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1 Introducao

No direito processual como um todo, a verdade tem sido um problema exaus-
tivamente trabalhado pelos estudiosos, especialmente no tocante a possibilidade
de sua obtencao por intermédio dos procedimentos legalmente previstos, median-
te o respeito as garantias fundamentais do acusado.
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Nesse sentido, o objetivo do presente trabalho foi o estudo da verdade, es-
pecificamente no que concerne a sua gestao dialogico-aproximativa, no contexto
do processo penal caracterizado pelo contraditorio, por intermédio de pesquisa bi-
bliografica, de cariz qualitativo, utilizando-se, na escrita, o procedimento dedutivo.

Partiu-se, para tanto, da hipotese de que a verdade real nada mais é do que
um mito processual que, no maximo, deve servir de parametro para que o julgador
se aproxime da verdade dos fatos, por intermédio de uma gestao dialdgica das
provas, que objetiva a maxima aproximacgao a verdade dos fatos pretéritos.

O trabalho foi dividido em trés partes. Inicialmente, foi estudada a relacao
entre as provas seu conceito e sua finalidade, assim como seu papel na recons-
trucao da verdade. Apods, foram estudados os conceitos de certeza e de verdade
aproximativa. Finalmente, foram trabalhados o livre convencimento e o contradito-
rio, no contexto da verdade dialogica.

Justifica-se o0 estudo ora apresentado, em decorréncia da necessidade sem-
pre presente de concretizacao das garantias fundamentais consagradas consti-
tucionalmente, bem como do aprimoramento dos entendimentos concernentes
aos mais fundamentais institutos juridico-processuais, a exemplo da prova e da
verdade.

2 Prova e obtencao da verdade processual

A analise processual dos fatos esta relacionada a verdade histérica sobre
o passado, cuja veracidade devera ser aferida por meio das provas. No processo
penal, a prova ganha importancia impar, pois ha interesse social na corretal e
justa punicao do agente criminoso e a preocupacao de que a reprimenda estatal
nao chancele injusticas.

Nesse sentido, ha quem entenda que, no direito processual penal, vigora o
principio da verdade real, que permitiria ao juiz requisitar a producao oficiosa de
provas, de modo a garantir a protegcao necessaria a todos os bens juridicos em
jogo: o exercicio do direito de punir e a liberdade do cidadao.

0 juiz, entao, deve tentar descobrir a verdade. A atuacao dos litigantes nao
pode servir de empecilho a iniciativa instrutoria oficial. Nesse sentido, a partir da
omissao de qualquer das partes, € facultado ao juiz valer-se dos demais elemen-
tos dos autos para formar seu convencimento.?

1 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. t. 1; Rio de Janeiro: Forense, 1984,

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Verdade real e verdade formal? Um falso problema. /n: PEREIRA, Flavio Cardoso
(Org.). Verdade e prova no processo penal: estudos em homenagem ao professor Michele Taruffo. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2016, p. 5-7.
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Se os entender insuficientes, devera determinar a producao de outras pro-
vas. Ocorre que a “certeza” buscada em juizo deve ser ética, constitucional e
processualmente valida. Evidentemente, todavia, que a requisicao de provas pelo
julgador nao pode ser feita indiscriminada e desproporcionalmente, fora do con-
texto do contraditorio.

Essa atividade deve ser complementar, pois € limitada pela principiologia
processual penal e, em especial, pela dialogicidade do processo. Desse modo, ha
limites juridicos (constitucionais e legais) que o magistrado nao podera ultrapas-
sar, sob pena de violar o sistema acusatorio, o que desnorteia a correta aplicacao
do direito.

O magistrado nao pode ser omisso quanto a carga probatoria, nem pode ser
excessivamente ativo, sob pena de perder sua imparcialidade. Merryman relem-
bra que a experiéncia dos tribunais pré-revolucionarios fez com que os franceses
temessem o poder legislativo dos juizes, disfargcado de interpretacao das leis.?

Sustentou-se que se deveria negar aos juizes até mesmo a faculdade de
interpretar. O temor de um gouvernement des juges pendia sobre as reformas
francesas pos-revolucionarias, matizando o processo de codificagao, razao de ser
da separagao estanque entre os poderes, concentrando a forca juridica na legis-
latura representativa.*

Nesse sentido € que, no direito continental europeu, surgiu uma imagem
do processo judicial como uma atividade rotineira, com um juiz agora converti-
do em um empregado especializado, ao qual se apresentava uma situacao de
fato para a qual deveria encontrar uma resposta legislativa, exceto nos casos
“extraordinarios”.®

A funcao judicial passou a ser a de encontrar uma disposi¢ao legislativa
correta, compara-la a outra situagao juridica, enquadra-la na situacao de fato e
consagrar uma solugao, unindo-as de forma automatica. O juiz passa a assumir
a imagem de operador de uma maquina, desenhada e construida pelo legislador:
sua funcao passa a ser mecanica.®

O juiz, assim, nao &€ um heroi cultural nem uma figura paternal. Sua ima-
gem passou, sim, a de mero empregado publico que desempenha funcdes que,
apesar de importantes, sao, essencialmente, pouco criativas. Evidente que nao

8 MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridica romano-canénica. 3. ed. México: Fondo de Cultura Economica,

4 l\l/ISI)E?I)R(Ig{.YMAN, John Henry. La tradicion juridica romano-canénica. 3. ed. México: Fondo de Cultura Economica,

5 I%A?EEI;%YMAN, John Henry. La tradicién juridica romano-canénica. 3. ed. México: Fondo de Cultura Econémica,

6 :/ISIBEEI)?ORIYMAN, John Henry. La tradicion juridica romano-canénica. 3. ed. México: Fondo de Cultura Econdmica,
1950.
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€ essa atividade mecanica que se espera do juiz, especialmente sob a égide da
Constituicao de 1988.

Apesar de o juiz dever buscar, inquietantemente, a verdade, as possibili-
dades dessa procura esbarram no dever de imparcialidade, que € uma barreira
juridicamente intransponivel. A busca pela verdade somente encontrara sua legi-
timidade se estiver pautada nas provas trazidas aos autos, possibilitando, entao,
a justica no caso concreto.

A producao probatoria deve estar em consonancia com as normas relacio-
nadas a essa procura. Mais do que isso, apesar de a verdade real nada mais ser
do que uma ilusao, somente podera haver um processo justo se a decisao se
aproximar, o maximo possivel, dentro dos limites humanos e juridicos,” da efetiva
obtencao da verdade.

A inobservancia das garantias constitucionais e legais, contudo, é capaz de
desvirtuar os objetivos do processo, de modo que a “verdade” obtida sob essas
violagoes restaria irremediavelmente tisnada. O processo nao pode ser apenas a
confirmacao de uma acusacao, nem o acusado pode ser seu objeto.

