.

E, porém, a recusa ao subjetivismo ndo pode embasar uma crenca ingénua de que
com a adogao de um esquema objetivo permita-se chegar ndo sé a seguranca das decisoes,
como se erigir um critério de verdade em moldes correspondistas. Quando Vitor de Paula
RAMOS afirma que o processo “tem que lidar com formas objetivas de aceitagdo de
hipdteses faticas, que ndo dependam do juiz A ou do juiz B” e que, por isso, “a suficiéncia
da prova, em outras palavras, sera dada objetivamente pelo direito, independendo da
crenca de um ou outro juiz’?’°, deve-se ter cuidado sobre dois pontos.

Primeiro, afirmar que a suficiéncia da prova sera dada “objetivamente pelo
direito”, bem analisada a assertiva, é remeter a um sistema de tarifagao legal ou, ao menos,
judicial, o que ja& se mostrou historicamente as mazelas e injusticas, a pretexto da
segurancga que transmite?’*. Embora ndo pareca ser a intencéo do autor uma tarifacao legal
ou mesmo judicial da prova, a afirmacdo é perigosa ao se remeter a critérios de seguranca
em bases juridicas sem que se faca a imediata e devida contextualizacdo do que se quer
com isso dizer, quais sdo essas bases juridicas e como elas viriam.

Segundo, e mais importante, pretender que as formas de aceitacdo das hipoteses
faticas ndo dependam em absoluto do juiz é negar o carater historico dessas hipdteses e
mesmo a necessidade de que haja um julgador. Quando, seguindo em seu texto, o autor
trata o teste de hipoteses em comparagdo com o que se faz nas chamadas hard sciences?”?,
desconsidera que para essas ciéncias 0 objeto estd disponivel para experimentacdo e
verificagdo, ao contrério das hipdteses historicas, que visam a cogni¢cdo de um evento

passado que j& ndo mais esta disponivel para comparacdo com os resultados das provas.

210 RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo; do isolamento cientifico
ao didlogo com a psicologia e a epistemologia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 26.

21 IBANEZ, Andrés Perfecto. Sobre a formag&o racional da convicgdo judicial. Julgar. Coimbra, n® 13, p.
155-173, 2011, p. 157.

272 RAMOS, Vitor de Paula. Obra citada, p. 26.
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O problema ¢ que RAMOS, ao estabelecer que “sendo a busca da verdade o fim
ultimo da prova, essa passa a ser um standard externo de corre¢do de todo o procedimento
probatorio”?’, acaba por incorrer em um raciocinio circular pelo qual o referencial de
correcdo do procedimento probatério é aquilo que se busca descobrir pelo proprio

procedimento probatorio. Confira-se:

O direito processual volta a cogitar a possibilidade de erro em uma
decisdo. Se o juiz decidir que Pedro matou Maria e, na realidade, no
mundo la fora, Pedro ndo tiver matado Maria, a decisdo sera errada. No
modelo subjetivo, em que o juiz € a régua de si proprio, ndo ha essa
possibilidade.?™

O problema é que com esse referencial de correcao, para que a deciséo seja errada,
é preciso que se saiba de antemdo que Pedro matou Maria. Das duas opgdes, s6 pode
restar uma: se sabe previamente que Pedro matou Maria e o proprio procedimento torna-
se desnecessario ou ndo se sabe previamente e o standard de correcdo ndo serve de nada
em absoluto, pois ndo servira para que se demonstre o erro da decisdo.

N&o se pode colocar como paradigma da deciséo o proprio fato desconhecido que
ela busca afirmar, particularmente quando esse fato ndo est4d mais disponivel para
confrontacdo, como no caso da afirmacdo de uma hipétese historica. A busca de certeza
guanto a ocorréncia do crime e da efetiva condenacao de seu culpado, em Gltima analise,
ndo pode ser satisfeita com pretensdes de correspondéncia.

E isso ndo importa, contudo, que se diminua o valor da verdade proferida no
processo, que se deva relegar ao relativismo de que qualquer deciséo vale ou que se esteja
fadado ao mais extremo subjetivismo do juiz.

Aceita-se, aqui, a proposi¢do de FENOLL de que “a valoragdo da prova ¢
objetivavel. N&o até as Ultimas consequéncias, evidentemente, mas é possivel estabelecer
critérios aos quais 0 juiz atualmente j& observa em ocasifes, ainda que ndo o faca
conscientemente”?”®. A pretensdo ndo € o fechamento objetivo completo em torno de uma
certeza proxima as ciéncias experimentais, que tenha como referencial a verdade
correspondista. Trata-se de aceitar a limitag&o, aceitar que se em certos casos a prova trara
certeza, mas em outros, mesmo com critérios objetivaveis, pode haver davida quanto a

sua valoracdo — e havendo duvida em matéria penal, deve-se resolver pela absolvicéo.

23 RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo; do isolamento cientifico
ao dialogo com a psicologia e a epistemologia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 26.

274 RAMOS, Vitor de Paula. Obra citada, p. 27.

275 FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 209.
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Assim, a proposta desde uma valoragdo objetivavel é que sejam conhecidos 0s
critérios de valoracdo da prova, devidamente utilizados e explicados na motivacdo®. A
motivacdo deve ser um discurso objetivo pelo qual o juiz demonstra, de forma clara e
contextualizada com o caso penal, porque, em vista das provas levadas ao processo, ele
(o julgador) considera as hipoteses faticas apresentadas pela acusacdo e pela defesa como
comprovadas, refutadas ou nem comprovadas nem refutadas, estabelecendo o nexo de
cada circunstancia e fato relevante com as provas colhidas, de forma detalhista e completa
que abranja, no caso de condenacéo, por exemplo, a explicagéo de todos fatos imputados
na dendncia.

Uma motivacdo suficiente em matéria de valoracao da prova, portanto, é aquela
que aponta critérios objetivos na apreciacdo probatéria. Os critérios serdo mais objetivos
quanto mais se afastem da mera confianca ou do sentimento subjetivo do juiz e se
aproximem de uma avaliacdo racionalizadora do porqué da atribuicdo de forca probante
a um determinado meio de prova apresentado. Devem ser repudiados argumentos como
as impressdes do julgador, sua imedia¢do no contato com a prova ou 0 recurso a maximas
de experiéncia que, em geral, “ndo sdo mais que convengdes sociais (...) cheias de
preconceitos e que ndo atendem ao método cientifico”?”’, pois eles ndo fornecem um
parametro intersubjetivo, mas fundam-se no assentimento imotivado do juiz.

Tanto a acusacdo quanto a defesa, ao alegarem suas hipéteses e coteja-las com as
provas produzidas, tém a pretensdo de demonstrar o acerto de suas préprias conclusdes.
Logo, suas alegacOes e os termos nelas veiculados acabam por tornar-se um guia da
racionalidade do dialogo processual e da decisdo. E, em razdo da necessidade de a decisdo
se tratar de uma construgdo intersubjetiva e que devera exprimir a imparcialidade do juiz,
os critérios na valoracdo da prova deverdo ser compartilhados e amparar da forma mais
firme possivel as conclusdes judiciais quanto aos fatos. Por isso, 0s critérios ndo estdo
dados aprioristicamente em sistemas logicos fechados, mas dependeréo de cada prova
especifica em relacdo a cada caso: uma pericia pode ser refutada porque seu método néo
¢ 0 mais adequado dentre os atualmente disponiveis pela engenharia civil; uma
interceptacdo telefénica pode ser considerada insuficiente para demonstrar um acerto de
corrupcdo porque o0s trechos interceptados nao afastam outras possibilidades de

explicacdo; um documento pode nédo ter um texto claro que indique os limites e sentido

276 FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 209-210.
27T FENOLL, Jordi Nieva. Obra citada, p. 209-210.
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do contrato firmado etc. A cada prova caberd um tipo de anélise que, ademais, ndo sera
descontextualizada das demais provas e das hipoteses faticas levantadas em juizo.
Estabelecidos os termos em que uma decisdo é suficientemente motivada para
atender ao contraditdrio, deve-se verificar agora se as decisdes proferidas no ambito do
Tribunal de Justica de Minas Gerais atendem aos requisitos para que sejam consideradas
democraticamente legitimas: se as hipoOteses sdo fixadas pela acusacdo e defesa e,
ademais, se a motivacao sobre a valoracdo da prova € suficiente para que se compreenda

os critérios utilizados pelos julgadores.
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4. AVALORACAO DA PROVA TESTEMUNHAL NO TRIBUNAL DE JUSTICA
DE MINAS GERAIS

Uso a palavra para compor meus siléncios.
N&o gosto das palavras
fatigadas de informar.

(..)

Porque eu ndo sou da informatica:

eu sou da invencionatica.

S6 uso a palavra para compor meus siléncios.
(Manoel de Barros — O apanhador de desperdicios)

Antes de adentrar a analise dos critérios de valoracao da prova testemunhal, faz-
se necessario um esclarecimento terminoldgico: até entdo se usou indistintamente a
expressao prova, sem se especificar se 0 uso era relativo a fonte de prova, ao meio de
prova, ao elemento de prova ou ao resultado probatério?’®, mais um exemplo da
polissemia do termo a que se referiu ainda no primeiro capitulo.

Doravante, quando se utilizar as expressdes prova ou prova testemunhal sera para
significar de forma genérica tanto a fonte de prova, a pessoa que presta o depoimento,
quanto o elemento de prova, por exemplo, a ata com o contetdo depoimento ou sua
gravacdo, essas a concretizacdo de um meio de prova (nesse caso, 0 meio de prova
testemunhal). Assim, quando se fizer referéncia a valoragdo da prova testemunhal, alude-
se de forma geral a valoracdo da prova testemunhal. Quando se utilizar valoracao do
testemunho, a referéncia serd ao elemento de prova (o depoimento, o que efetivamente
foi dito), e quando se afirmar valoracdo da testemunha, serd com relacdo as avaliacdes
da fonte de prova, da pessoa que presta o depoimento.

Feito o esclarecimento, é primordial relembrar que, ndo sendo o objeto deste
trabalho a valoracdo da prova, mas a motivacao sobre a valoracdo, a exposi¢do que sera
feita ndo tem por intengdo discutir os critérios de avaliacdo em si. Particularmente em se
tratando de valoragdo do testemunho, para o qual convergem estudos de ciéncias afins
como a psicologia e a neurologia no que concerne a formagdo da memoria e sua
expressao, para ficar em dois exemplos, o debate quanto aos critérios demandaria um
espaco e um aprofundamento na discusséo sobre temas que fogem aos escopos e limites

deste trabalho.

278 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 52.
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Assim sendo, o0s critérios apresentados — a partir da obra de FENOLL, cujo
trabalho adotado no que concerne a valoracdo da prova se explicard em termos de
adequacao ao marco desta dissertagdo — ndo excluem a existéncia de outros parametros
de valoracao da prova testemunhal, nem estéo isentos de discussdo. Apenas nao sera feito
o0 debate com foco no tema no &mbito desta dissertagdo. A exposicao dos critérios serve,
mais do que como um fechamento a quaisquer outros que Se possam apresentar, de
demonstracdo da amplidédo e profundidade das abordagens a prova testemunhal que, como
se verd, tem sua discussao de todo esvaziada nas praxis do Tribunal de Justica de Minas

Gerais.

4.1. A prostituta das provas

O valor atribuido a prova testemunhal variou ao longo do tempo?”. Ele ja foi
superior ao da prova documental, e Nicola PICARDI ressalta que a depreciagdo passou a
tomar lugar a partir da assuncdo de uma légica processual de obtencdo da verdade desde
um esquema sujeito-objeto?®. Nicola Framarino dei MALATESTA declarou que “o
fundamento (...) do testemunho em especial, é a presuncao de que os homens percebam e
narrem a verdade, presuncéo fundada por sua vez na experiéncia geral da humanidade™?®!,

enquanto Carl MITTERMAIER, por sua vez, advertiu que o

depoimento, concebe-se, pode bem facilmente opor-se a verdade
objetiva; a individualidade da testemunha sé por si pode influir muito
no modo de observar; se aparece impensadamente ou por acaso, se nada
a provoca a um exame sério, apenas prestara atencdo aos caracteres
mais salientes do fato; enfim, certos preconceitos, certa disposi¢do a
fazem dar aos objetivos cores imaginarias; e muitas vezes, acredita ter
visto aquilo que defende.??

A diversidade de postura advém de uma crenca na sinceridade do individuo, por
um lado, ou da desconfianca com relacdo a possibilidade de objetividade da percepgéo,
por outro. Foi percebendo exatamente a importancia da percepgdo para a prova

testemunha que Francesco CARNELUTTI afirmou que a testemunha ndo narra um fato,

29 RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo; do isolamento cientifico
ao didlogo com a psicologia e a epistemologia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 31.

280 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Organizagdo e revisdo técnica da tradugédo de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 136.

281 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. 2. ed. Lisboa: Livraria
Classica Editora, 1927, p. 337.

22 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Campinas: Bookseller, 2008, p. 301.
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mas uma experiéncia, ter visto, ouvido, percebido algo com relagdo ao delito que é objeto
do juizo. Dai, ressalta o professor italiano, que quando se prescreve que as testemunhas
devem testemunhar quanto aos fatos, ndo quanto as suas apreciacdes pessoais, deve-se
compreender uma vedacao a valoracdes da testemunha com relacdo a experiéncia alheia,
porquanto o testemunho seja, ele mesmo, uma expresséo de uma experiéncia pessoal, néo
do proprio fato que se busca conhecer?3,

Desde essa perspectiva, é importante o aporte de Franco CORDERO?3 quando
parte da constatacdo de que os testemunhos sdo relatos em primeira pessoa para criticar
as normas processuais que pressupdem a captacdo objetiva dos acontecimentos pelo
sistema sensorial. O processo neuropsiquico de experiéncia de um fato, preservagdo como
memoria e posterior expressdo, para além de demasiadamente complicado, ainda nao
completamente compreendido pela ciéncia e por isso tido em boa parte como aleatorio,
de forma alguma se apresenta como um processo objetivo. Ademais, salienta o professor
que “pode acontecer de todo narrador mentir; porém, se supomos sua sinceridade, ¢ uma
questdo discutivel até onde contam auténticas verdades”?®. A parte a possibilidade de
mentira, a sinceridade do depoimento ndo guarda relacdo direta com sua veracidade, de
maneira que ndo necessariamente um testemunho sincero sera apto a comprovar a
ocorréncia do fato que narra, pois bem pode ocorrer de a testemunha enganar-se.

E vital o discernimento de que a testemunha ndo narra objetivamente o fato, mas
a experiéncia que teve de um acontecimento, sujeita a distor¢Ges voluntarias, a ma-
compreensdes dos dados sensoriais, formacao de memdrias falsas e erros na comunicacao
do relato. A possibilidade de inducdo a respostas pela ndo adocdo da técnica de colheita

de um relato livre?8

, uma suposta maleabilidade das testemunhas na possibilidade de
satisfacdo do interesse de uma das partes, toda a falibilidade humana que transparece na
pessoa da testemunha, levou a que a prova testemunhal tivesse sua credibilidade
deteriorada em comparacdo com outros meios de prova (pericial, documental), chegando
a ser tratada por alguns como a “prostituta das provas”.

