A MORTE DO PRINCiPIO DO “IN DUBIO PRO REU”,
ANTE A ANSIA DA BUSCA DA VERDADE REAL

Amadeu de Almeida Weinmann'

A Crengca Em Um Mito: A Verdade Real: A Constituicao Federal, no
seu art. 59 inciso LVI, ao tornar inadmissivel a prova ilicita,
automaticamente, imp6s uma limitagao a politica da busca da verdade real.
N3o se pode separar a verdade real ou material, da verdade juridica. Até
porque o conceito de verdade é extremamente falho ante a fragilidade de
Nnossos sentimentos.

O que venha a ser a “verdade!?

Comecemos analisando o jargao "errare humanum est".

O aforismo romano nos da, de logo, a nogao de tal importancia, pois
é a “duvida” parte integrante da atividade humana.

Portanto, para termos uma apreciagao filosofico-conceitual da duvida,
precisamos busca-la nas profundas raizes da verdade para evitar a
presenca da “duvida”.

Consiste ela, essencialmente, em julgar as coisas como realmente
sdo. Aristoteles a definia: "Dizer que é o que &, e que nao é o que nao &,
eis a verdade".

A verdade, ou a nao duvida, portanto, é uma relagdo de
conformidade entre o que o espirito julga e o que é realmente. E por isso
que o ser humano vive constantemente na busca do conhecimento das
coisas, especialmente se exteriorizando ou se introjetando, mas sempre na
procura de seu préprio encontro. Vivemos intentando conhecer a nods
proprios e nos enganamos tanto a nosso respeito.

Procuramos entender os nossos semelhantes e, quantas vezes, nos
equivocamos. Tudo isso ndao mais € que a eterna busca da verdade. E,
nesta procura eterna e insacidvel, o homem se depara com um terrivel
anatema:

E FALIVEL! ... IMENSAMENTE FALIVEL.

O homem ndo s6 ignora as coisas, como sSe equivoca,
freqlientemente, com elas. Ignora-as, quando se surpreende desnudo de
saber; se equivoca, tomando o falso por verdadeiro.

Mas se, como dizia Aristételes, a verdade pode se definir como o que
€, sempre que tivermos o que é diferente da realidade formal e légica, nos
depararemos diante do que temos como "dubio".

Diz-se, verdade ldgica, justamente por ser ela, ao contrario da
verdade ontoldgica, a simples conformidade dos objetos com a visao de
nossa fragil inteligéncia. Tanto é verdade isso, que podemos mudar tal
visdo, desde que mude a perspectiva do observador.

Pergunto, para exemplificar: E o objeto que deve se conformar com a
nossa inteligéncia, ou a nossa inteligéncia é que deve se adaptar ao
objeto?
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C. Lahr, em seu Cours de Philosophie nos ensina: "E evidente, por
exemplo, que a estatua preexistiu como idéia, na inteligéncia do escultor
que a fez, e que, para existir, teve de se conformar, mais ou menos, com
esta idéia. Pelo contrario, para o espectador, a idéia da estatua é que deve
se conformar a estatua".

Assim, podemos definir a verdade légica como a conformidade do
juizo com o que é, ou, também, a conformidade do juizo com o que ndo é.

Aparentemente, diante de um juizo ligeiro, os nossos sentidos
poderdo ser condenados por responsaveis pelas nossas idéias ilusodrias.

O sol, por exemplo, nos parece medir pouco mais que trinta
centimetros de didametro. Parece-nos que é ele quem gira a volta da terra.
Uma vareta mergulhada na agua se nos parecera quebrada.

Mas, filosoficamente, os nossos sentidos nao podem nos enganar,
pois, por si sé ndao sao capazes de verdades ou de equivocos. Limitam-se a
nos transmitir impressodes que recebem, sem fazer qualquer juizo de valor.

Nos é que nos enganamos pelas condicOes ligadas, ontologicamente,
ao saber, e emitimos juizos que, muitas vezes ser acertados, outras vezes
se nao equivocados, pelo menos dubios.

CONFLITO ENTRE A CERTEZA E A DUVIDA
NO PROCESSO CRIMINAL

Primeiramente, devemos partir do exame do que se pode ter como
certeza na apreciacao da prova processual criminal. Pois bem, somente o
principio do “in dubio pro reo” pode responder tal questao.

Primeiramente, o que se quer € a certeza material quanto aos fatos.
E esta é verdadeiramente impossivel de se encontrar. E que, num sistema
como 0 nosso, em que legislador se antecipa ao juiz, fornecendo uma série
de requisitos para e mecanismos para afericdo da prova, sempre estara
presente o “dubio”.