Se a inocéncia se presume até que o contrario reste provado, nao se pode
iniciar o processo pressupondo-se a culpa. Assim, o direito de provar deve ser am-
plo, de modo a efetivar a justica por meio da tentativa de reconstrucao da verdade
pretérita. Busca-se por meio da instrucao, nao pela narracao dos fatos.

Respeitam-se e observam-se as garantias processuais, que devem ser co-
locadas a salvo do acusador, pois a verdade nada mais é do que um ideal a ser
perseguido pelo processo. A luz de um sistema processual acusatério, 0 magis-
trado nao deve admitir o discurso da busca da verdade real, que pode tornar essa
procura irracional e ilimitada.

A prova judiciaria tem por objetivo, desse modo, a reconstrugao dos fatos
investigados no processo, de forma que necessita buscar a maior coincidéncia
possivel com a realidade historica e com a verdade dos fatos, assim como efeti-
vamente ocorreram no espaco e no tempo.8

Apesar dos limites legais a obtengao da verdade, bem como da necessidade
de paridade de armas entre acusacao e defesa, a prova da inocéncia do réu deve
sempre ser aproveitada. Em um Estado de Direito, € impossivel conceber uma
condenacao de alguém que o proprio Estado cré ser inocente.

Esse aproveitamento, além disso, € um critério objetivo de proporcionalida-
de, até porque a violacao do direito, na busca pela inocéncia, pode ser entendida

" CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. vol. |. Madrid: Reus, 1922.
8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.
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como estado de necessidade, o que excluiria sua ilicitude.® O magistrado deve
orientar-se, assim, pela busca de uma verdade processualmente atingivel.

A decisao do juiz deve se basear nas provas que constaram dos autos, inclu-
sive, as produzidas por requisicao judicial, porém, sob a observancia do devido pro-
cesso legal. Trata-se de uma missao complexa. Ocorre que o direito €, por natureza,
um fendmeno complexo e a busca da verdade processual nao poderia ser diferente.

O raciocinio dedutivo, utilizado na apreciacao da prova, somente pode resul-
tar em probabilidades, mais distantes da certeza do que uma concepg¢ao aproxi-
mativa da verdade. As garantias que o corroboram, inevitavelmente, produzirao
entraves juridicos a investigacao. Nem por isso é possivel dispensa-los em nome
da busca pela verdade real.

A prova nao pode ter um objetivo meramente persuasivo, preocupado apenas
com o convencimento do magistrado acerca de um argumento. Sua destinacao
precipua deve ser a plausibilidade das alegacoes faticas. Até porque, se o objetivo
€ a persuasao,*® seria possivel provar fatos que nao existiram. O juiz pode, sim,
ser persuadido ao erro.

A dificuldade de se alcancgar a verdade pelo raciocinio dedutivo faz com que
0 magistrado permaneg¢a no campo da probabilidade. Ocorre que, N0 processo
penal, a probabilidade nao deve prevalecer, especialmente na justificacao de uma
decisao condenatoria, o que colocaria em risco extremo a presungao de inocéncia.

Nao se pode admitir verossimilhanca ou probabilidade na decisao penal con-
denatoria, que depende de provas robustas, distantes da duvida razoavel sobre
fatos alegados na peca acusatoria, capazes de afastar a presungao da inocéncia
do acusado. As garantias do acusado, assim, podem se sobrepor*! a busca da
verdade.

0 encargo probatorio cabera, majoritariamente, as partes do processo, enfati-
camente, porém, a acusagao, que devera provar um fato imputavel ao réu. Ambas
buscarao persuadir o julgador, cabendo ao juiz se desincumbir da busca pela verda-
de por meio da maxima aproximacao possivel respeitando o contraditorio.

Ocorre que, em decorréncia da presuncao de inocéncia, ao acusador cabe
0 encargo de provar sua alegagao, enquanto ao acusado somente cabe provar
excludentes relacionadas ao substrato do crime, ou que se voltem a gerar dlvida
razoavel, a ponto de se determinar a aplicagao do in dubio pro reo.

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.

10 GASCON ABELLAN, Marina. A prova dos fatos. /n: MOREIRA, Eduardo Ribeiro (Org.). Argumentacgéo e Esta-
do Constitucional. S0 Paulo: icone, 2012, p. 243-284.

11 TARUFFO, Michele. A prova. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.
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2.1 Conceito e finalidade da prova

No contexto processual, o vocabulo prova assume conotacao especializada,
relacionada ao meio pelo qual o julgador se aproxima da verdade sobre uma si-
tuacao fatica pretérita. Etimologicamente, o termo prova relaciona-se a probo, do
latim, probatio e probus, que traduz as ideias de reconhecimento, demonstracao,
formacao de juizo.

No sentido juridico, refere-se aos meios legais de demonstragao da existén-
cia ou veracidade de um fato material ou de um ato juridico, em virtude da qual se
pode concluir pela existéncia do fato ou do ato demonstrado. Relaciona-se, por-
tanto, a demonstracao daquilo que se alega, que se defende ou que se contesta.

Em sentido processual, designa a somatoria dos meios de prova, voltados a
produgao da certeza. Funda-se na alegagao ou negociacao dos fatos em relagao
aos quais se pretende o nascimento de um direito, orientando-se na afirmacao
positiva ou negativa do fato contestado, cuja demonstracao determina a certeza
da afirmacao.

A prova, em matéria processual, € a propria alma do processo, a luz que
esclarece a dlvida a respeito dos direitos disputados. Objetivamente, refere-se
a demonstracao material de uma pretensao, revelada pelo conjunto de meios
utilizados para demonstrar a existéncia de fatos.

Subjetivamente, designa certeza ou convicgao sobre a veracidade da afirma-
cao. Somente ha prova se, pela demonstracao, produz-se /uz suficiente para achar
a verdade, ou se 0s elementos componentes da demonstragao estabelecerem
forca suficiente para produzir certeza ou convicgao.'?

A procura pela verdade dos fatos, acerca de um determinado acontecimento
passado, € de inegavel importancia no que concerne a verificagao da responsa-
bilidade do agente e a consequente imposicao de uma sanc¢ao penal,*® tendo em
vista o risco de limitar a liberdade do individuo.