Ainda assim, numa conjuntura de pouca utilizag&o desses outros meios de prova,

como a realizacdo de pericias e exames de DNA, a prova testemunhal permanece sendo

283 CARNELUTTI, Francesco. Das provas no processo penal. Campinas: Impactus, 2005, p. 38. A vedagio
as apreciagdes pessoais ¢ prevista no artigo 213 do Cddigo de Processo Penal: “o juiz ndo permitird que a
testemunha manifeste suas apreciacfes pessoais, salvo quando inseparaveis da narrativa do fato.”
(BRASIL. Decreto-Lei 3.689. Cdédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 03 de outubro de 1941.)

284 CORDERO, Franco. Procedimiento penal — Tomo II. Bogota: Temis, 2000, p. 58-60

285 CORDERO, Franco. Procedimiento penal — Tomo II. Bogota: Temis, 2000, p. 60

286 D] GESU, Cristina. Processo penal e falsas memoérias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 80.
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a principal forma de colheita de informagdes para cognicdo fatica no processo penal
brasileiro, a ponto de Fernando da Costa TOURINHO FILHO afirmar que “dificilmente,
S0 em hipoteses excepcionais, provam-se as infracbes com outros elementos de prova.
Em geral, as infracdes penais s6 podem ser provadas, em juizo, por pessoas que assistiram
ao fato ou dele tiveram conhecimento”?®’. Em tom mais critico, Aury LOPES JR. analisa
que “com as restrigdes técnicas que infelizmente a policia judiciéria brasileira — em regra
— tem, a prova testemunhal acaba por ser o principal meio de prova do nosso processo
criminal”, apesar da “imensa fragilidade ou pouca credibilidade que tem (ou deveria
ter) 28,

Se aqui se concorda com o diagndstico da importancia da prova testemunhal, ndo
se lhe reputa uma baixa credibilidade que “deveria ter” de antemdo. Os problemas
decorrentes da formacdo de falsas memdrias e da possibilidade de manipulacdo do
testemunho sdo indisfarcaveis, mas é certo que prova a testemunhal é maculada pela
falibilidade humana tal como os outros meios de prova também podem ser. A percepcao
dela como a “prostituta das provas” talvez se deva menos a um defeito intrinseco do que
ao fato de que, dentre os principais tipos de prova previstos, a prova testemunhal é a Gnica
produzida em juizo, na presenca do Ministério Publico, acusado, advogados, magistrado
e servidores. Suas falhas talvez sejam mais ostensivas do que exclusivas.

Reflita-se, por exemplo, sobre a prova pericial. Ainda que seja feita sequindo um
método cientifico reconhecidamente apropriado para responder aos quesitos, pode ocorrer
de o perito errar ou de deliberadamente prejudicar a acusacdo ou a defesa. Pode ainda
acontecer de se enganar na interpretagdo dos quesitos, respondendo uma questdo por
outra. Todas essas possibilidades sdo reais e particularmente preocupantes se se atenta ao
fato de que em um sem namero de vezes os laudos periciais no Brasil sdo confeccionados
sem que sejam acompanhados de filmagens da execugdo dos trabalhos, sem fotos dos
materiais e objetos ensaiados antes e depois, sem descricdo de como foram feitos os
exames, sem a indicagcdo da metodologia cientifica utilizada, sem a explicacdo de porque
foi adotada tal ou qual metodologia de abordagem, se essa metodologia € a Unica ou se
ha outras possivel, porque ela foi considerada a mais adequada etc. Muitas vezes, o laudo

pericial vale ndo pela cientificidade do método de producéo de suas conclusdes, mas pelo

287 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal: vol. 3. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
335.

288 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, versdo digital, pos.
701/1440.
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titulo do documento e pela autoridade do signatario, essa Ultima ironicamente ignorada
em inimeros casos, pois a formacao dos peritos nem sempre é condizente com a area de
abordagem dos laudos que subscrevem.

Assim, ndo se deve descartar ou rebaixar a prova testemunhal apenas em razéo da
falibilidade humana, como de resto ndo se prop6e fazé-lo com nenhum outro meio de
prova, pois todos estdo sujeitos a imperfeicdo decorrente da necesséria intervencdo de
seres humanos em sua producéo, juntada aos autos do processo. Como afirma FENOLL,
“um litigante, um depoente e um perito S80 pessoas e 0s trés podem igualmente mentir,
voluntaria ou involuntariamente™?®°. Mais do que alardear a prova testemunhal como pior,
convém questionar se o rotulo de “prostituta das provas” decorre de deficiéncias
intrinsecas, exclusivas e insuperaveis desse meio de prova ou se esse tratamento
desprestigiado é fruto de consideragcdes preconcebidas, uma abordagem inadequada e
pouco criteriosa por parte dos operadores do direito que exacerbam problemas que, de

resto, soem ter todos os meios de prova, cada qual em um sentido proprio.

4.2. Critérios de valoracéo da prova testemunhal

O primeiro ponto a ser notado em matéria de valoracdo da prova testemunhal é
que geralmente se parte da afericdo da credibilidade das pessoas que testemunham para
passar a fiabilidade das declaracfes em geral. Nesse sentido, o Codigo de Processo Penal
prevé no artigo 203 que a testemunha deve declarar “se € parente, e em que grau, de
alguma das partes, ou quais suas relagdes com qualquer delas, e relatar o que souber,
explicando sempre as raz0es de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-
se de sua credibilidade?%,

O texto legal indica, de forma geral, que a prova testemunhal pode ter sua analise
cindida (para fins pratico-didaticos) a partir de um aspecto subjetivo, ou seja, de quem
afirma, e de um aspecto objetivo, da declaracdo propriamente dita. A exposicdo sera

iniciada pelos critérios objetivos, aqueles relacionados ao contetdo do depoimento, para

289 FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 212. Tradugéo livre.
Trecho completo, no original: “Uno de los lugares comunes en practicamente todos los medios de prueba
es la credibilidad de las personas. No en vano un litigante, un testigo o incluso un perito son personas, y los
tres pueden llegar a mentir, voluntaria o involuntariamente, por igual. También en el reconocimiento
judicial el principal protagonista es una persona con sus percepciones: el juez. Y en la prueba documental,
el autor del documento es siempre y invariablemente un ser humano, que trata de reproducir una concreta
realidad de una forma mas rapida y comoda que si la tuviera que ir explicando oralmente.”

2% BRASIL. Decreto-Lei 3.689. Cddigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 03 de outubro de 1941.
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posteriormente passar ao aspecto subjetivos, concernente a quem depGe, pois, desde ja se
adianta, conforme a proposta adotada, a forma de ponderagdo de cada um dos critérios
objetivos podera (e devera, na verdade) variar conforme o sujeito cuja declaracdo é

valorada.

4.2.1. Critérios objetivos de valoragéo do testemunho

FENOLL destaca o salto qualitativo a partir do momento em que Se passou a
valorar a credibilidade do testemunho em vez da testemunha, ou seja, “quando se deixou
de dar tanta importancia aos aspectos de conduta do declarante, que curiosamente ainda
s3o mais considerados tanto pelos juizes quanto, de fato, por qualquer observador”?®:,
Para deixar claro: analisar a prova testemunhal desde seu aspecto objetivo deve referir-
se, prioritariamente, a analise do contetdo do depoimento, do que foi efetivamente dito,
nédo da forma como foi expressado.

Os dados atitudinais do depoente, aqueles relacionados ao seu modo de portar e
de se expressar, costumam ser 0s mais avaliados pelos juizes, conforme diagndéstico de
FENOLL (com o qual pode-se concordar a priori ou se tomar por certo, a despeito da falta
de dados estatisticos)?°2. Tal circunstancia acaba por emprestar um peso desproporcional
a impressdes do magistrado que muitas vezes sao enunciadas na sentenca através de
generalizagdes como “a testemunha afirmou de maneira firme e contundente” ou “os
depoimentos contundentes e harmdnicos das testemunhas”, expressdes que nada dizem
quanto a “contundéncia” ou “firmeza” da declaracdo da testemunha além da tautologia
de que a declaracdo provocou a sensacdo de credibilidade no magistrado. Ha dois pontos
sobre 0s quais se deter a partir dessa constatacao.

Primeiro, o tipo de fundamentacdo em termos tautologicos encobre, no fim das
contas, uma tentativa de explicar o inexplicavel. Em muitos casos sequer ha uma tentativa

de explicacdo e a motivacédo sobre a valoragdo da prova fica remetida a intui¢do do juiz,

291 FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 220. Tradugéo livre.
No original: “en materia de psicologia del testimonio se dio un salto cualitativo cuando se pasé de valorar
la credibilidad del testigo, a examinar la credibilidad del testimonio. Es decir, cuando se dej6 de dar tanta
importancia a los aspectos conductuales del declarante, que son curiosamente los que siguen teniendo mas
en cuenta los jueces y, de hecho, cualquier observador.”

292 Obviamente, essa avaliagdo somente é possivel quando o juiz tem contato com a testemunha durante a
producdo da prova em juizo ou, no caso dos magistrados de segunda instancia, quando o depoimento é
gravado em midia audiovisual. Essas circunstancias de carater formal, todavia, podem néo ser sopesadas
pelos julgadores dos tribunais quando o testemunho é registrado por escrito, tampouco podem ter efeito
guando o magistrado que sentencia ndo € o mesmo que presidiu a audiéncia ou ainda quando se passou
tanto tempo que a prépria lembranca dessa conduta por parte do juiz € apagada.
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constando na sentenga nada mais que o sentimento pessoal e subjetivo do magistrado
quanto a credibilidade da testemunha. Apenas adjetiva-se o relato por sua “contundéncia”
ou “firmeza” sem que se explique o que faz um relato ser “contundente” ou “firme”, nem
que se ligue qual a relacdo dessas caracteristicas com sua veracidade e porque deve ser
tomado como prova da hipotese debatida em juizo.

Na pratica, um “cheque em branco” é dado ao magistrado para que ele escolha
discricionariamente quais fatos considerar provados e depois selecione as provas
valoradas positivamente para amparar o veredito: tomada a decisdo de forma solitaria,
solipsista, basta qualificar as provas que embasem a resolucao, sem maiores explica¢oes
da valoragéo e remetendo-se a “confianga” inspirada no julgador.

Logo cai por terra tudo quanto se afirmou até 0 momento no tocante a construcéao
participada do ato de poder, ao contraditério, ao dever do magistrado de fundamentar as
decisOes e ao rechago a uma concepcao subjetivista de valoragéo da prova. Bem vista essa
“valoragdo” com base na atitude do depoente, trata-se do retrocesso a0 mecanismo
inquisitorio do segredo por uma via obliqua: os critérios de valoracdo da prova ficam
indefinidos e sdo indefiniveis, permanecem ocultos na abertura semantica de termos e
expressdes genéricas que nada explicam. Nesses casos, ainda que todo o processo seja
publico e as provas produzidas pelas partes, a decisdo é privada, impassivel de critica e
inacessivel a qualquer um que ndo o préprio julgador, pois dependera apenas de sua
vontade decidir num ou noutro sentido.

O segundo ponto € que, ainda que fossem expressos em termos claros os motivos
pelos quais o juiz entendeu que o comportamento da testemunha confere credibilidade a
prova, a conduta do depoente, a sinceridade do depoimento e ndo esta necessariamente
relacionada ao comportamento do agente?®. Estudos de psicologia mostram que na
analise de circunstancias indicadoras de mentira “‘a maioria dos achados foram nulos,
com poucos indicadores demonstrando aumento ou declinio quando as pessoas estavam
mentindo’ e, mesmo nesses que demonstraram algum aumento ou declinio ‘a magnitude
dos efeitos foi tdo pequena que sua relevancia pratica é questiondvel’”?%,

Por conseguinte, € no minimo cientificamente questiondvel a conexdo entre a
forma como uma pessoa se porta ao relatar um fato — se gagueja, titubeia, gesticula pouco

ou excessivamente, demonstra nervosismo ou calma — e a sinceridade de suas declaragdes

2% FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 220-2.
2% RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo; do isolamento cientifico
ao dialogo com a psicologia e a epistemologia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 31.
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quanto a este mesmo fato. A variabilidade nas habilidades de expresséo entre seres
humanos sdo tamanhas que mesmo que se restrinja a amostra de individuos aos
professores de uma faculdade, por exemplo, provavelmente se encontrara ali pessoas que
se expressam mais claramente e outras de forma truncada, individuos que gaguejam ou
que tém dificuldade de manter contato visual enquanto falam, que ndo conseguem manter
uma linha de raciocinio bem definida, etc. Em um universo ainda mais plural como o de
possiveis testemunhas em processos judiciais, a amplitude de distribuicdo dessas
qualidades e defeitos € ainda maior. Além disso, as testemunhas prestam seus
depoimentos sujeitas a tensdo durante audiéncia, na qual o confronto com a autoridade
do juiz influi, em que pode haver um desajuste com as formalidades do ambiente forense,
dentre outras tantas variaveis que tém o conddo de causar efeito sobre a ja dispar
capacidade comunicativa dos individuos. Portanto, o aspecto atitudinal fica
absolutamente incontrolavel pelo juiz.

Ademais, ndo se pode olvidar que via de regra 0os magistrados ndo sao formados
em psicologia e, assim, tendem a detectar as mentiras com base em “critérios” que ndo
sd0 mais que intuicBes carregadas de preconceitos sem base cientifica, parametros que
estudos de psicologia demonstram ser erréneos. Caso se faca necessaria a avaliagdo de
um testemunho a partir do comportamento da testemunha, essa valoracdo deve ser levada
a cabo por um perito?®®, que podera fundar suas conclusdes em razdes explanaveis e, para
além de subsidiar a decisdo do juizo, permitir o debate contraditorio dos critérios pelo
acusado e pelo Ministério Publico, especialmente porque eles poderdo também nomear
auxiliares para acompanhar o ato. Garante-se assim o contraditorio e mais uma vez se
realca sua conexdo com o dever de fundamentacédo, a efetiva participacdo do afetado e a
necessidade de uma verdadeira exposicdo dos motivos da decisdo.

Em face da pouca objetividade da avaliacdo atitudinal e da fragilidade de seu
embasamento, Jordi Nieva FENOLL propde que a analise da prova testemunhal seja feita
com base no testemunho e segundo critérios objetivos, em que se levard em conta 4
aspectos principais: a coeréncia do relato; sua contextualizacdo; as corroboracdes

periféricas; e a existéncia de detalhes oportunistas?®®.

2% FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 222. O autor considera
que essas avaliacdes da conduta do depoente sdo particularmente importantes quando ele possui problemas
cognitivos, o que pode impedir a elaboracdo de um relato coerente.