Porque é quase sempre impossivel o encontro da verdade material ou
real?

Ora, porque - duvida e conviccao - formam um bindmio indestrutivel,
convivem, sempre, numa xifopagia indissociavel. Tanto é isso uma
verdade que a duvida, tanto quanto a conviccdo, equivalem ao resultado
de um sé estado de espirito, demandado por nossos sentidos que, como
vimos, sao falhos.

NULLA POENA SINE CULPA

Ora, se os sentidos humanos sdo falhos, ou, melhor dito, dubios, o
principio antagbnico a pena sem culpa se encontra encravada no principio
do “in dubio pro reo”. E ele, e mais ninguém, quem garante a no
aplicacao de qualquer pena sem o0 conteldo probatério suficiente,
determinante do principio obrigatério do “non liquet”.

Mas, porque se disse que a verdade real ou material ndao existe, ou
se existe o € sO excepcionalmente? Simplesmente porque o julgador ndo
presencia os fatos no momento em que eles aconteceram.

O juiz se depara com um fato anteriormente acontecido, que teve
lugar num passado remoto ou mais ou menos recente. Tem ele acesso aos



fatos de um modo eminentemente mediato. Mesmo por que se ele tivesse
apreciado o acontecimento, deixaria de ser juiz para ser testemunha do
fato. E sendo testemunha, nao poderia, jamais, ser juiz da causa.

Mas, se 0 juiz recebe o que chamaremos de “enunciados factuais”,
acontecidos preteritamente, os recebe ja contaminados ndao s6 com os
vicios da percepcao humana, com a sabida argumentacao acusatoria, que é
responsavel pela prova da existéncia da prépria culpa.

E, sendo os fatos passados e, via de conseqiiéncia, impossiveis de
serem recriados em sua integridade, o juiz deve ter seu livre
convencimento baseado em provas de “razoavel credibilidade”.

E que, no caso do processo penal, had uma diferenca de
posicionamentos da pesquisa histdrica. Assim, o historiador parte de uma
busca a partir de um fragmento de realidade passada, trazida a ele por
escritos ou pela propria tradicao.

Esse critério ndo serve para a busca da verdade dos fatos juridicos,
pois o julgador ndo pode pretender a reconstituicdo da verdade historica,
mas, sim, de aproximar-se o mais possivel dela.

E, sempre que a verdade material ou real nao estiver clara, nao cabe
ao juiz busca-la, pesquisa-la, ir de qualquer jeito a sua procura, pois que
passaria a ser, como de comum, um juiz inquisidor, substituindo-se a
posicao de acusador.

DO JUIZ INQUISIDOR

No entanto, entre nds restou um resquicio do Tribunal do Santo
Oficio, enraizado no mito da verdade real. Usando-se freqliientemente esse
principio se cria a figura do juiz inquisidor. O principio do devido processo
legal abomina este tipo de juiz. Nao pode mais haver o juiz acusador.

O principio da busca da verdade real ndao pode ser transformado
numa panacéia, usada ao bel prazer das partes. Mesmo porque ele nao
deve ser usado, jamais, de maneira ampla, absoluta e ilimitada, com se
tem feito por nossos pretorios.

Deve ele ser enderecado apenas ao aclaramento de alguns fatos
processuais em que a verdade se encontra obscurecido, na sua
fundamentalidade. O que ndao pode acontecer, € usar o mito da verdade
real, centrando-se em questdes meramente acessodrias, em detalhes
irrelevantes.

E quando o juiz o determinar, deve proporcionar um auténtico e
irrecusavel contraditério. Do contrario se estard usando uma forma de
iludir a justica, criando-se uma nova prova de acusacao, incompativel com
a verdade processual.

O Prof. Aury Lopes Jr. em sua magnifica obra de Direito Processual,
lembra: “Com relagdao a separacdo das atividades de acusar e julgar, trata-
se realmente de uma nota importante na formacao do sistema. Contudo,
nao basta termos uma separagdo inicial, com o Ministério Publico
formulando a acusacao e depois, ao longo do procedimento, permitir que o
juiz assuma um papel ativo na busca da prova ou mesmo na pratica de
atos tipicamente da parte acusadora, como, por exemplo, permitir que o
juiz de oficio determine uma prisdo preventiva [art. 311], uma busca e
apreensao [art. 242], o sequestro [art. 127], ouca-se testemunhas além



das indicadas [art. 209], proceda ao interrogatério do réu a qualquer
tempo [art. 196], determine diligéncias de oficio [art. 156], ... .”