Nesse sentido, para Florian, a prova se refere a um conjunto de atos legal-
mente ordenados, voltados a apuracao do fato e da autoria, bem como a exata
aplicacdo da lei. E um meio cuja finalidade é a descoberta da verdade. Assim, a
sentenca trata da aplicagcao da lei, enquanto a instrucao se relaciona a apuracao
da verdade.**

A instrucao é a fase processual na qual o acusador procura demonstrar a
pretensao punitiva e o acusado busca se defender. Essa demonstragao €, justa-
mente, a prova, que consiste em fornecer, no processo, 0 conhecimento acerca

12 SILVA. Oscar Joseph de Placido e. Vocabulario juridico. v. 3. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1973.
13 SILVA. Oscar Joseph de Placido e. Vocabulario juridico. v. 3. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1973.
14 FLORIAN, Eugenio. Delle prove penale. Varese, Istituto Editoriale Cisalpino, 1921.
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de um fato, de modo a gerar em outra pessoa a convicgdo da substancia ou a
verdade acerca de tal fato.?®

Ja que nado € inaceitavel que o juiz aplique normas de direito substancial sobre
fatos nao suficientemente demonstrados, o resultado da prova deve ser decisivo
para a conclusao Ultima do processo, de forma que o juiz deve assumir uma posi-
cao ativa na fase instrutoria, nao se limitando a analisar os elementos fornecidos
pelas partes.

No processo, a definicao de “prova” liga-se a ideia de reconstrugao de um
fato, que leva o julgador rumo a certeza acerca de eventos ocorridos, permitindo-lhe
exercer sua funcao, ou seja, todos 0s elementos aos quais a lei autoriza a possibi-
lidade de restabelecer a verdade dos fatos da hipotese aventada.®

Essa elucidacao, porém, nao pode fazer com que se relacione o resultado
do processo ou a convicgao do juiz, exclusivamente, a influéncia exercida pelas
partes sobre o juizo; deve ser, sim, atribuida a verdade dos fatos, pois o juiz tem
o dever de solucionar o litigio, mesmo que nao esteja plenamente convencido.’

O juiz podera se utilizar de elementos colhidos na investigagao preliminar
como atividade complementar a produzida no processo, sob o crivo do contradito-
rio, mas nao pode utiliza-los como Unica fundamentagao para sua decisao. Destina-
se a verificacao de um fato pretérito, permitindo ao julgador a convicgao de certeza
sobre sua ocorréncia.

Para que a decisao processual penal seja minimamente justa, & necessaria
a colheita de todos os elementos aptos a recriar um fato praticado no passado. O
gue demonstra a amplitude das possibilidades probatorias e suas limitagoes, pois
os elementos produzidos na fase pré-processual nao se submetem ao contradito-
rio, eliminando sua dialogicidade.

2.2 As provas e a reconstrucao da verdade

O processo, por meio das provas, tem por objetivo reconstruir a verdade
historica dos fatos, para que, dessa situacao, possa extrair as consequéncias em
face do alegado. Por meio do processo, pretende-se criar condicoes para que o juiz
exerca sua atividade recognitiva, a partir da qual sera produzido o convencimento
externado na sentenca.®

15 FLORIAN, Eugenio. Delle prove penale. Varese, Istituto Editoriale Cisalpino, 1921.

16 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e conviccdo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015.

17 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgao. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015.

18 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.
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A prova, nao obstante a falaciosa suposigcao de sua fungao persuasiva, deve,
na verdade, servir para fazer crer que o processo penal determina a verdade dos
fatos, pois € Util que os cidadaos assim o pensem, ainda que, na realidade, isso
nao ocorra, até mesmo por ser impossivel.*®

As limitacoes a atividade probatoria, especialmente aquelas derivadas das
garantias constitucionais, decorrem do nivel de evolugcao do processo penal, que
conduz a valoragao da forma dos atos processuais como uma garantia fundamen-
tal a ser respeitada.

E necessario assumir, no que concerne a prova, uma proporcionalidade a
favor do réu, na qual a ponderacao entre o direito de liberdade de um inocente
prevalece sobre eventual direito sacrificado na obtencao da prova. Sao, portanto,
elementos informativos, nao probatorios.

As provas sao elementos de convicgao produzidas, enfaticamente, no tramite
do processo judicial, dependente da participacao das partes, caracterizado pelo
contraditorio e, portanto, dialdgico. As provas surgem com o objetivo de desvendar
um fato pretérito, a partir da descricao acusatoria, que tem onus de comprovar o
que alega.

E necessario, no entanto, possibilitar & parte oposta a contradicao, iniciando-
se dialogo que caracteriza o processo. Resulta dai a importancia da prova para o
processo penal: seu objetivo primordial é trazer a “aproximacao a certeza” sobre
um fato, coadunando-se com a realidade.

Nao tendo o juiz presenciado o fato, € por meio das provas que podera re-
construir o momento historico, para que possa decidir se a infracao ocorreu e se
o réu foi o autor. O contraditorio € uma premissa basilar nao apenas relacionada
a validade, mas, também, a existéncia da verdade processual, tendo em vista sua
caracteristica dialogica.

Assim, somente se pode considerar como verdade aquela apresentada com
solidez no processo, revestida dos procedimentos de legalidade, que apenas sera
valida se for construida sobre uma base de legalidade, amoldando-se a um juizo
racional, previamente balizado pelo ordenamento juridico.

A prova € o meio legal pelo qual a verdade consegue alcancgar o espirito do
Jjulgador, de modo a nele gerar, legitimamente, a conviccao racional acerca de
um crime.?° Por isso, o legislador, na parte final do art. 155 do CPP, ressalvou as
provas produzidas cautelarmente, as nao repetiveis e as antecipadas.

19 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

20 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.
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Permite-se, assim, que, no concernente a essa parcela da carga probatoria,
abra-se a possibilidade de contraditorio, mesmo que diferido. Para Malatesta, a
prova se relaciona ao estado de espirito de seu destinatario, no que tange ao
conhecimento da verdade, nos aspectos de credibilidade, probabilidade e certeza.

Podera se encontrar em trés estados: ignorancia (auséncia total de conheci-
mento); credibilidade (igualdade de motivos para o conhecimento afirmativo); ou
certeza (conhecimento afirmativo triunfante). A prova € um meio objetivo pelo qual
0 espirito humano busca se apoderar da verdade.

Assim, a eficacia da prova sera proporcionalmente maior em relagao a clare-
za, amplitude e firmeza com a qual ela faz surgir a crenca na posse da verdade.
Dessa forma, para que se possa conhecer a eficacia da prova € necessario aferir o
qguanto a verdade se reflete no espirito humano, ou seja, qual o estado ideologico
a prova criou no espirito.?*

A obtencao da certeza no processo, todavia nao equivale ao encontro da ver-
dade dos fatos discutidos, pois esta é a conformidade da noc¢ao ideolégica com a
realidade, ao passo que a certeza € apenas a crencga na percepgao desta conformi-
dade.?? A prova, portanto, tem apenas a capacidade de diminuir a incerteza.

Objetiva-se superar o estado de ddvida para, consequentemente, proporcio-
nar no espirito do julgador a “certeza necessaria” para que possa decidir racional-
mente a respeito da veracidade dos fatos versados na demanda judicial, por meio
da construcao logica extraida do contexto probatorio carreado ao processo.