2% FENOLL, Jordi Nieva. Obra citada, p. 222-230.
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A coeréncia consiste na falta de contradi¢Ges, na existéncia de um relato que néo
seja incongruente nos proprios termos, mas apresente uma historia em que os dados sejam
concatenados de maneira que um ndo torne absurda a presenca dos demais. A experiéncia
forense demonstra que o dado de coeréncia do relato costuma ser dos mais ressaltados
pelos julgadores, que ndo raramente se referem a “harmonia”, “coesdo” ou “coeréncia”
dos depoimentos para lhes atribuir credibilidade. Porém, a coeréncia ndo deveria ser a
unica fonte de credibilidade da prova testemunhal, ainda que seja relevante. Afinal, um
depoimento mentiroso também pode ser coerente, bastando que a falsidade seja
construida de maneira criteriosa e que ndo sejam exploradas suas fragilidades. Até mesmo
um depoimento sincero e coerente pode ndo ser prova suficiente de um fato, caso essa
coeréncia seja fruto da percepcéo errdnea do evento narrado.

Por isso, é imprescindivel a verificacdo dos pontos incongruentes do relato, o que
torna relevante o segundo critério objetivo de valoracdo do testemunho, a
contextualizagdo. Quer-se com isso referir a avaliacdo do depoimento concernente as
circunstancias em que se deu a experiéncia sensorial narrada pela testemunha. O tempo
no momento do fato, o angulo de visdo, a luz, o que foi ouvido pelo depoente, quéo alto
era 0 som, 0 aspecto das pessoas que estavam no local, todas essas informagdes que néo
dizem respeito ao fato mas que permitem entender como a testemunha tomou
conhecimento, experienciou o evento narrado.

A contextualizacdo é importante porque permite aferir o grau de fiabilidade do
depoimento: imagine-se, por exemplo, o testemunho de alguém que diz ter assistido a um
assassinato em um bar e que, contextualizando seu relato, esclarece que o local possuia
baixa iluminacdo no momento do crime, que o depoente ja havia ingerido bebida alcodlica
e que estava um pouco distante de onde ocorreu a briga que resultou na morte da vitima.
Um relato coeso pode, nesse caso, mostrar-se impassivel de credibilidade pelas frageis
circunstancias em que se diz ter ocorrido a experiéncia sensorial.

Ademais, a contextualizacdo do relato também torna mais dificil o encobrimento
de uma mentira, porque a testemunha pode ser questionada sobre aspectos em relagéo aos
quais ndo se preparou, caindo em contradi¢6es e denunciando a fabricacdo de uma historia
no que tange aos fatos principais.

Por sua vez, o terceiro parametro, a corroboragéo periférica do relato remete a
uma primeira formulacdo na maxima testius unus testius nullus. Por ela, o que se busca é
a ratificacdo das informagdes do depoimento em outros depoimentos e provas dos autos.

Encontra-se no ambito de afericdo da corroboracdo periférica o denominado “acordo
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intersubjetivo”, a coincidéncia de diferentes testemunhos de diversos sujeitos sobre um
mesmo fato, que poderd ser respaldada por outras provas como uma pericia que
demonstre a lesdo na parte do corpo em que as testemunhas viram a vitima ser agredida,
por exemplo.

Entretanto, note-se que pela necessidade de corroboragdo periférica ndo se exige
que os relatos sejam absolutamente coincidentes em todos os pontos, pois demandaria
uma correspondéncia de percepcdo que € impossivel ndo s6 por se tratar de pessoas
distintas e sujeitas a falhas de memoria, mas também por experienciarem o evento por
angulos diversos. E perfeitamente aceitavel que dois individuos que assistam a um mesmo
fato, que compartilnem de capacidades similares de percepc¢do e de anélise desse fato,
possam eventualmente narrar experiéncias distintas. A perspectiva pela qual se vivencia
um evento afeta os estimulos e dados que os individuos decodificardo e posteriormente
irdo narrar em juizo. O que importa perceber, em matéria de corroboracao periférica é
justamente se os relatos ndo sdo excessivamente discrepantes e se as incongruéncias
apresentadas tém uma explicacao possivel e plausivel, ndo sendo de se descartar a priori
dois depoimentos como reciprocamente falsos pela simples circunstancia de que houve
alguma divergéncia entre eles.

Por altimo, FENOLL destaca a existéncia de detalhes oportunistas a favor do
declarante, aquelas informacdes via de regra desnecessarias surgidas no testemunho e que
pretendem privilegiar alguma das hipdteses processuais a que o declarante adere. O autor
espanhol exemplifica esses detalhes com “manifestagdes sobre o carater ou a
intencionalidade de uma das partes, ou bem justificacGes das prdprias atuacdes — ou da
pessoa que se pretende beneficiar — que vao além do que se tenha perguntado ao
declarante”?®’. Essa circunstancia aparece primordialmente em carater negativo para
sinalizar possivel falta de objetividade no testemunho, uma vez que a insercao de detalhes
oportunistas pela testemunha aponte uma tendéncia de voluntariamente beneficiar
acusacao ou defesa.

Os quatro critérios brevemente descritos sdo todos passiveis de uma explicacéo
objetiva por parte do juiz a partir do elemento de prova, do testemunho colhido. Por
exemplo, em um processo no qual se apure a responsabilidade criminal por leséo corporal,
em que foram ouvidas quatro testemunhas e realizada a pericia da vitima, € possivel e

objetivavel a valoracdo da prova testemunhal que leve em conta a coeréncia interna de

297 FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 229.
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cada relato, a contextualizagdo na qual se verifiqgue como cada uma das testemunhas teve
acesso as experiéncias narradas em juizo, as corroboragdes periféricas dos relatos entre si
e com a prova pericial, além da possivel existéncia de detalhes oportunistas em cada uma
das narrativas.

No entanto, essa consideracdo ndo afasta que, se no caso exemplificativo se tratar
dos relatos da vitima, de uma testemunha presencial, do policial que realizou a prisdo do
acusado e de um vizinho que ouviu falar sobre a briga, a diversidade de condicdes
pessoais dos depoentes e de sua relacdo com o acusado e com o fato influirdo na valoracéo
que deve ser feita de cada um dos depoimentos, ainda que sejam baseadas nos mesmos
critérios. Faz-se necesséria, portanto, uma abordagem da influéncia das condi¢fes

subjetivas na valoracdo da prova testemunhal.

4.2.2. Aspectos subjetivos da valoragdo da prova testemunhal

O sistema judiciario brasileiro, como aponta Vitor de Paula RAMOS, “se
preocupa em excesso com a pessoa da testemunha, partindo, a partir de uma anélise
abstrata de confiabilidade, a uma presuncdo de sinceridade e veracidade baseada na
auséncia de provas em contrario”?%, A proposta aqui para superagdo desse quadro é falar-
se ndo em critérios subjetivos de valoracdo da prova testemunhal, mas no aspecto
subjetivo da valoragdo. De acordo com a proposta de FENOLL?®, nio se trata
efetivamente da adicdo de novos critérios, mas de ponderar os critérios objetivos antes
apresentados com relacéo especificamente a cada um dos tipos de testemunhas que podem
surgir num processo e a sua relacdo com o acusado, com a vitima e com o fato em si.
Mesmo levando-se em conta também que a avaliacdo da credibilidade dos diversos
depoimentos tem bases comuns nos quatro critérios ja expostos, deve-se distinguir a
valoragédo que se faz em situacGes que envolvam o declarante, nas quais ele possua algum
interesse como parte, daquelas que lhe séo alheias, em que funciona como testemunha
desinteressada, bem como pelo modo de obtengio do conhecimento dos fatos3?,

E importante destacar que o objeto deste trabalho n&o diz respeito a declaracio do

acusado, do co-acusado e da vitima, pessoas com interesse direto no caso e cuja avaliagdo

2% RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo; do isolamento cientifico
ao dialogo com a psicologia e a epistemologia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 80.

29 FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 236-285.

30 FENOLL, Jordi Nieva. Obra citada, p. 212-3.
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do relato demandaria outras ponderacbes quanto a propria natureza do ato de
interrogatorio e das declaracdes do ofendido, tornando o trabalho complexo além dos
limites de recorte propostos. Assim, embora sejam tratados pelo autor espanhol em sua
obra, ndo se fard referéncia aqui as ponderacfes quanto aos critérios na analise do
interrogatorio dos réus e dos ofendidos.

No que tange as testemunhas, uma primeira diferenciacéo é aquela relativa ao seu

interesse na causa: embora toda pessoa possa ser testemunha®®!

, algumas podem
apresentar uma ligacao subjetiva com o réu ou interesse no fato objetivo a ser provado. O
Caodigo de Processo Penal permite que alguns dos familiares do acusado se recusem a
prestar depoimento, salvo quando néo for possivel obter a prova por outro modo3®, e
exime essas pessoas de prestar o compromisso do artigo 203 do Cddigo, o que demonstra
a existéncia na prépria lei de uma certa intuicdo com relacdo a possivel perda de
objetividade decorrente dos afetos que ligam esses individuos. Igualmente, pode-se dizer
que essa mesma percepcao se encontra na base das perguntas usualmente feitas antes de
se tomar o compromisso quanto a existéncia de amizade entre a testemunha e o réu ou a
vitima.

Objetivamente, o exemplo mais 6bvio e cotidiano que surge é aquele dos policiais
e agentes de seguranca que tenham atuado na investigacdo ou prisdo do acusado e, assim,
possuam o interesse em demonstrar a regularidade de sua atuacgdo, regularidade que é
reforcada pela condenacdo do réu. Além desses, pessoas que, embora ndo tenham sido
vitimas diretas ou sejam parentes da vitima, tenham sido prejudicadas pelo delito podem
ser consideradas nesse grupo, sem prejuizo de outras possibilidades que deverdo ser
arguidas pelos interessados em cada processo.

Em todo caso, é essencial compreender que, ainda que essas testemunhas
interessadas possam se ver envolvidas em maior ou menor medida com os sujeitos e fatos
do processo, elas poderdo depor e, uma vez que tenham fornecido seu relato, ele devera
ser valorado pelo juiz. Assim, mais do que vedar ou desconsiderar uma prova que a lei
ndo considera ilicita, & importante que a apreciacao seja realizada tendo em vista algumas

nuances decorrentes da fonte da prova, do sujeito que prestou o relato.

301 BRASIL. Decreto-Lei 3.689. Cédigo de Processo Penal. Artigo 202. Rio de Janeiro, 03 de outubro de
1941.)

302 Art. 206. A testemunha ndo podera eximir-se da obrigacdo de depor. Poderéo, entretanto, recusar-se a
fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cénjuge, ainda que desquitado, 0 irmédo e o
pai, a mde, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando nédo for possivel, por outro modo, obter-se ou
integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias. (BRASIL. Decreto-Lei 3.689. Cadigo de Processo
Penal. Rio de Janeiro, 03 de outubro de 1941.)
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Nos depoimentos de testemunhas interessadas é esperada a verificacdo de detalhes
oportunistas e da coeréncia do relato: um familiar que queira a absolvigdo ou, de outro
lado, um policial que tenha atuado na prisdo e queira a condenacao para demonstrar a
regularidade e acerto de sua atuacéo profissional, estdo sujeitos a fornecer depoimentos
demasiado coerentes e inserir dados ndo perguntados para reforcar a credibilidade da
narrativa apresentada. Dessa forma, buscam que o resultado do processo tenda a ser de
acordo com aquilo que desejam. O excesso de coeréncia ou de detalhes oportunistas pode
ser indicativo de um depoimento preparado, objetivamente alterado e, portanto, indigno
de credibilidade.

Fala-se em indicativo porque, por ébvio, ndo sera sempre assim. O relato de
alguém interessado na causa direta ou indiretamente pode muito bem ser coerente sem
que seja inadequado se lhe atribuir credibilidade. Assim, as corroboracgdes periféricas e a
contextualizagéo do relato assumem especial relevo no que concerne a esses testemunhos,
porquanto sirvam de referencial para expor se o nivel de coeréncia e os detalhes
oportunistas sdo fruto de um depoimento preparado ou, do contrério, se explicam de
forma plausivel essas caracteristicas a ponto de ndo ser relegada credibilidade a prova
testemunhal avaliada®®.

Ja com relacdo as testemunhas desinteressadas, aquelas que ndo possuem
vinculacdo subjetiva de interesse na causa, podem ser subdivididas em testemunhas
diretas, que tém conhecimento direto dos fatos, e testemunhas indiretas (ou de referéncia,
na terminologia de FENOLL), as que ndo experienciaram o fato, mas tiveram
conhecimento dele através do relato de outra pessoa.

E esperado que as testemunhas desinteressadas diretas apresentem um relato
coerente, um primeiro indicativo de sua credibilidade ja que, em principio, ndo ha
qualquer motivo para se duvidar quanto da sinceridade de seu testemunho. Nesses casos,
a avaliagdo leva em conta prioritariamente a possibilidade de percepcéao errénea por parte
de quem relata, razdo pela qual um depoimento coerente é um sinal importante de que a

prova possui credibilidade.

308 A forma de producéo da prova, embora influa na qualidade e na prépria possibilidade de valoragéo, nio
€ 0 objeto principal deste trabalho. Contudo, ndo se pode deixar de notar que a pratica (ainda
surpreendentemente presente) de ler para as testemunhas os depoimentos por elas prestados na fase pré-
processual prejudica sobremaneira a possibilidade de valoracdo da prova testemunhal em questdo,
particularmente quanto a pessoas interessas, dentre as quais policiais envolvidos na prisao, diga-se. A perda
de espontaneidade da narrativa da testemunha relativa a contextualizacdo do relato fica evidentemente
prejudicada. Trata-se de uma praxe que ja deveria ser superada, por violar o contraditério — uma vez que o
relato de fato avaliado sera aquele feito na policia, apenas ratificado em juizo — e prejudicar a prdpria
racionalidade dos critérios de valoracdo da prova, impedindo a construcao intersubjetiva da decisdo.
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Todavia, ndo se pode esquecer a confianga do proprio depoente no acerto de suas
impressdes, algo que € esperado em alguém que se vé desinteressado narrando um fato
em relacdo ao qual possui um certo distanciamento. Assim, a coeréncia, por si s0, ndo
empresta total credibilidade a prova mesmo no caso de uma testemunha direta e
desinteressada.

A contextualizacdo do relato é esperada em detalhes nesses casos e deve reforcar
a credibilidade emprestada pela coeréncia do depoimento, na medida em que explique a
insercdo da testemunha direta na cena do fato e permita a avaliacdo do que foi presenciado
e de possiveis erros de percepcao nao denunciados por aquele primeiro critério. Ademais
disso, a credibilidade do relato se tornara mais forte pela corroboracéo periférica, que
ratificard a coeréncia e contextualizacdo ndo sdo fruto de uma deturpacéo, no sentido de
afastar davidas quanto a veracidade do depoimento.