Sem duvida que tudo isso ha raiz no préprio codigo processual, mas
violenta a todos os alicerces do sistema acusatério do processo. A respeito,
o insiste mestre gaucho afirma: “Fica evidente a insuficiéncia de uma
separacao inicial de atividades se, depois, o juiz assume um papel
claramente inquisitorial. O Juiz deve manter uma posicao de alheamento,
afastamento da arena das partes, ao longo de todo o processo."”?

E principio basilar de direito o da inércia do judiciario: o Juiz somente
deve atuar quando provocado pelas partes. E também principio de
natureza constitucional a presungdo de inocéncia (ou de ndo culpabilidade),
segundo o qual ninguém sera considerado culpado até sentenca penal
condenatodria transitada em julgado. Ademais, é principio basico de direito
penal o “in dubio pro reo”, pelo qual, havendo duvida na interpretacao da
lei ou das provas, prevalecera a interpretacao mais favoravel ao réu.

Isto é assim, sem duvida, em decorréncia do principio da presuncao
de inocéncia. Portanto, se a prova é dubia, incapaz de incriminar o réu, sé
uma solucdo é admitida: devera absolver o réu!

E o “devido processo legal”, é a “presuncdo de inocéncia”, é o “in
dubio pro reo”, é o “garantismo constitucional processual” sdo, enfim,
todos os principios dos direitos e de humanidade.

DO ABSURDO LEGAL

O art. 156 do referido cédigo possibilita ao Juiz, de oficio, determinar
a producao de provas e diligéncias, seja durante a fase pré-processual
(redacao dada pelo artigo pela Lei n® 11.690/2008), seja durante ou apos
a fase de instrucdo, antes da sentenca. O Juiz, portanto, caso a acusagao
“NAO” tenha produzido provas suficientes, poderd, nos termos deste
artigo, produzir as provas que entender necessarias para a condenagao!

Retrocedemos as eras medievas, aquelas que Foucault chamava de
era processual do “suplicio-espetaculo”. Voltamos ao medievo, a Tribunal
do Santo Oficio, vez que, nao cabe ao juiz produzir a prova, muito menos a
prova acusatoéria a prova necessaria a condenacao.

O Juiz produtor de provas é figura tipica do processo penal medieval,
do sistema inquisitério, no qual a autoridade que acusa é a mesma que
julga.

No dizer do poeta, “a mao que afaga é a mesma que apedreja”.

A defesa, entdo, além de defender-se da acusacdo do Promotor ou do
Procurador federal tera, também, que se defender dos atos judiciais. O
defensor se defronta para dois debates: um, contra a acusagao e, outro,
com o Juiz!

Onde fica a necessaria e justa a paridade de armas? Onde esta o
principio da inércia do judiciario? Onde estd o “"devido processo legal™?
Onde esta o principio do "“in dubio pro reo”? Onde se coloca o principio da
“"presuncao de inocéncia”?
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Nao tenho conhecimento de nenhum caso da chamada busca da
verdade real, com o fito de absolver o réu, sempre o é na procura daquilo
gue o Ministério Publico ndo pode encontrar.

Ora, sabemos, e muito bem que, violentar um "“principio” é muito
mais grave do que desobedecer a uma lei, pois esta é fruto da vontade do
povo e aquele, o “principio”, faz parte do componente existencial da
sociedade!

Antes de tudo, as sociedades se regem, moralmente, por principios
que determinam o seu comportamento. Dos comportamentos é que
surgem as leis.

Ora, na medida em que é o Juiz quem acusa, produz prova, julga,
condena e executa a pena, se pode afirmar, com certeza certa que
assassinado esta a principio da duavida e com isso, mortas estdo todas as
regras da humanidade

Devemos admitir a integral aplicacdao do principio “in dubio pro reo” e
lutarmos para que a regra do art. 156 do CPP seja integrada ao principio
da duvida pois, como se a tem na lei, implica, sem duvida, na inversao do
onus da prova.

A busca da verdade real, harmonizada com o art. 156, segunda
parte, do CPP, deve ser compatibilizada com o art. 386, inc. VII, do mesmo
codigo, respeitando-se ao principio “in dubio pro reo”.

A posicao de Gustavo Badard, no sentido de que o réu, diante do
principio “in dubio pro reo”, jamais podera ser prejudicado pela existéncia
de duvida relevante.

Assim, como o papel instrutério do Juiz é supletivo, ndao ha, no
processual judicial, adocdo do principio inquisitivo ou inquisitorio como
queiram.

Espera-se que ndo se veja jamais, o Juiz, como autorizado a ser um
inquisidor, mas com poderes para dirimir duvidas relevantes, cotejando-os
com o principio “in dubio pro reo”.

* O texto publicado nao reflete necessariamente o posicionamento do IAB