A prova seria um instrumento voltado a obtencao da verdade no processo. A
decisao sobre os fatos significa fazer uma escolha que supere a incerteza e resolva
uma dlvida acerca da veracidade ou falsidade dos enunciados relacionados a esses
fatos. Assim, a prova é indispensavel, pois, visa coincidir com determinado fato.2?

Dada a limitada capacidade do ser humano em conhecer a verdade, pois
condizente a determinado fato, a dlvida é algo comum. A auséncia da prova leva
a negacao da certeza. Desse modo, a tarefa do julgador é determinar, com base
na prova produzida, a veracidade ou a falsidade de cada enunciado de fato.?*

As provas tém por finalidade precipua influir na convicgao do julgador, de
modo a fazer com que a existéncia do fato-crime que se imputa ao réu adentre seu
conhecimento, para que, convicto acerca da (in)veracidade dos fatos narrados na
peca acusatoria, possa condenar ou absolver o acusado.

Trata-se do instrumento probatorio que vai desenvolver a convicgao do julga-
dor sobre a existéncia ou nao de uma situacao de fato. Infere-se que a verdade

2t MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A logica das provas em matéria criminal. Sao Paulo: Bookseller, 1996.
22 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Sao Paulo: Bookseller, 1996.
25 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A logica das provas em matéria criminal. Sao Paulo: Bookseller, 1996.
2% TARUFFO, Michele. A prova. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.
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processual tem uma mecanica completamente diversa no que se relaciona aos
demais conhecimentos, mesmo no que concerne as denominadas “ciéncias do
espirito”.

2.3 0 mito da verdade real

A verdade material nada mais € do que um Jideal, que deve, todavia, ser
perseguido, incessantemente, pelo julgador, de modo a, ao menos, aumentar a
possibilidade de existéncia do fato narrado por alguém, de modo que sua funcao
primordial é a resolucao das celeumas inerentes a atividade processual.

O conceito de verdade é algo absoluto, atingivel somente quando seja certo
de que algo se passou de uma forma que exclui qualquer outra possibilidade.
Esse conceito, porém, extrapola os limites humanos. O mito da verdade substan-
cial serve para atarracar o processo, para que se possa intentar uma impossivel
reconstrucao precisa dos fatos.?®

E necesséario excluir do campo de alcance da jurisdicdo a possibilidade de
uma verdade substancial, pois o juiz hunca poderia chegar a esse ideal. E pos-
sivel, no maximo, alcancar um resultado que apenas se assemelhe a verdade,
baseado na convicgdo do juiz de que € o ponto mais proximo da verdade que
podera atingir.?¢

O juiz nao pode analisar, objetivamente, um fato, sem, necessariamente,
acrescentar-lhe subjetividade. Apesar disso, persiste a ilusao de que a decisao
judicial esta calcada na verdade dos fatos, o que produz a impressao de que o juiz
se limita ao simples silogismo, afirma¢ao que nao tem o menor respaldo.

Trata-se, contudo, de um mito em derrocada. A manutencao da miragem da
verdade substancial nao conseguira impedir o naufragio de suas ideias. Assim, é
necessario excluir do alcance da atividade jurisdicional a possibilidade da verdade
substancial, até porque se trata de um ideal inalcancavel.?”

A atividade probatoria permite chegar, no maximo, a um resultado semelhan-
te a verdade, de forma meramente aproximativa, baseada na conviccao do juiz
“[...] de que ali &€ o ponto mais proximo da verdade que ele pode atingir, do que,
propriamente, em algum critério objetivo”.28

25 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgao. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015.

26 MARINONI, Luiz Guilhnerme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015.

27 MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢édo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015.

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢édo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015, p. 65.
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Se 0 magistrado, incerto acerca da efetiva ocorréncia dos fatos descrito no
antecedente normativo, puder aplicar sancao, mesmo no caso de dlvida, sua
decisao nao seria legitima e cairia por terra toda teoria da norma, pois, mesmo
verificado o antecedente, o consequente nao incidiria corretamente.?®

O resultado, nesse encadeamento, seria desastroso, “[...] ja que nao mais
se poderia legitimar a decisao judicial no ordenamento juridico (ou na reparticao
dos poderes), mas apenas na forca do Estado”. Essa impossibilidade, porém, nao
Ihe da o direito de julgar o mérito sem a conviccao da verdade.*

Desse modo, o esforco para se chegar o mais proximo possivel dessa meta
inalcancavel torna-se, no minimo, um dever de honestidade do julgador, de modo
que a convicgdo da verdade é uma necessidade diretamente relacionada a impos-
sibilidade de se encontrar a verdade.

Nesse mesmo sentido, a possibilidade de producao de provas de oficio volta-se
somente a “[...] suprir, dentro de limitagdes naturais, a insuficiéncia de producao de
provas pelas partes, com o fim de possibilitar ao juiz a formacao do seu convenci-
mento para julgamento do mérito”.3*

Até porque, verdade, certeza e conviccao®? sao estruturalmente diversas.
Pelo caminho da verdade relativizada (nao absoluta), o conhecimento se relaciona
ao contexto em que surge, com o0 método que se desenvolve em sua busca e com
a quantidade e qualidade de informagoes de que se dispoe.

A verdade de um enunciado é univocamente determinada pela realidade do
evento que representa. O enunciado &€ ou nao é verdadeiro; nao pode ser mais ou
menos verdadeiro. O grau de confirmagcao que pode ser atribuido a esse enuncia-
do com base nos conhecimentos disponiveis pode, contudo, variar.

Pode existir maior ou menor aproximacao da verdade, ou verdade relativa e
objetiva. A verdade na apuracao dos fatos é relativa, pois fundada em provas que
justificam o conhecimento do juiz como cognoscitiva, na qual o convencimento
sobre um enunciado corresponde a realidade dos fatos, no grau em que puderem
ser justificados.

A verdade objetiva, no entanto, nao é fruto das preferéncias subjetivas e
individuais do juiz, pois deve se fundamentar em razoes objetivas, que justifiquem
seu convencimento, e que derivem das provas colhidas. Para que a decisao penal

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgédo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015.

30 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015, p. 72.

31 MARINONI, Luiz Guilhnerme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢do. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015, p. 84.

32 TARUFFO, Michele. A prova. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.
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seja minimamente justa, é necessaria a colheita de todos os elementos aptos a
recriar um fato praticado no passado.

Sobre o conhecimento de um fato, o espirito humano pode se encontrar em
estado de ignorancia, dlvida ou certeza. Na certeza havera conhecimento triun-
fante. Assim, verdade e certeza nao se confundem, pois verdade € conformidade
da nocao ideologica com a realidade, enquanto certeza € a crenga na percepgao
dessa conformidade.®*

A certeza &, por consequéncia, um estado subjetivo do espirito, que pode
nao corresponder a verdade objetiva. Apesar de ser impossivel romper as relagoes
existentes entre a alma humana e realidade exterior, a certeza nao pode ser des-
tacada da verdade, sob pena de transformar-se em pirronismo.>*

A certeza resulta do influxo da verdade objetiva, porém, verdade nao é. Trata-
se de um estado da alma, que pode nao corresponder a verdade objetiva. A certe-
za tem natureza subjetiva, de modo que nao se pode descartar sua variabilidade
no contexto social. O que & inconteste para uma pessoa, pode, eventualmente,
nao o0 ser para outra.