Finalmente, os detalhes oportunistas, caso surjam, geralmente ocorrem no sentido
de reforcar a credibilidade do préprio declarante e ndo influem tanto na refutacdo da
prova. A circunstancia de uma pessoa destacar suas proprias capacidades e a fiabilidade
daquilo que diz é ndo apenas aceitavel como normal, ndo sendo o caso de desacreditar a
prova testemunhal no caso de testemunhas desinteressadas diretas apenas por esse
motivo, a menos que eventualmente o excesso de detalhes oportunistas denuncie um
preconceito do depoente que seja capaz de afastar a pretensa objetividade com que narra
os fatos.

Por ultimo, quanto as testemunhas desinteressadas indiretas, é impossivel que se
aprecie a contextualizacdo, a coeréncia e os detalhes oportunistas do relato original,
porque eles sdo conhecidos apenas de “segunda mao” pela acusagdo, defesa e julgador,
através do testemunho dado em juizo. Uma testemunha indireta que narra o que Ihe foi
contado bem pode fazé-lo de forma incoerente ou sem contextualizacdo porque o que lhe
foi narrado foi incoerente e sem contextualizacdo ou porque a narrativa foi compreendida
de forma incoerente e sem contextualizacdo ou, ainda, porque a narrativa foi bem
compreendida porém expressa de forma incoerente e sem contextualizacéo.

Nesses casos, a prova testemunhal possui sua credibilidade diminuida ja de saida.
O recurso as testemunhas indiretas deve ser usado como a unica alternativa possivel, em
situacbes absolutamente excepcionais e justificadas, e ainda assim impde-se uma
articulacdo bastante complexa entre os critérios de valoragdo da prova, tendo em vista o
principio da presuncdo de inocéncia e a fragilidade de testemunhos baseados em um “ouvi

dizer”.
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Como ressalta FENOLL, os critérios basicos para avaliagdo de testemunhas
indiretas sdo: a pluralidade de testemunhas indiretas; a coeréncia da declaragéo de cada
testemunha de referéncia; a coincidéncia na afirmacdo do que é relatado; a
contextualizacdo das circunstancias em que a testemunha ouviu o relato; a
verossimilhanga do préprio relato; a existéncia de motivos que expliquem porque nao é
ouvida a testemunha direta; a diversidade de origem dos testemunhos de referéncia®.
Vé-se que a corroboracdo periférica assume relevo especial, devendo-se avaliar se ha uma
diversidade de relatos que se apoiem mutuamente, para além das circunstancias de
obtencdo de relato e que este seja coerente, sem 0 que ndo se poderd falar em
credibilidade.

De forma sucinta, chega-se assim ao fim da exposicéo dos critérios de valoracéo.
Pela proposta adotada, o juiz pode motivar a valoracao da prova em face da decisédo de
aceitar ou rejeitar a hipdtese acusatoria e eventuais hipéteses defensivas.

A adocdo dos critérios expostos na decisdo permite ndo apenas seu conhecimento
a posteriori pela defesa e pela acusacdo, mas a sua propria discussdo antes mesmo da
decisdo. Afinal, se os critérios sdo racionalizaveis e exprimiveis, é possivel que eles
integrem ndo apenas a sentenca (ou qualquer outra decisdo que se tenha durante o
processo) mas que facam parte da argumentacao que precede a decisdo, levando o juiz a
ponderar a partir das razbes apresentadas pelo acusado e pelo Ministério Publico. Em
consonancia com tudo o que se afirmou, a rejeicdo ou a superacao desses argumentos na
decisdo sera democraticamente legitima, porque terd levado em conta efetivamente a
atuacdo da acusacao e do possivel afetado na construcdo do ato de poder.

Passa-se agora, entdo, a analise dos julgados do TIMG para averiguar se, na
pratica, os critérios de valoracdo sdo discriminados, feitos compreensiveis e criticaveis
por parte dos afetados pela decisdo e, de maneira mais ampla, da prépria sociedade,
denotando uma construcdo do ato de poder legitima ou se, do contrario, a motivacdo da

valoragédo da prova indica uma decisdo autoritaria e subjetiva do juiz.

4.3. Pesquisa jurisprudencial no Tribunal de Justica de Minas Gerais

A pesquisa jurisprudencial foi realizada com dois pardmetros terminologicos.

Como o objeto de discussédo é a motivacéo sobre a valoragdo da prova testemunhal, feita

304 FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 282.
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em termos de credibilidade dessa prova, os termos pesquisados foram separados em dois
grupos para insercao, na intencdo de conseguir amostragem mais ampla no que concerne
as expressoes que definem o objeto de pesquisa. Assim, foram usados os parametros
terminolédgicos “valoragao E prova E testemunha” e “credibilidade E testemunha” e
marcada a opgdo de retorno de termos relacionados, que permite a recuperacdo de
acordaos que possuam palavras sindnimas e/ou parecidas com as que serviram de
parametro para a pesquisa jurisprudencial.

Por outro lado, dada a amplitude dos termos e a fim de restringir os resultados
para que ndo ficasse inviavel a andlise de cada uma das decisdes, foi utilizada a conjuncéo
“E”, para que a pesquisa retornasse apenas acordaos que tivessem todos os termos
pesquisados, evitando-se assim a insercao de decisdes que versassem sobre um ou outro
verbete.

Da mesma forma, restringiu-se a pesquisa as decisdes cujos termos aparecessem
na ementa porque, conquanto a valoragdo da prova da prova esteja presente em quase
todos os recursos em razdo da importancia da prova testemunhal para discussdes de
mérito, buscou-se direcionar a andlise para aqueles casos em que o tema tenha sido
debatido com centralidade tal que se justificou sua referéncia na ementa. Buscou-se
nesses casos uma discussao que haveria de ser mais profunda que o usual, haja vista o
efetivo debate quanto a valoracdo da prova testemunhal de tal forma que obrigasse o
Tribunal de Justica a estabelecer ja na ementa esse objeto e um posicionamento mais ou
menos sucinto quanto a deliberacdo do 6rgdo julgador.

Em termos temporais, a pesquisa foi realizada com prazo de 06 (seis) meses, tendo
como parametro a data de julgamento dos casos entre 01/01/2018 e 30/06/2018. A opgéo
por um prazo de 06 meses é para que de um lado se evite o excesso de acérdaos no
resultado e, por outro, ndo se restrinja de tal maneira o tempo de busca que no prazo da
pesquisa se corra o risco de algum desembargador ou juiz convocado esteja licenciado ou
de qualquer maneira afastado a ponto de ter os acorddos de que é relator, revisor ou vogal
excluidos da busca. Foram retornados 98 acordaos, na soma das duas pesquisas.

No que concerne ao tribunal em que foi feita a pesquisa, a op¢éo por um tribunal
de segunda instancia decorre de uma necessidade logistica e do posicionamento juridico
dos tribunais superiores quanto a valoragéo da prova.

Em relacdo a necessidade logistica, a opgdo que se fez foi pelo facilitado acesso
as decisdes de segunda instancia através do sistema de busca do sitio eletrénico do

Tribunal de Justica de Minas Gerais. Nessa seara, as decisdes de primeira instancia, muito
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mais pulverizadas e em maior nimero, ainda ndo tém a ampla e regular divulgacdo que
as decisdes dos Tribunais de Justica possuem.

Embora ndo se olvide que, do ponto de vista qualitativo, talvez a melhor opc¢éo
fosse a verificacdo de sentencas em processos ja arquivados, com acesso aos elementos
de provas e confrontagdo da valoracdo na decisdo com o efetivamente arguido pela
acusacao e pela defesa. Assim, a pesquisa poderia ter resultados mais criticos inclusive
no que concerne a atuacdo ndo apenas dos juizes, mas também dos promotores de justica
e advogados. N&o obstante, os limites temporais de realizacdo do mestrado tornam
invidvel a pesquisa nessa metodologia e voltada a primeira instancia que, todavia se
reconhece importante no aprofundamento da compreenséo de como todos os profissionais
do direito lidam diuturnamente com esse tema tao importante que € a prova, sua valoragdo
e a correspondente motivacao.

Por outro lado, se a pesquisa em primeira instancia é inviavel pelas dificuldades
de acesso, a pesquisa nos tribunais superiores ndo se mostrou a melhor opcéo em virtude
do Enunciado da Stimula 7 do Superior Tribunal de Justi¢a: “a pretensdo de simples
reexame de prova ndo enseja recurso especial”®®. A restricdo a discussdo de matéria
fatica e consequente exame de provas nos tribunais superiores circunscreve o objeto
naquelas cortes, via de regra ndo ha uma efetiva avaliacdo do valor de cada prova com
relacdo as hipoOteses faticas apresentadas nos casos concretos.

Dessa forma, em virtude da opc¢do por um tribunal de segunda instancia, entre
tribunais estaduais e tribunais regionais federais escolheu-se o Tribunal de Justica de
Minas Gerais, em razdo do local de atuacéo e insercdo profissional deste autor e da
localizagdo do Programa de P6s-Graduacdo da instituicdo de ensino superior ao qual esta
vinculado, a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.

Ressalte-se ainda que a dissertagdo, vinculada a linha de pesquisa “Direitos
Humanos e Estado Democrético de Direito: fundamentacao, participacdo e efetividade”
e, dentro desta, ao projeto coletivo “A construgdo democratica das decisdes judiciais:
garantias judiciais como direitos humanos”, na area de estudo “O modelo constitucional
de processo penal”, ocupou-se das decisdes proferidas por 6rgdos que julguem matéria
criminal, como ndo poderia deixar de ser. Assim, foram buscados acordaos nas 7 Camaras
Criminais do Tribunal de Justica de Minas Gerais, sem extrapolar o objeto para a analise

de decisbes proferidas por 6rgaos que julguem matéria civel.

305 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Enunciado de Simula n® 7. Corte Especial, julgado em
28/06/1990, publicado em 03/07/1990.
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Por ultimo, destaque-se que essa pesquisa é qualitativa. O problema proposto,
como ja colocado na introducdo e abordado a partir da anélise da motivacao de acordaos
em processos criminais nos quais se debateu a credibilidade da prova testemunhal, foi o
sequinte: é possivel afirmar que a fundamentacdo das decisdes judiciais quanto a
valoragdo da prova testemunhal no dmbito do Tribunal de Justica de Minas Gerais é
compativel com o modelo constitucional de processo penal??

A hipotese, por sua vez, foi a de que ndo, pois ainda hoje sdo encontrados modelos
de justificacdo de decisdo autoritarios, os quais a despeito de parecerem satisfatorios ndo
sdo coadunaveis com as exigéncias democraticas de um modelo constitucional de
processo penal.

Via de regra, a valoracdo da prova testemunhal no ambito do TIMG nédo ¢
realizada segundo critérios objetivos e claros. Os critérios de valoracdo da prova (quando
expostos) em regra ndo possuem outro amparo que ndo seja a ‘experiéncia’ do julgador,
0 que inviabiliza a efetivacdo a constru¢do democratica do ato de poder”. A hip6tese do
trabalho ¢ trazida em termos de “via de regra” porque, mais que identificar de forma exata
quantas decisbes tém fundamentacdo inadequada e quantas sdo adequadas, o foco €
indicar falhas na fundamentacdo que mascarem a inadequacdo ou inexisténcia da
motivagdo quanto a valoracdo da prova. Ou seja, ndo se atentou para saber a quantidade,
a porcentagem de decisées com fundamentacdo legitima e de decisbes com
fundamentacao ilegitima. O que se buscou foi, dentro do possivel, indicar acertos e erros
(em face do marco tedrico aqui adotado) na motivacao das decisdes que foram feitas no
Tribunal de Justica de Minas Gerais, e, principalmente, tendo em vista 0s erros
identificados, discuti-los amplamente com vistas a compreenséo.

Assim, com esse objetivo e metodologia, ndo se buscam tanto os nimeros, embora
importantes em diversas circunstancias e inclusive no diagnostico da exata magnitude do
problema da quantidade de decisdes sem fundamentacdo. Recortou-se a pesquisa em um
viés qualitativo para que se abrisse ao debate entre profissionais do direito e sociedade, a
fim de tratar dos defeitos da motivacéo quanto a valoragdo da prova, para supera-los em
direcdo a construcédo de decisfes mais adequadas ao Estado Democrético de Direito. Sem

mais delongas, passa-se entdo a analise dos acordaos.

4.3.1. Encobrimento da falta de analise da hipdtese fatica.
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Note-se a principio na anélise do seguinte acérddo, m recurso muito utilizado na

valoragéo da prova testemunhal, a qualificacdo da testemunha:

A autoria também, ao contrario do alegado pela defesa, encontra-se
seguramente demonstrada nos autos.

Apesar de o acusado negar a propriedade das drogas, assentido a
acusacao sobre o porte de arma de fogo, depreende-se dos testemunhos
dos agentes policiais envolvido na ocorréncia que a sacola com as
diversas porc¢des de cocaina foi arremessada do carro conduzido pelo
recorrente, em visivel ato de fuga, sendo indicacdo suficiente para
impingir a autoria delitiva a L., que, entdo, deveria fazer prova de sua
contraversdo (CPP, art. 156).

Os testemunhos policiais, ratificado em Juizo sob o contraditério e a
ampla defesa indicam:

"(...) que a arma foi lancada pela janela do lado esquerdo do veiculo e
a sacola pelo lado direito; (...) que L. admitiu ter arremessado a arma, 0
que fez quase capotar o veiculo; que resolver abordar o0 Monza porque
ele acelerou ao sino de parada da viatura; que a distancia dos locais em
gue foram encontrada a arma e a droga era de uns 3 metros" (Policial
M. F. de A., em Juizo, fls. 347).

No mesmo sentido tém-se os dizeres do Policial L. A. de O (fls. 348) e
do Policial L. P. de S. (fls. 02/03).

Como é cedigo, 0 valor probante dos testemunhos prestados pelos
policiais é igual ao de qualquer outro. O artigo 202, do CPP, dispde que
"toda pessoa podera ser testemunha", sendo que a condi¢do de servidor
do Estado ndo retira a confiabilidade das palavras do agente. Ao
contréario, os militares séo servidores publicos credenciados a prevenir
e reprimir a criminalidade e seus relatos merecem crédito até prova
robusta em contrario.

Sobre o assunto, ja decidiu o Pretorio Excelso:

"(..) VALIDADE DO DEPOIMENTO TESTEMUNHAL DE
AGENTES POLICIAIS. - O valor do depoimento testemunhal de
servidores policiais - especialmente quando prestado em juizo, sob a
garantia do contraditério - reveste-se de inquestionavel eficacia
probatéria, ndo se podendo desqualifica-lo pelo sé fato de emanar de
agentes estatais incumbidos, por dever de oficio, da repressdo penal. -
O depoimento testemunhal do agente policial somente nédo tera valor,
guando se evidenciar que esse servidor do Estado, por revelar interesse
particular na investigacdo penal, age facciosamente ou quando se
demonstrar - tal como ocorre com as demais testemunhas - que as suas
declara¢Bes ndo encontram suporte e nem se harmonizam com outros
elementos probatérios idéneos (...)". (STF - HC 73518/SP - Relator:
Ministro Celso de Mello - julgado em 26-03-1996).

No caso em apreco, ndo ha qualquer indicio de que os policiais tenham
interesse em prejudicar o apelante, imputando-lhe falsamente a préatica
da infragéo.

Isso contextualizado, induvidoso é que L. A. S. S. estava envolto com
o trafico em comento, eis que, no minimo, transportava, guardava ou
mantinha em depésito substancias proscritas.®

306 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo criminal n° 1.0210.14.008210-3/001. 72
Camara Criminal, rel. des. Cassio Salomé, julgamento em 06/06/2018, publicacdo da simula em
15/06/2018.



118

A primeira vista, destaca-se o langamento da presuncéo de veracidade das palavras
dos agentes de Estado, um recurso argumentativo que pressupde a analise da prova por
parametros que levem em conta o sujeito que depde, ndo a credibilidade do que foi dito
para comprovar as hipéteses.

De fato, ha uma confusdo conceitual que prejudica a adequada motivacdo da
valoragéo da prova testemunhal nesse caso. Ela se apresenta na afirmativa de que “o artigo
202, do CPP, dispde que ‘toda pessoa podera ser testemunha’, sendo que a condicdo de
servidor do Estado ndo retira a confiabilidade das palavras do agente”, em que se
misturam a capacidade para ser testemunha e a confiabilidade do testemunho. As duas
categorias devem ser separadas.

Uma questdo ¢ a capacidade de alguém de prestar depoimento, de ser testemunha
em um processo criminal. Como ja se afirmou, e o entendimento adotado pelo Tribunal
de Justica é correto nesse ponto, qualquer pessoa pode ser testemunha, o que ademais esta
escrito expressamente no artigo 202 do Cédigo de Processo Penal. Nao ha vedacgdo a que
servidores do Estado testemunhem acerca de fatos que viram ou sobre os quais tiveram
conhecimento.

Todavia, incorre em erro quem relaciona o artigo 202 do Codigo de Processo
Penal a credibilidade do testemunho, elemento de prova, pois esse dispositivo legal versa
sobre a testemunha, sobre a pessoa que depBe, ndo sobre seu depoimento ou a valoragédo
dele.

Da premissa de que todos podem testemunhar ndo decorre como consequéncia
I6gica necesséaria a conclusdo de que a palavra do servidor do Estado seja ou ndo seja
confiavel, mas apenas a conclusdo de que o servidor do Estado pode ser testemunha. O
fato de alguém poder ser testemunha ndo empresta nem retira confiabilidade do
testemunho, porque como se viu a credibilidade de qualquer prova deve ser valorada no
caso concreto. Sem efetivamente realizar a valoragdo do testemunho, ndo se pode afirmar
ou negar a credibilidade da prova testemunhal em questéo para afirmar ou negar os fatos.

No entanto, deixar de valorar o testemunho foi justamente o que se fez quando se
adicionou que “0s militares sdo servidores publicos credenciados a prevenir e reprimir a
criminalidade e seus relatos merecem crédito até prova robusta em contrario”. Em vez de
se analisar a credibilidade da prova testemunhal objetivamente a partir do testemunho,
como é a proposta deste trabalho, adotou-se um esquema subjetivista, em que o valor da

prova testemunhal é dado pela testemunha, pelo sujeito que depde.
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O artigo 203 do Codigo de Processo Penal é tornado indcuo em sua parte final,
que prevé que a testemunha deve “relatar o que souber, explicando sempre as razdes de
sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade”. Se se
entende que a circunstancia de ser servidor do Estado ou qualquer outra qualidade pessoal
da testemunha isoladamente confere ou retira a credibilidade da prova, entdo essa parte
do dispositivo legal finda-se por irrelevante, pois apenas a identificacdo do sujeito contida
na primeira parte seria suficiente para valorar a prova.

Né&o bastasse, a valoracdo € embasada em uma incoeréncia logica: afirma-se que
“o valor probante dos testemunhos prestados pelos policiais € igual ao de qualquer outro”
e, na conclusdo do mesmo paragrafo, que “seus relatos merecem crédito até prova robusta
em contrario”. Surgem concomitantemente dois critérios que podem ser usados tanto para
afirmar quanto para negar o fato com base na mesma prova e, assim, € impossivel
controlar a motivacgéo, saber quais as raz6es pela qual o julgador decidiu num ou noutro
sentido.

Com base na mesma redacao apresentada, seria possivel concluir que “assim, em
virtude de possuirem o mesmo valor probante e tendo em vista a robustez da prova em
contrario, deve-se desconfiar das palavras do servidor do Estado e, por isso, a prova
testemunhal ndo merece credibilidade”.

Né&o foi esclarecido o que seja a robustez da prova em contrario, pois ela ndo é
analisada e ndo se sabe qual prova € suficiente para afastar o crédito merecido pelos
servidores do Estado. Logo, ao se qualificar a prova em contrario como “robusta”, o que
se faz é elevar abstratamente o patamar de credibilidade das palavras do servidor do
Estado, negando que o valor probante de seus testemunhos seja igual ao de qualquer
outro.

Apenas se troca o sinal da decisdo atraves do uso de um argumento genérico apto
a escamotear qualquer discrepancia ou insuficiéncia das provas em relacéo a escolha do
julgador, seja ela por condenar ou por absolver.

H&, porém, um outro ponto menos claro, que a ostensividade do recurso a
presuncdo de veracidade esconde. Outro mecanismo tdo violador do contraditorio e
danoso a adequada valoracdo da prova: a ndo vinculagdo do juiz a anélise das hipdteses
apresentadas pelas partes, do qual se falou no capitulo 3.

Antes de passar a discorrer sobre como esse ponto se apresenta, confira-se o voto

do desembargador vogal no julgamento do mesmo recurso:
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A inicial, em sintese, narra que durante uma perseguicao policial um
saco plastico contendo entorpecentes bem como uma arma de fogo
foram atirados do interior do veiculo gue era ocupado pelo acusado e
por terceiros, momento em que este prontamente assumiu a propriedade
da arma, recaindo sobre si, ainda, a propriedade dos entorpecentes
apreendidos.

Quanto a isto, tenho que restou incontroverso que 0s entorpecentes, de
fato, foram jogados do interior do veiculo em que o acusado se
encontrava, ndo havendo provas, contudo, de que estes pertenciam ao
ora apelante e que seriam destinados ao narcotrafico.

Sobre os fatos, os policiais militares, em ambas as oportunidades em
que prestaram relatos sobre os fatos, destacaram que haviam dois
veiculos parados em via publica, sendo um deles um Monza, e que
resolveram aborda-los, sendo certo que ao fazerem o contorno tal
automovel acelerou e comegou a empreender fuga. Relataram que
durante a perseguigdo um saco plastico contendo entorpecente e uma
arma foram dispensados ao solo por integrantes do veiculo, ndo
especificando, contudo, qual dos integrantes teria efetuado tal conduta.
O acusado, por outro lado, tanto na fase inquisitorial quanto em juizo
destacou que sdo parcialmente verdadeiros os fatos narrados na
denincia, momento em que, como ja mencionado anteriormente,
destacou que a arma de fogo apreendida de fato Ihe pertencia, alegando
gue a adquiriu para ser utilizada em sua defesa pessoal, uma vez que
estava sendo vitima de ameacgas. Quanto aos narcéticos, destacou que
sequer tinha ciéncia de que havia entorpecentes no interior do
automovel (fls. 06/358).

Ademais, data maxima venia, entendo que ha elementos aptos a
sustentarem a versdo apresentada pelo acusado.

Restou incontroverso nos autos que o acusado era quem conduzia o
veiculo no momento em que se deram os fatos, seja pelos seus proprios
relatos ou por aqueles prestados pelas demais testemunhas.

Pois bem. O policial militar M. F. A., em juizo, afirmou se recordar que
a arma foi langada pela janela posta ao lado esquerdo do veiculo e a
sacola contendo drogas naquela situada ao lado direito. Tal fato foi
corroborado pelo seu colega de farda L. A. de O. que, em que pese
afirmar ndo se recordar claramente se os objetos foram atirados por
janelas diversas, destacou que estes foram localizados em lados opostos
na pista, fato este que corrobora o depoimento anteriormente prestado.
Sobre isto, é de notdrio conhecimento que os veiculos fabricados em
territério brasileiro adotam um sistema Unico, segundo o qual o assento
do condutor do automével sera posto do lado esquerdo, e o do
passageiro ao seu lado direito, bem como 0s passageiros na parte
traseira.

Desta forma, sendo inconteste que o acusado era o condutor do
automovel e que os entorpecentes foram atirados pela janela do lado
direito do veiculo, entendo como pouco provavel que tenha o motorista
dispensado algo pela janela que estava posta em sentido oposto ao seu.
N&do ha de se afastar a possibilidade de o agente ter repassado os
entorpecentes a pessoa que estava ao seu lado, fato este que, porém, ndo
deve ser considerado frente a auséncia de provas neste sentido.

Cabe frisar ainda que em momento algum os policiais militares
afirmaram terem visto 0 acusado em posse de qualquer substancia
ilicita, restando tal imputacdo pautada em meras presungdes, o que é
vedado por nosso ordenamento juridico.
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Ademais, conforme resta inequivoco, o veiculo contava com outros
integrantes, de modo que, ndo tendo os policiais militares presenciado
qualquer deles em posse dos referidos entorpecentes, nao ha que se falar
em proliferacdo de condenagéo criminal em desfavor do acusado nos
termos do art. 33 da Lei 11.343/06, uma vez que sua propriedade por
parte do réu sequer restou evidenciada.

Assim, ndo tendo o agente sido flagrado praticando qualquer das
condutas tipificadas no art. 33 da Lei de Drogas, tenho que o édito
condenatorio foi proferido com base em meras conjecturas subjetivas,
0 que ndo é permitido pelo ordenamento juridico patrio, conforme dito
acima.

O direito processual penal brasileiro detém como preceito fundamental
0 principio do in dubio pro reo, alicerceado pelo principio
constitucional da Presuncdo de Inocéncia, dispondo que s sera
proferida condenacdo em desfavor do acusado quando houver nos autos
elementos probatorios eficazes a comprovar a autoria delitiva, o que, a
meu Vver, ndo ocorreu nNo caso em quest&o.>”’

Perceba-se que, nesse caso, € feita uma analise pontual de cada uma das
circunstancias que envolveu o crime, realizada a partir das hipéteses acusatdria e
defensiva.

O verbo provar ¢ transitivo e a afirmativa “provei” a primeira pergunta de um
interlocutor seria “o que?”’. Valorar uma prova é fazé-lo com relacdo a algo, e esse algo
no processo penal é uma hipotese fatica levada ao processo. Provar é provar uma hipotese
e, sem a descricdo e a confrontacdo entre essa hip6tese e 0s elementos com 0s quais se
pretende comprova-la fica sem sentido o proprio raciocinio probatério. E um equivoco
tomar os testemunhos na integralidade do seu contetido para, qualificando a testemunha,
valoré-lo como prova de uma hipdtese sem maiores consideragdes quanto a essa hipotese
ou as demais, pois a aceitacdo de duas hipoteses distintas pode ser fundamentada nos
mesmos elementos de prova, sem que as testemunhas estejam necessariamente mentindo
ou omitindo algo em seus testemunhos.

O contraditdério em sentido material vincula a decisdo justamente para que 0 juiz
ndo possa escolher uma hipotese e, deixando de analisar as demais, a decisdo seja
construida sem a participacdo do afetado. Por isso 0 magistrado € obrigado a analisar
também as hipoteses defensivas a partir das provas produzidas, ndo apenas a hipo6tese que
melhor explica os elementos de prova. Essa apreciacéo das hipoteses deve ser exaustiva,

ou seja, ela deve levar em conta todas as circunstancias apresentadas em confronto com

307 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo criminal n° 1.0210.14.008210-3/001. 72
Camara Criminal, rel. des. Cassio Salomé, julgamento em 06/06/2018, publicagdo da simula em
15/06/2018.
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todos os elementos de prova produzidos, para que se verifique se a hipGtese deve ser
refutada, aceita ou se nem refutada nem aceita.

Foi exatamente 0 que ocorreu no voto acima transcrito. Note-se, e isso é
importantissimo, que as palavras dos policiais ndo foram negadas, mas tidas por
coerentes. Do confronto da prova testemunhal produzida néo se verificou incongruéncia
pela qual fosse logicamente necessario que se tivesse o testemunho dos agentes de Estado
por verdadeiro e as palavras do acusado por falsas ou vice-versa. Logo, até mesmo o
recurso a presuncao de veracidade da palavra dos servidores do Estado é prescindivel.

No primeiro voto transcrito, a pretexto de se presumir verdadeira a palavra dos
agentes de Estado, o que se fez foi presumir verdadeira a culpabilidade. Isso somente foi
possivel porque ndo houve uma esmiucada descricdo tanto da hipotese acusatdria quanto
da hipotese defensiva, de maneira que essa hipdtese pdde ser afastada sem que fosse
efetivamente ponderada.

Criou-se uma decisdo que alijou a participacdo do afetado pelo ato, na qual o
julgador foi a figura soberana por ter a liberdade e discricionariedade de escolher quais
hipGteses efetivamente escrutinar e qual valoracao fazer da prova®®,

Portanto, o magistrado deve levar em consideracdo o que se produziu no processo
pelas partes para analisar a suficiéncia da comprovagdo de suas hipdteses. Como
demonstra o caso em questdo, isso implica a necessidade de descri¢cdo detalhada de todas
as hipdteses, a confrontacdo com a prova colhida e, se demonstrada a insuficiéncia de
prova da hip6tese acusatdria ou que alguma hipdtese defensiva seja também crivel a partir
das provas colhidas, nesses casos toma lugar uma presuncdo que é juridicamente
embasada, qual seja, a presuncdo de inocéncia. Discorde ou concorde com a decisao,
aquele que Ié a fundamentacdo deve ser capaz de entender o nivel de comprovacgédo

exigido para que se condene ou se absolva e qual o raciocinio empregado para a utilizagéo

308 No mesmo sentido, utilizando-se da mesma estrutura argumentativa trabalhada neste topico:

BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo criminal n® 1.0290.16.009416-2/001. 1 Camara
Criminal, rel. des. Edison Feital Leite, julgamento em 13/03/2018, publicacdo da simula em 21/03/2018.
BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacéo criminal n® 1.0210.16.005959-3/001. 22 Camara
Criminal, rel. des. Catta Preta, julgamento em 08/03/2018, publicagdo da simula em 19/03/2018.
BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelac¢éo criminal n°1.0701.16.012534-3/001. 3% Camara
Criminal, rel. des. Anténio Carlos Cruvinel, julgamento em 27/03/2018, publicacdo da simula em
06/04/2018.
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Criminal, rel. des. Fernando Caldeira Brant, julgamento em 06/06/2018, publicacdo da simula em
13/06/2018.
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Criminal, rel. des. Denise Pinho da Costa Val, julgamento em 08/05/2018, publicagdo da simula em
21/05/2018.
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da presuncdo no caso concreto, a partir das provas que foram produzidas. Isso somente
pode ser possivel, como se V& no caso analisado, a partir da exposicao das hipéteses, pois
sem ela falta o préprio pressuposto de se compreender o que se busca comprovar ou

refutar.