Como afirmou Carnelutti, a verdade esta no todo, e o todo &€ demais para
nos, de modo que a verdade € impossivel, devendo o processo buscar a certeza,
em sentido oposto a nogao de verdade absoluta. A “certeza” decorre de uma
aplicacao etimologica do verbo cernere, que, traduzido do italiano, significa “ver”,
“discernir”, referindo-se, entao, a uma escolha, a uma atividade do sujeito de
conhecer os fatos da causa.®®

A convicgao é algo menor que a certeza, mas exprime um ponto maximo de
persuasao, por meio de uma “visao intelectual segura, nao pelo impulso cego do
espirito”. Nesse mesmo sentido, o convencimento aperfeicoa a certeza, pois con-
serva sua natureza genuina e racional, que nao deve ser determinada por razoes
estranhas a verdade.®¢

Ao convencimento deve se aspirar a sociabilidade que, porém, nao pode
determinar a condenacao, mas pode servir para absolver. O juiz s6 pode condenar
legitimamente, com base em seu conhecimento, se julgar que os fatos e provas
submetidas a sua apreciacao o forem de maneira desinteressada de qualquer
outro cidadao racional.*”

33 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A logica das provas em matéria criminal. Sao Paulo: Bookseller, 1996.

3% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Sao Paulo: Bookseller, 1996.

35 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “Verdade, Divida e Certeza”, de Francesco Carnelutti,
para os operadores juridicos. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, v. 4, n. 14, 2004.

36 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A logica das provas em matéria criminal. Sao Paulo: Bookseller, 1996.

37 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Sao Paulo: Bookseller, 1996.
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Essa situacao também produziria, no homem médio, a mesma certeza que
produziu no espirito do julgador. A certeza nao se relaciona a probabilidade, que é
mero narcotico sobre a consciéncia do magistrado. A probabilidade nao pode gerar
condenacao, de modo que confundir certeza e probabilidade abalaria a garantia
de justica.®®

Ai é fundamental analisar a possibilidade de probabilidade ser confundida
com a davida e na impossibilidade de o juiz decidir em estado de davida.®*® Nesse
norte, elucida Jacinto Nelson de Miranda de Coutinho,* que o juiz passa a fazer
guadros paranoicos, posto que ao tomar a iniciativa na producao probatoria, so-
bretudo, na investigacao preliminar, tem-se a nocao de que primeiro ele decida e,
posteriormente, perquira as provas que ulteriormente justificaria sua decisao na
fase processual.

Na davida ou na incerteza da culpabilidade do agente, € inconcebivel que uma
sentenca condenatodria se sustente na probabilidade da autoria e da materialidade,
tendo em vista a garantia fundamental do in dubio pro reo. O processo penal pode
apenas fornecer a probabilidade de o julgador obter provas por iniciativa propria.

Essa possibilidade favorece o ideal de certeza, pois, quanto maior a iniciativa
probatoria do julgador na instrugao, mais perto da certeza chegara. Dinamarco
afirmou, porém, que verdade e certeza sao, ambas, inalcangaveis. O maximo a ser
obtido no processo € uma “margem segura de probabilidade, produtora de uma
consideravel seguranca juridica” .**

Surge a necessidade de se investigar para se chegar a verdade com certeza.
Nao basta a probabilidade para se pronunciar uma condenacao justa: “Desde que
se encontre um motivo para nao acreditar, digno de ser tomado em conta, falta a
certeza, e nao pode condenar-se”.*?

Existe davida se uma assercao se apresenta com motivos afirmativos e ne-
gativos. Se prevalecerem 0s negativos sobre os afirmativos, pode haver: o “impro-
vavel”; a “simetria entre os motivos afirmativos e negativos”; o “crivel” no sentido

38 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Sao Paulo: Bookseller, 1996.

% “A dlvida, agora, vem a ribalta. O cruel — ou seria 0 humano? — é que a escolha nao a afasta; a opgao é
simplesmente uma opg¢do, nada mais. Por sinal, o que ha de mais complicado é exatamente coloca-la em
préatica, justo porque daquilo que instala a divida nada se sabe; e nem se quer saber. Nao seria por outro
motivo que alguns juizes — é sb frequentar o foro para perceber-se isso —, para desespero de alguns e
revolta de outros, nada querem decidir, ou tém tanta dificuldade para tomar uma decisao. A palavra mais
dificil do mundo continua sendo ndo” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “Verdade, Divida
e Certeza”, de Francesco Carnelutti, para os operadores juridicos. Revista de Estudos Criminais. Porto
Alegre, v. 4, n. 14, 2004, p. 04).

40 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “Verdade, Divida e Certeza”, de Francesco Carnelutti,
para os operadores juridicos. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, v. 4, n. 14, 2004.

4t DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo: Malheiros, 1987.QUEI

42 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A logica das provas em matéria criminal. Sao Paulo: Bookseller, 1996,
p. 127.
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especifico; e o “provavel”, pela “prevaléncia dos motivos afirmativos sobre os
negativos”.*3

Na escala minima, tem-se a incerteza, que € a auséncia total de convicgao e
conhecimento. Da incerteza até o grau da certeza absoluta, ha diversos graus de
convencimento do sujeito, que podem ser denominados de varias formas: dlvida,
improbabilidade, probabilidade, convicg¢ao.

3 Certeza e verdade aproximativa

A certeza &, assim, um aspecto intrinseco ao homem, ligado as suas crengas
OU aos seus pensamentos, enquanto a verdade se coloca diretamente no plano da
realidade e, especialmente, da nog¢ao de correspondéncia com o objeto, coisa ou
enunciado fatico cuja veracidade se perquira.

Verdade e certeza nao sao sinonimas. Uma afirmacao € verdadeira indepen-
dentemente da certeza, pois é objetiva e determinada pela realidade. E um grau
de persuasao que um sujeito tem a respeito da veracidade de um enunciado, que
podera ser dimensionado, quantificado ou escalonado.

Trata-se de uma atividade do sujeito de conhecer 0s fatos da causa. Cernere,
no contexto do processo, nao se relaciona a ver, mas, sim, a escolher. A certeza,
entao, implica em uma escolha.** Carnelutti, portanto, abandonou o conforto da
metafisica e deixou a verdade absoluta para o plano divino.