4.3.2. Falta de indicagdo dos parametros de valoracdo do testemunho

Sobre esse grupo de argumentos, o estudo partira do seguinte acordé&o:

Trata a espécie de recurso de apelagdo interposto pelo representante do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, em face da sentenca de
fls. 170/175, que julgou parcialmente procedente o pedido contido na
denuncia e condenou P. H. O. C. e J. G. S. na sangdo do artigo 28, da
Lei 11.343/06, respectivamente, a pena de 03 (trés) meses de medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo voltado a
prevencdo do uso indevido de drogas e a pena de prestacéo de servigos
a comunidade pelo prazo de 04 (quatro) meses.

Nas raz@es de fls. 181/188v, requer-se a condenacdo dos apelados nas
sangoes do artigo 33, da Lei 11.343/06, haja vista que nos autos do
processo existem provas suficientes para respaldar a condenacao.
Quanto aos fatos narram os autos que:

"...nodia 17/02/2016, por volta das 19h58min, na Av. Neusa Barsanulfo
Arantes, n°® 145, Residencial Mangueiras, os denunciados traziam
consigo drogas para fins de traficAncia, sem autorizagdo e em descordo
com determinacdo legal ou regulamentar..."

Merece acolhida a pretensdo ministerial.

A materialidade do delito restou devidamente comprovada através do
auto de constatagdo de fl. 28/29 e laudo toxicolégico definitivo de fl.
30/31.

A autoria também é induvidosa.

Nota-se que policiais militares abordaram os apelados em virtude de
uma denuncia anénima e apreenderam em poder dos apelados grande
guantidade de drogas - 20 buchas de maconha e 151 pedras de crack -,
tornando-se 0 que era uma suspeita, em realidade.

O policial militar D. J. D., esclareceu que:

"...durante operagéo antidrogas os Militares realizaram patrulhamento
pelo bairro mangueiras quando receberam informacfes de um
transeunte que na rua Neusa Barsanulfo Arantes, numeral 145, estaria
ocorrendo intenso trafico de drogas; QUE ao se aproximarem do local,
os Milicianos deram com um individuo de nome W. S. M. em frente a
residéncia, conversando com o autor de nome J. G. S.; QUE de imediato
foi feita a abordagem a residéncia, onde foram localizados nos fundos
os autores P. H. O. C. e F. M. P., sendo que o0 autor F., ao perceber a
presenca dos Policiais, evadiu-se pulando os muros dos vizinhos; QUE
durante buscas pessoais no autor J. foi localizado em seu bolso um
embrulho plastico contendo 151 (cento e cinquenta e uma) pedras de
substancia semelhante a crack, todas fracionadas e prontas para o
comércio; QUE com o autor P. H. foi localizado um embrulho pléstico
contendo 20 (vinte) buchas de substancia semelhante a maconha, todas
também ja& fracionadas e prontas para o comércio; (...) QUE em
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conversa com a testemunha W., abordado no portdo da residéncia, este
informou que é usuério e gque estava ali para comprar drogas, e que faz
isso com frequéncia ..." (fl. 02)

Em juizo, D. aduziu que:

"...confirma suas declarac@es de fls. 02; (...) ouviu a conversa entre o
policial W. C. e o usuario W.; W. disse que ja havia adquirido drogas
no local outras vezes; participou da localizagcdo da droga na ocasiéo;
tinha droga em poder dos dois réus; os réus admitiram a propriedade da
droga mas negaram se destinar ao tréfico; a abordagem se deu em
decorréncia de denuncia que relatava a existéncia de trafico; conhecia
o local em decorréncia de outras dentncias de trafico...". (fl. 138)

No mesmo sentido foi o depoimento do policial W. C. O., fl. 03.

A testemunha W. S. M, afirmou que:

"...estava em frente a um ponto de venda de drogas no Residencial
Mangueiras quando foi abordado pela Policia Militar; QUE o declarante
relata que estava para comprar crack, dizendo inclusive que ja havia
comprado crack mais cedo nesta data naquela mesma residéncia (...)
QUE o declarante informou sobre a venda de drogas naquele local;
QUE o declarante ja comprou crack varias vezes naquele local; QUE
foi mostrado ao declarante a imagem fotografica dos trés suspeitos
presos, sendo que o declarante reconhece os trés como os individuos
que ali sempre estdo para vender drogas; QUE nesta data, quando
comprou crack mais cedo, o declarante afirma que o individuo que Ihe
vendeu trata-se do conduzido J. G. S., ocasido em que o declarante
comprou uma pedra de crack por R$ 5,00 (cinco reais); QUE o
declarante alega que em outras oportunidades ja comprou crack também
do conduzido P. H. O. C.". (fl. 04)

Na fase judicial, W. confirmou seu testemunho de fls. 04, e afirmou de
maneira evasiva que "ndo sabe 0 nome da pessoa de quem comprava a
droga...".

Com efeito, tal afirmativa ndo passa de mera ilagdo numa tentativa de
isentar os apelados de uma eventual condenagdo pelo crime de tréfico
de drogas.

Pelo que se V&, os policiais foram firmes ao narrar que abordaram os
apelados em razdo de uma dendncia anénima que no local ocorria o
trafico de drogas; que, ao realizar a abordagem, fora encontrado em
poder dos apelados quantidade relevante de drogas, ja pronta para a
venda.

Ja se pacificou na Jurisprudéncia o entendimento de que os
depoimentos dos policiais, quando unissonos e coerentes, merecem a
mesma credibilidade dos das demais testemunhas, constituindo-se
assim meio de prova idéneo para fundamentar a condenagéo.3®

Nesse caso, a coeréncia dos depoimentos das testemunhas de acusacdo foi
afirmada sem que fosse sequer transcrito o depoimento de uma delas.
Destaque-se que foi utilizado o recurso a elementos colhidos durante o inquérito

policial, inadequado por ndo constituirem depoimentos sujeitos ao controle da defesa em

309 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo criminal n° 1.0672.15.022492-7/001. 32
Camara Criminal, rel. des. Paulo Cézar Dias, julgamento em 19/06/2018, publicacdo da simula em
29/06/2018.
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sua colheita, na producdo do elemento de prova. Esse, no entanto, ndo é o foco principal
da analise.

A sentenca foi reformada para se condenar os réus por trafico de drogas em virtude
da alegada coeréncia entre os depoimentos das testemunhas de acusa¢do. Um primeiro
esclarecimento terminolégico € que, tratando-se de uma congruéncia entre testemunhos
distintos, o que foi denominado de coeréncia ¢ o que se chamou de “corroboragdo
periférica”, ou seja, a confirmagdo de informagdes de um elemento de prova por outro.

De qualquer forma, quer se trate de corroboracdo periférica, quer se trate coeréncia
interna do depoimento, nem um nem outro foram analisados no acord&o.

Faltou para a motivacgdo tanto da coeréncia quanto da corroboracdo periférica a
transcricdo do depoimento. Se no caso anteriormente visto foram as hipoteses que nédo
foram esmiucadas, nesse caso, tal como as hipéteses, também as provas ndo foram sequer
apresentadas na decisao.

A motivacgdo do raciocinio probatorio, ja se afirmou por diversas vezes, deve
contemplar tanto a hipdtese a ser provada quanto os elementos pelos quais se confirmam
ou se refutam essas hipdteses. A indicacdo dos elementos auxilia sobremaneira a
adequada explicitacdo do nexo entre o que eles significam e o que é por eles demonstrado,
bem como para a afirmacéo de sua suficiéncia.

Para além da mera indicacdo dos elementos de prova, o essencial da motivacao é
a explicacdo da valoracdo desses elementos, dos parametros empregados e do nexo que
os liga & comprovacdo das hipdteses faticas. Embora seja relevante a transcricdo dos
testemunhos na decisdo, de maneira a tornar a verificacdo do acerto da decisdo mais
simples para aqueles que ndo podem ter acesso aos autos completos, uma sentenca ou
acorddo podem ser motivados sem que isso seja feito. Todavia, a satisfacdo do dever de
motivacgdo ndo é suficiente se para além da falta dos depoimentos, as raz8es propriamente
ditas sdo negadas na decisdo, de maneira que permanecam apenas clausulas gerais e
abertas pelas quais ndo se compreenda quais foram os motivos levados em consideracao.

Ao se afirmar a corroboragéo periférica de um depoimento por outro ou, ainda, a
coeréncia interna de um depoimento sem que ele seja demonstrado na integra ou ao menos
indicando-se em quais pontos sdo coerentes, em quais se apresentam discrepantes e
porque devem ser tidos por suficientes, a motivacdo da valoracdo da prova nao foi
suficiente para a indicacdo das razdes de condenacao.

Esse caso mostra-se emblemético porque houve a absolvicdo na primeira

instdncia, de maneira que os mesmos elementos de prova que convenceram 0S
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desembargadores no Tribunal de Justica quanto a necessidade de condenacdo, foram
aqueles considerados insuficientes pelo magistrado de primeiro grau para comprovar o
crime, e o siléncio entre as duas decisdes discrepantes é eloquente.

Isso é importante para se notar que mesmo a transcricdo integral dos depoimentos
ndo é suficiente para que seja satisfeita a motivacdo. Os mesmos elementos podem ser
considerados suficientes por uma pessoa e insuficientes por outra, por se situarem numa
zona em que a comprovacdo da hipdtese acusatdria seja complicada ou porque 0s
parametros de valoracdo foram distintos. E, ainda que assim ndo seja, ainda que a
condenacdo parega ser a Unica decisdo possivel, é imprescindivel a indicagdo dos
elementos de prova suficientes para se vencer o Obice a condenacdo imposto pela
presuncao de inocéncia.

Assim, ainda que explicitada a hipotese fatica para condenacdo, se de outro lado
falta a minuciosa exposicao das provas, ou seja, se falta o nexo explicativo entre aquela
hipotese e os elementos colhidos, nexo que deve ser expresso no raciocinio probatério
contido na decisdo, faltara a propria possibilidade de participacdo dos sujeitos na

decisdo31,

4.3.3. Inexisténcia de justificacdo para a utilizacdo de testemunhos indiretos

Um terceiro problema identificado foi a utilizacdo de testemunhos indiretos de

forma inexplicada. Quanto a esse tema:

Conheco dos recursos, porque presentes todos os pressupostos do juizo
de suas admissibilidades.

Cinge-se a imputacéo fatica, in verbis:

(...) No dia 27/01/2015, por volta das 21h00min, na Rua Ulisses Alberto
de Araujo, n° 364, Bairro Brasilia, Sete Lagoas/MG, o denunciado F.,
imbuido de animus furandi e agindo com o ja denunciado J. e outros
comparsas ainda ndo identificados, no periodo noturno e mediante

310 O mesmo esquema apresenta-se em:
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rompimento de obstaculo, subtraiu para si aproximadamente 72
semoventes pertencentes a vitima M. R. F.

Segundo consta do procedimento inquisitorial, na data dos fatos, os
acusados e seus comparsas se dirigiram até o lécus criminis, no
caminhao placa (...), pertencente ao primeiro e, nesse local, colocaram
as reses no mencionado veiculo de carga e empreenderam fuga logo em
seguida. (...).

Passo a andlise do recurso defensivo, por ser prejudicial ao apelo
ministerial, tendo a defesa requerido, como tese principal, a absolvigdo
do réu, diante da insuficiéncia probatdria.

Razdo, contudo, ndo Ihe assiste.

Da ilacdo do conjunto probatério, verifica-se que a materialidade do
delito encontra-se devidamente comprovada pelo Boletim de
Ocorréncia (fls. 03/06), documentos de fls. 9/12, 22/24 e 44/49 e Auto
de Reconhecimento (f. 52/53), bem como pela prova oral colhida.

A autoria, de igual modo, ndo consente dividas.

O apelante negou a pratica delitiva sempre que ouvido, alegando que
sequer conhecia o corréu J. (fls. 48 e 245/247).

Todavia, o corréu J. B. C. assumiu a préatica delitiva, apesar de alegar
gue ndo tinha conhecimento de que os bois estavam sendo furtados da
fazenda vitima. Afirmou que foi contratado por 'K', que conduzia um
veiculo gol vermelho, para fazer carreto de boi, tendo transportado doze
em seu caminhdo. Na fase inquisitiva, afirmou que fez a transacéo
comercial com 'K' pelo nimero (...) e que outros dois caminhdes foram
utilizados no furto, sendo um deles MB 113, cor azul. Em juizo negou
que 'K' fosse o ora recorrente (fls. 42 e 243/244).

Insta registrar que F. confessou, na fase inquisitiva, que o nimero de
celular supracitado era por ele utilizado e, em juizo, que seu filho possui
um caminhdo Mercedes Bens de cor azul, que poderia transportar onze
ou doze semoventes.

De extrema importéancia para a elucidagéo do evento criminoso, tem-se
0 depoimento judicial do policial civil R. C. C. R., que foi um dos
responsaveis pela investigacao:

"(...) o préprio J. informou que o seu parceiro de furto seria a pessoa de
'K. do Lalado'; que ele também disse que K. se chamava F.; que J.
chegou a levar os policiais na casa de F., conhecido como 'K. do
Lalado’; que através da vizinhanga, confirmaram que o local indicado
por J. era a residéncia do acusado F.; foi cumprido mandado de busca e
apreensdo naquela casa do F. que foi informada pelo J.; (...) que em
entrevista com diversas pessoas, sendo elas vizinhos dos acusados e
outras pessoas que conheciam eles, praticamente todos afirmaram que
os dois acusados sdo conhecidos como ladrdes de gado; (...) que o réu
J. teria dito que o K. em todos os seus depoimentos seria o F.; (...) que
foi na data do cumprimento do mandado de busca e apreensdo na
residéncia de J. é que este teria afirmado que K. seria F. e levou os
policiais até a casa deste; (...)(f. 207/209).

Registrem-se ainda as declaragdes prestadas em juizo das vitimas M. R.
F.eD. R. F. P., respectivamente:

"(...) foram subtraidas naquela propriedade setenta e sete cabecas de
gado, do depoente, de seu irm&o e de seu sobrinho; que do depoente
foram subtraidos cingiienta e sete; que o prejuizo total do depoente e de
seus familiares foi de aproximadamente duzentos e vinte mil reais; (...)
que em razdo do crime o depoente teve um principio de infarto e
atualmente tomo oito remédios por dia; (...) que quem informou a
participacdo de um tal K. no furto foi o acusado J. para o delegado; que
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J. disse que a pessoa de K. que Ihe pediu para buscar o gado na fazenda
do depoente; (...) que aquele acougueiro em Contagem que informou
gue K. seria a pessoa de F., o depoente conheceu porgue depois do furto
perguntou a varios agougueiros se eles conheciam o tal de K.; que assim
chegaram até esse agougueiro em Contagem, que conhecia 0 J. e atraves
dele ficou sabendo que o K. seria o F. (...)(f. 204/206).