O jurista reconheceu que a verdade da coisa como um todo ou apenas de
uma parte, exige o conhecimento do seu “nao-ser”, a outra cara da moeda, de
modo que fosse possivel escolher-se entre aquilo que existiu e aquilo que nao
existiu, admitindo a incapacidade humana de encontrar e de suportar a verdade
como ela deveria ser.*

Refere-se Carnelutti, aqui, a uma verdade total, que nao pode derivar de um
lugar apenas, mas, sim, que deveria ser encontrada em sua completude. Por isso
€ que elegeu a busca da certezza como o verdadeiro escopo do processo, deixan-
do a verdade para o plano divino.*®

43 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Sao Paulo: Bookseller, 1996,
p. 129.

44 ROSA, Alexandre Morais da. Ffragmento de Melancolia: aproximagoes sobre a glosa de “Verdade, Davida
e Certeza” de Carnelutti. O Estado do Parana, Curitiba, coluna “Direito e Justica”, 10 nov. 2002, p. 8.

45 ROSA, Alexandre Morais da. Fragmento de Melancolia: aproximagoes sobre a glosa de “Verdade, Davida
e Certeza” de Carnelutti. O Estado do Parana, Curitiba, coluna “Direito e Justica”, 10 nov. 2002, p. 8.

4 ROSA, Alexandre Morais da. Fragmento de Melancolia: aproximagoes sobre a glosa de “Verdade, Davida
e Certeza” de Carnelutti. O Estado do Parana, Curitiba, coluna “Direito e Justi¢ca”, 10 nov. 2002, p. 8.
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O referido autor, portanto, afastou-se da linha de pensamento heideggeriana,
porém, manteve-se fiel a concepcao platbnica da verdade, dicotomizada entre
esséncia-matéria e corpo-espirito.*” Desvela o “ser” como “ente” e percebe seus
sentidos, incluindo-o no mundo da linguagem.

Ao trazer a linguagem para o centro da questao, aponta que o0 processo deve
primar pela certeza, pelo conhecimento verificado e justificado pelo juiz. Como
consequéncia, a certeza do sujeito (juiz) acerca do conteldo de uma afirmacao
(fato), devera sera transmitida por meio das justificativas faticas e juridicas que
ele puder fornecer.

Ocorre que, para afirmar e justificar a certeza da culpabilidade, seu convenci-
mento deve ser fundamentado e motivado, baseado em provas de sua afirmacao.
O discurso da absolvicao ou da culpabilidade deve estar ancorado e embasado em
elementos objetivos verificaveis no processo.

O processo deve objetivar a certeza por meio das provas, retirando da deci-
sao judicial a subjetividade imanente ao juiz, que poderia levar a arbitrariedades.
Deve, assim, reaproximéa-la da verdade.

Se 0 processo é o método que visa a aplicacao do Direito material, por meio
de normas processuais preordenadas, o direito além de “ver” tem de “prever”,
0 que se faz por meio da lei. Assim, seria possivel afirmar que, para a certeza,
bastaria a formulagao de um juizo ou de um raciocinio com base na lei. O direito,
porém, nao se reduz as leis.

A certeza nao € um problema de subsunc¢ao, pois o raciocinio silogistico nao
€ adequado e reduziria a atividade jurisdicional a mera aplicacao da lei ao caso
concreto. Se se partisse do pressuposto da busca da verdade enquanto aspecto
essencial a formacao da conviccao judicial, o direito se aproximaria da concretiza-
cao da justica.

A lei deve ser um instrumento para alcancar a justica e o0 processo deve ser
0 método pelo qual as leis sao traduzidas em sentenca. O conhecimento, todavia,
€ sempre parcial. Mesmo que existam procedimentos de otimizacao da reconstru-
¢ao histodrica dos fatos, o julgador nao pode ignorar a impossibilidade humana de
descobrir a verdade.*8

Assim, a verdade em um processo é uma verdade aproximativa. Nesse senti-
do é que 0 embasamento do convencimento judicial em provas € indispensavel. As
provas deverao estar aptas a demonstrar a verdade dos fatos e incutir no julgador
a certeza sobre o acontecimento fatico.

47 ROSA, Alexandre Morais da. Fragmento de Melancolia: aproximacdes sobre a glosa de “Verdade, Divida
e Certeza” de Carnelutti. O Estado do Parana, Curitiba, coluna “Direito e Justica”, 10 nov. 2002, p. 8.
48 CASARA, Rubens. Mitologia Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 178.
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No processo penal, todavia, impera a ideia de que 0 juiz deve estar convicto
de ter atingido a verdade. Reputando legitimo seu convencimento sobre o cometi-
mento do delito, s6 pode condenar o individuo se os fatos e provas submetidos a
sua apreciacao forem capazes de gerar certeza em seu espirito.

Assim, a lei percebe que a conviccao esta estritamente relacionada a matéria
probatodria, pois € por meio dela que o julgador se convence acerca da (in)exis-
téncia do crime. Em um sistema de processo penal assegurado pelas garantias
constitucionais.*® E necessario entender que a verdade real ndo existe.

A verdade processual relaciona-se a certeza juridica, que nao se confunde
com certeza da realidade pretérita, pois deriva das provas dos autos. O juiz nunca
sabera o que de fato ocorreu. Assim, nao chegara a verdade, apenas a justifica-
cdo, em uma decisao embasada na certeza objetiva, caracterizada pelo exauri-
mento dos meios probatorios.

Ferrajoli afirmou que, para se expressar a relatividade da verdade, é pos-
sivel utilizar a nocao de aproximagcao a verdade objetiva, entendida como ideia
reguladora que nao se iguala a verdade, mas possibilita uma aproximagao, sob a
condicao de que nao se associem conotacoes desorientadoras de tipo ontologico
ou espacial a essa nog¢ao.>°

Trata-se, entao, de um principio regulador, que permite asseverar que uma
tese ou uma teoria & mais plausivel ou aproximativamente verdadeira e, portanto,
preferivel a outras em decorréncia de seu maior poder de explicacao e da maior
quantidade de controles a qual foi submetida.5*

Nao é, desse modo, uma probabilidade; &, sim, uma verdade provavel, em-
basada em um juizo de probabilidade, caracterizado pela intensa argumentacao
dialégica entre os sujeitos cognoscentes (partes e juiz) e pela garantia do pleno
contraditorio, em um procedimento adequado, condizente com o devido processo
legal.>?

A verdade €, evidentemente, aproximativa. Dela & possivel extrair que de-
terminada tese € mais plausivel e preferivel em relagcdo as outras, por ter maior
poder de explicacao e ter passado por um controle mais apurado. Para que seja
valida, porém, deve ser precedida por um processo dialdgico de construgao da
certeza.

49 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

50 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

51 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

52 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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4 0 livre convencimento e o contraditorio: a verdade dialogica

Tendo-se encontrado que a verdade nao pode ser substancial, porém, so
pode ser aproximativa, faz-se necessario estabelecer como, dentro da filosofia
e do direito processual, seria possivel fazer com que a decisao se distancie da
incerteza, em direcao a certeza desejada por Carnelutti.®3

De inicio, essa aproximacao nao pode se dar em relagao a “consciéncia” do
julgador, mas, sim, no contexto do processo. Para que se aproxime da verdade
COMO coNsenso, € preciso que 0 processo assuma um carater dialdgico, caracteri-
zado pela cooperagao das partes, em detrimento do modelo adversarial.

O processo dialogico preserva a contraditoriedade das relacoes humanas,
inerente ao ser das coisas, presente em qualquer questao submetida ao Judiciario.
A partir de uma acao, inicia-se 0 conhecimento sobre o objeto de uma pretensao,
em relacao ao qual o autor pretende submeter o interesse do réu ao seu.®

Aquele em face de quem se pede, devera ser ouvido, em contraditorio.
Devido a varios motivos e fatores, a incerteza de uma pertinéncia a veracidade, a
existéncia concreta de um conjunto de elementos faticos e juridicos e a definicao
e delimitacao dos direitos subjetivos em oposicao.

Ha um vinculo entre o processo judicial democratico e participativo e o pro-
posito do Estado de facilitar a participacdo de todos nas decisoes que os afetam,
pois, no processo, sao tomadas decisoes que afetam os direitos das pessoas.
Por isso, participacao deve ser facilitada, para que se possa cumprir e legitimar o
Estado democratico.5®

Argumentacao, dialogo, sustentacao e defesa de ideias, estao presentes no
mundo social, que é concebido de forma participativa e democratica, e contribuem
para a aproximacao da verdade e da tomada das melhores decisoes. No campo do
direito tudo é discutido, debatido, e 0 que se pensa é controvertido.®®

Ideias, valores, atitudes, projetos nao sao assumidos passivamente, mas,
sim, resistidos de acordo com a visao de mundo de cada um. Advogados e fun-
cionarios publicos produzem textos argumentativos escritos ou orais, sujeitos a
controvérsia. Assim, a pratica legal nao é estranha a argumentacao, a refutacao
e ao dialogo.

53 CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista di diritto processuale, v. XX, p. 412, 1965.

54 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O processo penal como dialé-
tica da incerteza. Revista de Informacéo Legislativa, v. 183, p. 67-75, 2009, p. 68-69.

5% CANO JARAMILLO, Carlos Arturo. La argumentacion y el didlogo frente al principio de contradiccion.
Derecho penal contemporaneo, Bogota, n. 3, p. 131-161, abr./jun. 2003, p. 131-133.

5% CANO JARAMILLO, Carlos Arturo. La argumentacion y el didlogo frente al principio de contradiccion.
Derecho penal contemporaneo, Bogota, n. 3, p. 131-161, abr./jun. 2003, p. 131-133.
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Estes surgem na criacao das leis, da mesma forma que aparecem no mo-
mento em que o juiz resolve um conflito pela aplicacao da lei, ou se as partes
utilizam meios alternativos de resolver disputas. Argumentacao, refutacao e di-
alogo sao necessarios ao processo, assim como motivagao, fundamentacao e
embasamento das decisoes.%’

O processo judicial dialogico apenas sera legitimo e democratico se garantir
a argumentacao e a contradicao, pois se liga, politicamente, a democracia, por
meio de paradigmas participativos. A questao litigiosa, porém, é essencial entre
partes dissidentes, que ocupam posicoes opostas, na busca da solucao pacifica
por intermédio da razao.

Assim, o direito a defesa técnica € uma garantia fundamental e um pressu-
posto essencial de validade da relacao contraditoria, estabelecida por meio do pro-
cesso criminal. E um ato fundamental de participacdo em assuntos processuais
voltados a materializar o direito de defesa, rodeado de seriedade e formalidade.%®

O respeito ao contraditorio garante a dialogicidade o processo e, via de conse-
guéncia, uma aproximacao ainda maior a verdade dos fatos. O didalogo processual,
consubstanciado pelo contraditorio, faz com que a decisao se aproxime ainda mais
de uma verdade processual.

Nesse sentido, o contraditorio, além da fungao de resisténcia, deve se voltar
a protecao, pois ao Estado nao cabe apenas o dever de respeitar os direitos fun-
damentais, mas, principalmente, de promové-los, por intermédio das medidas que
os concretizem do melhor modo possivel.>®

Os atos processuais sao desenvolvidos de forma bilateral, ao passo que as
partes se manifestam sobre os atos do processo. O autor da demanda apresenta
razdes, 0 réu contrarrazoes, uma parte produz a prova e a outra pode apresentar
contraprova, até o limite imposto pela legislagao.®®

Nesse sentido, o contraditorio, mais do que uma garantia processual, € uma
regra do jogo, que deve ser respeitada, de modo a promover maior aproximagao
a verdade no processo, bem como a atingir a dialogicidade requerida pela de-
mocracia, capaz de legitimar a certeza a partir da paridade simétrica da posicao
processual dos envolvidos.

57 CANO JARAMILLO, Carlos Arturo. La argumentacion y el didlogo frente al principio de contradiccion.
Derecho penal contemporaneo, Bogota, n. 3, p. 131-161, abr./jun. 2003, p. 131-133.

58 CANO JARAMILLO, Carlos Arturo. La argumentacion y el didlogo frente al principio de contradiccion.
Derecho penal contemporaneo, Bogota, n. 3, p. 131-161, abr./jun. 2003, p. 131-133.

59 CANO JARAMILLO, Carlos Arturo. La argumentacion y el didlogo frente al principio de contradiccion.
Derecho penal contemporaneo, Bogota, n. 3, p. 131-161, abr./jun. 2003, p. 131-133.

60 NICOLITT, André Luiz. A garantia do contraditorio: consagrada na Constituicdo de 1988 e olvidada na
Reforma do Codigo de Processo Penal de 2008. /In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (Coord.). Processo
penal e democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Repiblica de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 47-48.
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5 Consideracoes finais

A justica quanto a punicao do criminoso € necessaria para que a reprimenda
estatal nao chancele injusticas. Criou-se, para tanto, a ficcao do principio da ver-
dade real, a permitir ao juiz requisitar a producao oficiosa de provas, garantindo
protecao a todos os bens juridicos em jogo no contexto processual.

Essa requisicao de provas, contudo, nao pode ocorrer fora do contexto do
contraditorio, demonstrando tratar-se de atividade complementar, limitada pela prin-
cipiologia processual penal e, em especial, pela dialogicidade do processo, cuja des-
consideracao viola o sistema acusatorio, desnorteando a correta aplicacao do direito.

O juiz dever buscar a verdade de maneira inquietante, pois as possibilidades
de procura esbarram no dever de imparcialidade. Assim, a busca pela verdade
sera legitima apenas quando pautada nas provas trazidas aos autos, também,
mediante a observancia das garantias constitucionais e legais.