"(...) que foram subtraidos do depoente e de seu pai vinte e sete cabecas
de gado, uma bomba d'agua, uma sela, equipamentos de servigos rurais;
(...) que ndo recuperou nada do que foi subtraido, pois a cela apreendida
com o acusado ainda esta na delegacia; (...) (...)(f. 210/212).

N&o bastasse, as testemunhas arroladas pela defesa, J.P. S.eJ.E. T. S,
atestaram que F. é conhecido por transacionar gados (f. 220/221).

Insta ainda salientar a Comunicacgdo de Servico de fls. 184/187, onde
policiais civis esclarecem que o ora apelante é conhecido realmente
como "K. do Lalado" e que este, juntamente com outros dois
individuos, formaram uma organizacdo criminosa, "furtando gado
numa regido e ocultando o produto do crime em outra”, sendo F. o
principal operador.

Pois bem, do exame das provas orais e circunstanciais, vejo que a
negativa esbogada pelo recorrente encontra-se divorciada dos demais
elementos probatérios, ndo passando de uma va tentativa de eximir a
sua responsabilidade criminal.

Saliente-se, por oportuno, que as declaragdes do corréu estdo a merecer,
in casu, crédito especial, porquanto, como se Vé, ao delatar o ora
apelante, ndo procurou livrar-se da sua cota de participacdo no evento
criminoso, j& que, em momento algum, demonstrou a intencdo de
incriminar o apelante para se safar da imputacéo que Ihe pesava e, muito
menos, de, pura e simplesmente, ver o recorrente condenado sem culpa.
Nota-se que a defesa ndo procurou, em momento algum, produzir
contraprova do contetdo das declaracbes do corréu e das demais
testemunhas inquiridas em juizo, limitando a negar a autoria, contudo,
sem qualquer lastro de prova.

Cedico que vigora no sistema processual patrio o principio do livre
convencimento motivado, segundo o qual o julgador forma a sua
conviccao pela livre apreciacdo da prova, que ndo se sujeita a uma
hierarquia. Logo, indicios veementes equivalem a qualquer outro meio
de prova e sdo aptos para embasar uma condenacao criminal, desde que
justificada e fundamentada.

Sobre o valor probante dos indicios, ensina o emérito processualista
Fernando Capez:

A prova indiciaria é tdo valida como qualquer outra - tem valor como
as provas diretas -, como se V€ na exposicdo de motivos, que afirma
inexistir hierarquia de provas, isto porque, como referido, o Codigo de
Processo Penal adotou o sistema da livre convicgdo do juiz, desde que
tais indicios sejam sérios e fundados." (CAPEZ, Fernando. Curso de
Processo Penal, 14.2 ed. rev. e atual., S&o Paulo, Saraiva, 2007, p. 363).
Em seguida, acrescenta: "Ha julgados que sustentam a possibilidade de
condenacdo por prova indiciaria (RT, 395/309-310). De fato, uma
sucessdo de pequenos indicios ou a auséncia de um alibi consistente do
acusado para infirma-los pode, excepcionalmente, autorizar um decreto
condenatorio, pois qualquer vedacdo absoluta ao seu valor probante
colidira com o sistema da livre apreciacdo das provas, consagrado pelo
art. 157 do Codigo de Processo Penal. (op. cit., p. 364).

Realmente, a prova indiciaria deve ser cercada de maior cautela, do
prudente arbitrio judicial alicercada no livre convencimento motivado.
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Na hipotese, porém, de delitos cometidos na clandestinidade, como 0s
da espécie, a prova indiciaria é de grande valia na busca da verdade real,
sob pena de muitas vezes grassar a impunidade. Assim, indicios
maltiplos, concatenados e impregnados de elementos positivos de
credibilidade sdo suficientes para dar base a uma decisdo condenatoria,
méaxime quando excluem qualquer hipotese favoravel ao acusado.
Portanto, todos estes elementos nos ddo a convic¢do necessaria da
autoria delitiva, uma vez que os varios indicios concatenados sdo
suficientes para comprovar que o recorrente foi um dos autores do crime
de furto sub judice.?!!

A parte a utilizacdo de testemunhos prestados no inquérito policial, ja citada e de
todo reprovavel por ndo haver contraditério na colheita do elemento de prova e nédo se
tratar de prova perecivel que a justifique, na fundamentacdo do voto do relator também
se considerou a prova indiciaria para condenacdo, com o qual os desembargadores revisor
e vogal concordaram. A possibilidade de condenacao criminal através da chamada prova
indiciéria — aquela em que os elementos de prova versam ndo quanto ao fato criminoso
em si, mas sobre circunstancias que permitem a inducéo do fato criminoso®!2 — néo € o
objeto principal deste trabalho, porquanto aborde menos a motivacdo da valoracao e mais
a suficiéncia da prova em face principalmente do principio da presuncao de inocéncia.

Todavia, a abordagem feita quanto a suficiéncia da prova indiciaria no acérdao
escamoteia uma auséncia, essa sim diretamente relacionada ao tema desta dissertagdo: a
falta de motivacdo quanto ao recurso a prova testemunhal indireta em vez da direta.

Nesse sentido, a prova indiciaria utilizada no acérddo €, em boa medida, uma
espécie de prova indiciaria de “segunda ordem”, no sentido de que ela é duplamente
indiciaria: ela ndo sé versa sobre fatos a partir dos quais é necessario induzir o crime,
como ela é embasada no relato de testemunhas que ouviram de terceiros acerca dessas
circunstancias indiciarias.

As palavras das testemunhas nas quais foi embasada a condenacao versa sobre
informacdes obtidas na vizinhancga do acusado, acerca de seu apelido, de sua moradia e
de que ele praticaria furto de gado, o crime apurado no caso. No entanto, em momento

algum sequer foi citado porque essas testemunhas diretas quanto a estes fatos ndo foram

311 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo criminal n°® 1.0151.17.000073-2/001. 62
Céamara Criminal, rel. des. Jaubert Carneiro Jaques, julgamento em 12/06/2018, publicacdo da simula em
18/06/2018.

312 Nesse sentido, o artigo 239 do Cédigo de Processo Penal: considera-se indicio a circunstancia conhecida
e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias. (BRASIL. Decreto-Lei 3.689. Cddigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, 03 de outubro de
1941.
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ouvidas pessoalmente em juizo — e os fatos ndo séo o préprio crime, relembre-se. Ha
apenas o relato de quem tomou conhecimento por meio de terceiros.

O problema, nesse ponto, nao é a suficiéncia dos indicios para afirmar a hipotese
fatica, matéria que até foi abordada no acordao. N&o se trata de questionar a correcdo de
induzir o fato a partir dos indicios apontados, mas de questionar a prépria fonte dos
indicios. Ainda que se aceite a prova indiciéria e que, ela aceita, eles se apresentem
concatenados no caso concreto e 0 raciocinio seja suficiente, ha a questdo antecedente
que sequer foi mencionada: por que os indicios partem de fontes indiretas? Por que néo
foram ouvidas as testemunhas que poderiam confirmar que o acusado é conhecido de tal
ou qual forma?

Em vez de se trazer para o processo penal o elemento de prova, a partir da fonte
origindria, ou seja, da testemunha que sabe, traz-se um relato de segunda méo do policial
que descobriu essa testemunha. A prépria funcdo do inquérito policial, de descobrimento
e preservacao das fontes de prova para apuragao do crime, acaba por se desnaturar, pois
o relato sobre essas fontes de prova (ou seja, em boa medida, o préprio inquérito) é que
se transformara na prova do processo penal.

O julgador, a partir de um vazio na fundamentacdo, deixa mais uma vez de
explicar a parte afetada o porqué da admissibilidade da prova para aceitacdo da hipdtese
acusatoria. N&o se tem a minima ideia, nesse sentido, do motivo de se acolher o
testemunho indireto em vez do direto, em quais circunstancias. O siléncio, o segredo da
a entender que o acatamento ou a refutacdo desses testemunhos indiretos surge como uma
opcdo completamente desvinculada pelo julgador, livre, e dai a indevida margem de
discricionariedade no raciocinio probatorio, pela inadequacao da motivacdo da valoracédo

da prova.

4.4. O que a analise dos acordéaos desvela

A andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais foi feita com
vistas & compreensdo de se pode ser inadequada a motivacgao sobre a valoragdo da prova,
testando a hipétese acerca da suficiéncia da fundamentacdo das decisdes em matéria de
prova em vista dos parametros de democraticidade impostos por uma concepc¢do de
processo como procedimento em contraditério.

A falta de explicitagdo das hipdteses acusatorias e defensivas € um primeiro

defeito que surge como indicador de que a decisdo desconsidera a atividade dos demais
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sujeitos do processo, voltando-se apenas para o juiz. Ignoradas as estruturas explicativas
da prova apresentadas por acusacgdo e defesa, 0 que se verifica é a livre eleicdo de uma
das hipoteses ou, ainda pior, a criagdo de um fato que néo foi discutido em juizo.

Um segundo problema €, de outro lado, a falta de explicitacdo do nexo entre as
provas e as hipoteses. Se estas podem eventualmente ser bem explicadas, a motivagdo
sobre a valoragao que ndo leve em conta o nexo de explicacdo de cada um dos elementos
de prova com relacdo as circunstancias dos fatos prejudica que o raciocinio probatorio se
complete. Afinal, apenas indicar a prova como suficiente ou coerente €, em ultima analise,
manté-la no &mbito de discricionariedade do julgador.

Por ultimo, um terceiro problema apresentado em um tipo de prova testemunhal
especifico foi o recurso a prova testemunhal indireta sem que fossem apontadas as razdes
de impossibilidade da prova testemunhal direta. Nesse caso, além da nédo explicacédo do
raciocinio probatorio, o que ndo se motiva é o recurso a um elemento de prova que é mais
fragil, por ndo representar um relato direto de quem experienciou o fato, seja la qual for
esse fato. O relato em segunda mao, mais fragil, acaba por substituir o relato original sem
mencao as razdes pelas quais este ultimo serad considerado.

A partir dos defeitos de fundamentacgéo analisados, o que se revelou de comum a
todos foi uma falta, uma auséncia na motivacdo de explicacdo dos motivos pelos quais se
fez o raciocinio probatorio. A motivacdo da decisdo fica implicita, ndo vem a tona
enquanto palavra e, nesse sentido, pode-se dizer que talvez até mesmo ndo seja
racionalizada. Pela leitura dos acérddos, permanece a pergunta se houve mesmo o
processo de racionalizacdo pelo julgador ou se a deciséo foi fruto de um voluntarismo
irrefletido e depois justificado em linhas genéricas.

Note-se que, para 0s parametros desse trabalho, pouco importa o acerto da deciséo
em termos de justica, o qual jamais podera ser comprovado ou refutado. Ainda que o
Tribunal de Justica condene quem deveria condenar e absolva quem deveria absolver, o
que nunca se saberd, o que interessa € notar se a deciséo foi proferida seguindo um modelo
democrético que vincule o magistrado e permita a efetiva participacdo do acusado em
contraditério e do Ministério Publico nos estritos limites da legalidade.

O estabelecimento de um parametro de decisdo com vistas ao acerto em termos
de justica, ou seja, na correcdo da condenacdo ou da absolvi¢do, em desconsideracao ao
carater procedimental de efetivacdo da participacdo em contraditdrio dos afetados, escora
uma visdo de processo ainda centralizada na figura do juiz. Por essa perspectiva,

incompativel com um processo penal que seja efetivamente democratico, o julgador
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apresenta-se muito mais como um justiceiro, no sentido de distribuir justica em sentido
material e de certa forma restabelecer a ordem, do que como um terceiro imparcial
colocado para se responder as partes.

Deixa de haver persuaséo racional. Para evitar-se, é relevante rever a ideia de que
0 juiz é o destinatario da prova produzida pelas partes. Entendida a palavra prova, o verbo
provar como a demonstracdo de uma hipotese, seja para sua aceitacdo ou sua rejeicao, o
raciocinio probatorio é uma imposicéo tanto as partes, que pretendem ver satisfeito seu
pleito, quanto ao juiz, que deve responder-lhes quanto a esses mesmos pleitos. Assim, 0
julgador deve provar que sua conclusdo esta correta, ou seja, que a decisdo é embasada
nos elementos de prova. Uma visdo democratica do processo, ndo centralizada no juiz,
abre-se a compreensao de que o julgador tem o dever de convencer as partes, nao por
exercicios retoricos ou entendido o convencimento como a captura psiquica através de
argumentos estratégicos, mas convencer no sentido de demonstrar com base em critérios
intersubjetivos validos, ou seja, critérios racionais de explicacdo quanto a deliberacéo de
comprovacao ou refutacdo dos fatos discutidos em juizo. Entender que o convencimento
do processo ndo € apenas do juiz, mas que cabe a ele persuadir acusacdo e defesa acerca
do acerto ou do erro das hip6teses que elas Ihe submeteram, a partir de um nicleo comum
de argumentacdo (as provas) e de um raciocinio com relacdo a valoragdo dessas provas
que seja demonstrado da forma mais objetiva possivel. Afinal, se o juiz deve ser
convencido pelas partes para proferir sua decisdo, o processo terd seu fim tdo logo o
sujeito que perdeu seja convencido de que essa decisdo desfavoravel foi, todavia,
acertada®®®.

A partir dessa compreensao de que ha uma dupla via no raciocinio probatério, ou
seja, que as razbes apresentadas pelas partes devem ser respondidas na motivacdo
apresentada pelo juiz, é que a analise das decisdes revelou como defeito foi a falta, a
auséncia. Recorre-se a uma motivacao implicita, em que se prescinde das explicacdes
para os demais envolvidos no processo.

Essa estrutura aproxima a decisdo aos mecanismos inquisitérios do juiz-ator,

naqueles casos em que as hipo6teses ndo sdo devidamente trabalhadas, ou seja, em que se

313 Aqui ndo se ignora que, obviamente, as possibilidades de recurso sdo limitadas, afinal de contas o direito
deve dar respostas a sociedade, ndo se trata de um procedimento no qual se discute indefinidamente, sem
visar um fim. O que se quer reforcar é apenas que, caso a decisdo em qualquer instancia responda ao que
foi apresentado pelas partes na forma proposta, esgotando as hipoteses acusatéria e defensiva e
apresentando um raciocinio claro, objetivo e fundamentado, a chance de que a ela se adira e 0 processo seja
finalizado sdo muito maiores. Nesse sentido que o juiz deve convencer as partes.
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adere a uma sem consideracdo as demais, do segredo, na ndo demonstracao dos critérios
de valoragdo da prova. Em ambos os casos, a autorreferencialidade do juiz na
determinacdo do que ira julgar e com base em que ird julgar impede que ele forneca
resposta as partes.