O processo nao pode apenas confirmar uma acusacao, nem o acusado pode
ser seu mero objeto, de forma que o direito de provar deve ser amplo, para que
seja possivel efetivar a justica, pela tentativa de reconstrucao da verdade preté-
rita, por intermédio da instrucao, uma vez que a verdade é nada mais do que um
ideal a ser perseguido pelo processo.

Desse modo, a luz do sistema processual acusatorio, 0 magistrado nao pode
admitir o discurso da busca da verdade real, sob pena de essa busca pela verdade tor-
nar-se irracional e ilimitada, e de ignorar até mesmo a presuncao de inocéncia. Assim,
deve o magistrado orientar-se pelo ideal uma verdade processualmente atingivel.

No contexto processual, é possivel provar fatos que nao existiram, de modo
que o juiz pode ser persuadido ao erro. Desse modo, a dificuldade de se alcancar
a verdade por intermédio do raciocinio dedutivo faz com que o magistrado perma-
neca no campo da probabilidade.

No processo penal, todavia, a probabilidade nao pode prevalecer, especial-
mente na motivacao de uma decisao condenatoria, que arriscaria a presungao de
inocéncia. Por meio do diadlogo entre acusacao, defesa e julgador, a este cabe se
desincumbir da busca pela verdade por meio da maxima aproximagao possivel.

Desse modo, a prova, em sentido processual, refere-se a somatoéria dos
meios de prova, voltados a producgao da certeza, fundada na alegacao ou negocia-
cao de fatos, orientando-se na afirmacao ou na negacao do fato contestado, cuja
demonstracao determina a certeza da afirmacao.

Refere-se, nesse contexto, a demonstracao material de uma pretensao, re-
velada pelo conjunto dos meios utilizados para demonstrar a existéncia de fatos,
em decorréncia do risco de se limitar a liberdade do individuo. Assim, o juiz deve
assumir uma posicao ativa na fase instrutoria, nao se limitando a analisar os
elementos fornecidos pelas partes.
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Para que a decisao processual penal seja minimamente justa, & necessario
colher todos os elementos aptos a recriar um fato passado, o que demonstra
a amplitude e as limitacoes das possibilidades probatorias. Ocorre que os ele-
mentos produzidos na fase pré-processual nao se submetem ao contraditorio,
eliminando-se, portanto, sua dialogicidade.

Assim, demonstra-se necessario possibilitar a parte oposta a contradicdo,
iniciando-se o dialogo que caracteriza o processo, dai resultando a importancia da
prova para o processo penal: cujo objetivo primordial é trazer a “aproximacao a
certeza” acerca de um fato, coadunando-se com a realidade.

Ja que o juiz nao presenciou o fato, por meio das provas podera reconstruir o
momento histoérico, possibilitando sua decisdo acerca da materialidade e da auto-
ria. Assim, o contraditorio € uma premissa que se relaciona nao apenas a validade,
mas também, a existéncia da verdade processual que &, essencialmente, dialogica.

Nesses termos, a verdade material € um ideal, que deve ser perseguido in-
cessantemente, pelo julgador, de modo a aumentar a possibilidade de existéncia
do fato narrado. O esforgo para se chegar o mais proximo possivel dessa meta
inalcangavel, todavia, € um dever de honestidade do julgador.

Verdade e certeza nao sao sindnimas, uma afirmacao € verdadeira, indepen-
dentemente da certeza, pois € objetiva e determinada pela realidade. Ja a certeza
€ um grau de persuasao que um sujeito tem sobre a veracidade de um enunciado,
que podera ser dimensionado, quantificado ou escalonado.

Na escala minima, ha a incerteza, correspondente a auséncia total de con-
viccao e conhecimento. Da incerteza ao grau de certeza absoluta, ha diversas
escalas de convencimento do sujeito, que podem ser denominados de diversas
formas: davida, improbabilidade, probabilidade, convicgao.

O processo deve objetivar a certeza por meio das provas, retirando da de-
cisao a subjetividade imanente ao juiz, reaproximando-a da verdade. A certeza,
todavia, nao € um problema de subsuncao, pois o raciocinio silogistico reduziria a
atividade jurisdicional a mera aplicacao da lei.

Deve-se partir, assim, do pressuposto da busca da verdade enquanto aspec-
to essencial a formagao da convic¢ao judicial. Desse modo, a verdade em um pro-
cesso é uma verdade aproximativa, portanto o embasamento do convencimento
judicial nas provas € indispensavel.

A verdade processual relaciona-se a uma certeza juridica, nao a certeza da
realidade pretérita. O juiz nunca sabera o que de fato ocorreu, de modo que nao
chegara a verdade, somente a justificacao, em uma decisao embasada na certeza
objetiva, caracterizada pelo exaurimento dos meios probatorios.

A verdade é aproximativa, de modo que € possivel dela extrair que uma tese é
mais plausivel e preferivel em relacao as outras, por ter maior poder de explicac&o,
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tendo passado por um controle mais apurado. Assim, para que seja valida, deve
ser precedida de um processo dialégico de construcao da certeza.

Essa aproximacao nao pode ocorrer na “consciéncia” do julgador, mas so-
mente no contexto do processo que, para tanto, deve assumir um carater dialdgico,
caracterizado pela cooperacao entre partes. O respeito ao contraditorio garante dia-
logicidade ao processo e, consequentemente, uma aproximagao maior a verdade.

Desse modo, o contraditorio, além de uma garantia processual, € uma regra
do jogo, que deve ser respeitada para que seja possivel promover maior aproxi-
magcao a verdade no processo e atingir a dialogicidade requerida pela democracia,
apta a legitimar a certeza a partir de uma paridade simétrica da posicao proces-
sual dos envolvidos.

The truth and the contraditory: notes for an adjustable dialogical management of penal procedural
evidence

Abstract: Truth is a problem constantly worked by proceduralists, especially as regards the possibility of
obtaining them by means of legally established procedures, with respect to the fundamental guarantees
of the defendant. The objective of the present work was to study the concept of truth, specifically
regarding its dialogical-approximative management, in the criminal procedural law characterized by the
contradictory, through qualitative bibliographical research. In writing, the deductive procedure was used.
It was hypothesized that the real truth is a procedural myth that should serve only as a parameter
for the approximation to the truth, through the dialogical management of the proofs, directed to the
closest approximation to the past reality. The present study is justified by the need to concretise the
fundamentally constitutional guarantees, as well as the improvement of the understandings concerning
the basic legal-procedural institutes.

Keywords: Truth. Dialogical-approximative management. Criminal Procedural Law. Contradictory. Real Truth.

Summary: 1 Introduction — 2 Proof and attainment of truth — 3 Certainty and approximate truth — 4 The
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