Vé-se como, a despeito de todos os avangos em relacdo ao processo inquisitorio,
permanece uma estrutura em que o0s quatro mecanismos trabalhados no primeiro capitulo
ressurgem no apice, no momento decisivo do processo. Se na inquisicdo a distor¢cdo das
provas ocorria a partir do alijamento dos acusados de todo o procedimento, atualmente
esse risco de exclusdo tem seu momento critico na valoragdo da prova, ao se trabalhar
com decisdes que nédo expliquem as razdes dos julgadores. Dessa forma, findam por tornar
indcua toda a participacdo anterior que os afetados porventura tenham tido no processo.
A tentacdo autoritaria, a abertura a decisfes que ndo contemplem a participacédo plena e
efetiva dos afetos, com prejuizo ao processo penal democratico fica demonstrada nesse
sentido.
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CONCLUSAO

1. A Inquisicédo foi uma invencdo medieval catolica. Criada ja com propoésitos de
homogeneizacdo, a historia da inquisicdo é a do progressivo aperfeicoamento de uma
maquinaria de supressao de diversidades, de um instrumento persecutdrio essencialmente
autoritario. A partir da ameaca herética, da ameaca da escolha por parte dos individuos,
inventou-se um modo de persecucdo que transformava sujeitos em objeto para reafirmar
0 poder da Igreja na determinacdo dos valores e das préprias verdades que cada um
experienciava. A maior prova do formidavel instrumento de autoritarismo que era a
Inquisicdo veio a partir de sua instauracéo na Espanha, copiada em Portugal. Na Peninsula
Ibérica, a Inquisicao representou o inicio da transicdo da persecucéo da estrutura religiosa
para a secular e nesse periodo apresentou sua faceta mais sangrenta. A partir de entdo, a
ascensdo do Estado em substituicdo a Igreja ndo se fard desacompanhada do recurso a
esse importante instrumento persecutério, com a emulacao da Inquisicdo em legislacdes
seculares como a Ordenanca Criminal Francesa e as Ordenacdes Filipinas.

3. A concepcdo do inquisidor como uma figura central do processo, um juiz-ator,
associada a autorreferencialidade do juiz na afirmacéo da verdade, ao recurso as perguntas
como nova forma de exercicio de poder e ao segredo foram primordiais para que o
procedimento inquisitério se arquitetasse de maneira a excluir a possibilidade de
participacdo e controle pelos réus. Assimila-se como o poder na Inquisicdo era
concentrado em um s6 individuo, o inquisidor, em vez de distribuido entre aqueles que
estivessem envolvidos no procedimento. A excentricidade da Inquisi¢do, em relacdo ao
processo penal moderno, foi o estabelecimento de um procedimento no qual o juiz era
também acusador e que o Unico outro individuo do procedimento ndo era tratado como
sujeito, mas como objeto de investigacdo. Entre juiz-acusador e investigado, a
concentracdo do poder no primeiro era inafastavel. E, porém, como se viu ao longo do
trabalho, essa excentricidade ndo afasta a importancia de se averiguar 0s mecanismos
inquisitorios, pois eles ainda se apresentam sobre outras facetas, em razdo da
permeabilidade autoritaria do processo penal e sua inafastavel historia de consolidacéo,
téo presente na mesma centralidade ainda atribuida ao juiz.

3. Passando do autoritarismo a democracia, possivel entdo estabelecer suas bases
em uma teoria da democracia participativa. Se é valida a assertiva de que o Estado
Democratico de Direito do pés-guerra foi erigido a partir da compreensdao de que a

vontade popular tem limite no respeito a direitos fundamentais, também nédo se pode
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olvidar que a esséncia da democracia é a participacdo. N&o apenas pelo sufrdgio, numa
abertura a concepcBes reducionistas que retornariam a ideia de que a maioria deve
suplantar os individuos — o0 que negaria a propria modulacdo da democracia pelos direitos
fundamentais — mas participacdo num sentido amplo, ligada a ideia de controle pela
participacdo popular. Surge, em especial, a participacdo de quem ¢é afetado pelo ato de
poder. A autonomia das pessoas na definicdo daquilo que afeta suas vidas impde que se
Ihes permita participar dos atos que o Estado pratique e que podem lhes afetar. Algumas
vezes, essa participacdo se dd em modos de decisdo majoritarios e, em alguns casos, o
procedimento se arranjara de maneira que permita sem maiores empecilhos que seja
proferida uma decisdo contramajoritaria. Desde que o fundamento da democracia se
compreenda na participacdo, nada ha de errado nisso.

4. No processo penal, indispensavel para aplicacdo da pena privativa de liberdade,
intervencdo mais grave do Estado na vida do individuo, a participacao do sujeito se dara
dentro de uma estrutura arquitetada para que por um lado contenha o poder do Estado e,
por outro, maximize a protecdo aos direitos humanos. A legitimidade democratica do ato
de poder é essencial ao processo penal, por isso a decisdo somente podera ser proferida
com observancia da plena e efetiva participacao do possivel afetado. No Brasil, o juiz ndo
sendo escolhido por sufrégio, por elei¢do do povo, a legitimidade para prolatar o ato que
ird interferir na esfera de direitos alheia ndo lhe é outorgada por mandato popular. Desse
ponto conclui-se que a legitimidade democratica depende irremediavelmente da
possibilidade de participacdo direta do individuo que podera ser afetado, sem a qual o ato
serd inevitavelmente autoritario.

5. Da conclusédo de que a participacdo estd no amago da democracia se passa a
seguinte que é a percepcdo de que a teoria do processo como procedimento em
contraditério, de Elio Fazzalari, traz para dentro do processo a prépria democracia. Levar
0 contraditorio ao cerne do conceito de processo significa transformar a participacdo dos
possiveis afetados no seu fundamental. Assim, se a participacdo € o que garante
legitimidade democratica, por conseguinte o contraditdério enquanto participacao
reconduz a esséncia do processo a propria democracia. Caso haja participacéo, o ato ainda
podera até ser fruto de um processo nulo por violagdo aos demais direitos fundamentais,
mas sem a participacdo jamais se podera caracterizad-lo como democratico, ainda que
pretensamente correta a decisao.

6. O contraditorio é atualmente compreendido em sentido material, mais do que

mera possibilidade de participacdo fundada nos direitos de informacéo e reacdo, mas
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também o direito de influenciar na decisdo. Urge a superacdo de préticas fundadas no
entendimento de que o contraditorio € um principio de carater formal, extraivel por
abstracdo das normas processuais. Enquanto principio estruturante do processo, o
contraditdrio € concebido e antecede ao proprio processo, de forma que ele o modula, ndo
é por ele modulado.

7. Esse poder de influéncia na deciséo decorrente do contraditorio deve ser visto
em sentido forte, de vinculacdo do magistrado. Ao se impor o reconhecimento da
plenitude e da efetividade da participacdo do afetado em termos de vinculacdo do sujeito
que decide o processo, 0 contraditério é atado ao dever de fundamentacéo das decisdes
judiciais, pois o ato de poder consubstanciara ao final todo o resultado do processo em
contraditério e, assim, deve ser nele demonstrada a participacdo da acusacéo e da defesa
em sua construgao.

8. O dever de fundamentacdo das decisfes judiciais, cuja historia € muitas vezes
erroneamente interpretada como fruto de um movimento uniforme e progressivo em
direcdo a transparéncia das decisfes judiciais, teve seu carater alterado e assumiu uma
faceta politica de forma consistente apenas no segundo pds-guerra. Embora tenha sido
anteriormente concebido em carater politico na Revolucéo Francesa, sua consolidacéo no
século XIX aconteceu em termos preponderantemente burocraticos, com funcdes
endoprocessuais voltadas nem tanto a participacdo das partes quanto a escopos de
racionalizacdo da administracdo do Judiciario. Assim, sua afirmacdo foi num contexto de
paradoxal esvaziamento do conteldo democratico de garantia da parte, que somente
ressurgiria com forcga a partir dos anos 1940.

9. No marco de uma democracia compreendida como participacdo, a
democraticidade contida na funcéo politica do dever de fundamentacdo ndo advém apenas
ou preponderantemente do controle da administragdo da Justica pela sociedade, mas
igualmente do controle por aqueles possiveis afetados cuja motivacdo do ato devera
demonstrar que houve participacdo em contraditdrio pleno e efetivo. Ainda que a fungéo
de conhecimento das razdes pelas partes seja desempenhada em carater endoprocessual,
a democracia enquanto participagdo faz com que essa funcdo adquira uma nova feigédo
efetivamente politica, de realizacdo do fundamento de legitimidade contido no artigo 1°,
paragrafo unico, da Constituicdo da Republica. Assim, ndo basta saber as razdes, € preciso
que elas contemplem todas e somente as questdes postas pelas partes. Constrange-se o

juiz, assujeitado, limitado pela conexdo irreversivel a atividade da acusacédo e da defesa
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tanto no que tange as provas que serdo analisadas quanto as hipéteses que serdo testadas
com base nessas provas.

10. Podem ser afirmados dois niveis de vinculacdo do juiz no que tange a
motivacdo da sentenca quanto aos fatos: o primeiro decorre da fixacdo das hipoteses
faticas pela acusacéo e pela defesa. Todo o raciocinio probatério devera ser voltado a
confirmacéo ou refutacdo da hipdtese acusatoria e de eventuais hipoteses defensivas, ndo
cabendo ao juiz esforcar-se em trabalhos intelectuais com vistas a criacdo de novas
hipdteses que possam explicar os elementos de prova. Ainda que eventualmente surjam
em sua mente, o contraditorio e o dever de motivacdo circunscrevem que a
fundamentacdo contemple as hipéteses faticas das partes, devendo olvidar-se de explicar
pro si o fatos que ndo pode conhecer, ja que € vedado o conhecimento privado do juiz.

11. O segundo nivel de vinculacdo vem da imposicdo de que a motivacao sobre a
comprovacao das hipdteses seja realizada em termos objetivos. Os termos da motivacdo
devem ser objetivos, enquanto a valoracdo da prova em si seja apenas objetivavel, pois
havera sempre uma margem de crenca na aderéncia a credibilidade de uma prova que
permanecera sem explicacdo. Ser objetivavel ndo significa que a decisdo sera irracional,
subjetivista e incontrolavel, mas todo o contrario, que ela é passivel de ser definida de
forma que permita a compreensdo dos critérios utilizados, a discussdo de seu acerto e,
principalmente, a verificacdo por eles de que a decisao se ateve as hipoteses e provas dos
autos.

12. Propde-se a vinculagdo em termos objetivaveis a partir da teoria de Jordi Nieva
Fenoll, sem que se pretenda com ela esgotar todos os critérios de valoracdo da prova
testemunhal, objeto da pesquisa. O mérito da teoria do autor espanhol é a recusa a critérios
aprioristicos de presuncdo da verdade de um testemunho, seja em razdo do sujeito que
prestou ou por uma maxima de experiéncia que de certa forma tarife a prova. Prezando-
se a compreensdo da prova a partir de sua relacdo com os fatos e sem olvidar o
posicionamento da testemunha com relagdo a esses mesmos fatos, enquanto pessoa
interessada ou desinteressada, que efetivamente experienciou o fato ou que dele ouviu
relato de terceiros, o importante é que a teoria de Fenoll ndo se fecha em esquema
interpretativos intrincados, mas apresenta critérios que sdo de facil compreensdo e
efetivamente manipulaveis em um processo para que se justifigue ou refute a
credibilidade de uma determinada prova testemunhal no caso concreto.

13. Em relacéo a andlise dos acorddos no Tribunal de Justica, viu-se que de forma

geral o dever de motivacdo € ainda incompreendido. Os requisitos relacionados a



138

completa demonstracdo dos motivos das decisdes ndo sdo atendidos e via de regra passa-
se longe de uma fundamentagdo que concomitantemente explicite a contento as hipoteses
acusatorias e defensivas, confronte-as com as provas dos autos e faca a valoragdo dessas
de maneira objetiva. Pode-se afirmar que a atribui¢do da alcunha de “prostituta das
provas” a prova testemunhal decorre menos de idiossincratica falta de credibilidade do
que de uma inadequacdo da sua valoragéo, pela qual se confere uma maleabilidade e a
possibilidade de decisdes desvinculadas por parte do magistrado. Essa desvinculacéo é
uma deturpacdo do livre convencimento motivado, entendido ndo como liberdade na
apreciacdo da prova porque desconectada de tarifacdo legal ou judicial, mas como uma
soberania na prolacdo do provimento desconhecedora de limitagdes decorrentes da
racionalidade que o dever de motivacdo impde.

14. Néo se pode deixar de questionar a possivel responsabilidade também por
parte de advogados e promotores na producdo da prova que seja voltada apenas ao relato,
olvidando-se a insercdo no processo de elementos que sustentem a credibilidade do
préprio relato. Todavia, ainda que comprovada essa — que ndo foi objeto do trabalho —
ndo se afasta o dever dos juizes de indicar, se for o caso, a insuficiéncia de elementos que
demonstrem a confiabilidade da prova testemunhal, apontando quais elementos séo esses
e em seguida absolvendo o réu.

15. Mais do que escamotear a falta, impde-se aponta-la tanto quanto compreender
seus motivos. O Estado Democratico de Direito ndo pode conviver com decisfes grave
potencialmente intervenientes na liberdade do sujeito sem que o possivel afetado tenha
voz e participacio. E direito da pessoa, enquanto individuo autdnomo, poder tomar parte
nas decisdes que lIhe afetam. O modesto objetivo deste estudo ndo foi apontar um modelo
fechado e uUnico de producdo das decisbes em parametros democraticos, 0 que
comportaria um proprio autoritarismo no trabalho. Parte-se da abertura, da compreensdo
de que os fatos submetidos a juizo sdo complexos e plurais numa magnitude insuportavel
para o pleno dominio por qualquer mente humana. O que se propde ndo € uma solucéo
Unica, definitiva, mas um guia aberto de discussdo para que as solugdes dos proprios
processos em matéria de fato, no que concerne a prova testemunhal e também as demais
surjam como propostas daqueles que estdo envolvidos e podem ser afetados por eles,
realizando-se antes de tudo o escopo democratico de reconduzir o poder ao povo. Se pela
anélise da motivacdo em termos de valoracdo da prova ndo se péde ainda afirmar que a
fundamentacéo das decisdes judiciais atende a um modelo democratico de processo penal,

estando permeada de esquema interpretativos de cunho autoritario com raizes no periodo
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inicial de desenvolvimento da estrutura persecutdria nas sociedades ocidentais, cumpre
perseguir esse dificil objetivo através do constante e progressivo conscientizagao sobre e

estudo do tema, a fim de superar a arraigada heranca inquisitorial que data de séculos.
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