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persecucio penal seja feita nos mes-
mos autos do inquérito. O juiz, ao
fomar contato com a pega acusatoria, deve
Heterminar somente a autuagfo da agfio
fpenal, ¢ quando necessério, do exame de
corpo de delito realizado na fase investi-
gativa. Este, embora produzido no mo-
imento temporal da durag@io do inquérito,
¢ ato juridico realizado por sujeitos auxi-
tliares do Juizo, causando modificagfio na
relagio processual. Neste caso, o juiz
determina que tal exame seja retirado dos
Fautos do inquérito e autuado junto com a
peca inicial da acusac@o. Poder-se-ia ob-
 jetar que a autuagio traria percal¢os para
aproducdo de provas na busca da verdade
real, pois retiraria do sujeito processual
acusacdo a possibilidade de conhecer o
que poderia apurar com as testemunhas ja
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ouvidas inquisitoriamente, entretanto,
basta que os autos do inquérito sejam
apensados. Nio € o ideal, porém ¢ uma
solugdio conciliatéria. O ideal seria retirar
o inquérito, deixando o mesmo com a
acusacdo conforme orientacdo do Cdodigo
Modelo Ibero-Americano.

Na caminhada democritica, os opera-
dores do Direito ndo podem se deixar
levar pelos clamores momentineos do
aumento da criminalidade, resultado de
uma politica governamental pautada no
alicerce dos privilégios das classes domi-
nantes e a fatal conseqiiéncia do aumento
da pobreza e do desemprego. A defesa do
garantismo € uma das saidas para a preser-
vacio da democracia e escudo para solu-
¢Oes faceis e enganosas. A separagio fisica
dos autos do inquérito dos autos proces-

suais € sugestdo ligada as garantias consti-
tucionais. Como bem diz o poeta: “A gente
vai contra a corrente até ndo poder resistir.
Na volta do barco € que sente o tanto que
deixou de cumprir™®, A esperanga é que
aqueles compromissados com a Constitui-
¢ao e seus valores amanhi nfio olhem para
trds e percebam que tudo foi em vao!

NOTAS

1 BIZZOTTO, Alexandre ¢ RODRIGUES,
Andreia de Brito. "Processo Penal Garantis-
ta”, AB Editora, 1998, p. 65.

» HOLLANDA, Chico Buarque, "Roda Vida",
1967.
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O autor é juiz de Direito da
4° vara Criminal de Rio Verde (GO},

“La certeza perseguida por el derecho
penal mdximo estd en que ningun
culpable resulte impune, a costa de la
incertidumbre de que también algiin
inocente pueda ser castigado. La
certeza perseguida por el derecho
penal minimo estd, al contrario, en que
ningiin inocente sea castigado, a costa
de la incertidumbre de que también

. algiin culpable pueda resultar impune”

; Teoria do Garantismo Penal,
: AJprofessada pelo jus-filésofo ita-

liano Luigi Ferrajoli, é, como
| se anota no prélogo de sua obra-mor,
“Diritto e ragione” (iraduzido para o
 espanhol - "Derecho y Razon”, Ed. Trot-
ta) fruto “de una larga e apasionada
reflexion nutrida de estudios filosdficos
¢ historicos sobre los ideales morales
' que inspiran o deberian ispirar el dere-
- cho de las naciones civilizadas™, ¢ tem
como objetivo principal construir um
- modelo ideal, possivel apenas por apro-
ximagdo, em que se assegurem mecanis-
mos de protegdo da liberdade humana
frente ao eventual exercicio arbitrédrio
do poder pelo Estado.

Logo no inicio de seu tratado, Ferra-
joli contrapde ao modelo garantista os
modelos autoritdrios, em que prevalece
uma vis@o substancialista do desvio pe-
nalmente relevante, e de onde nasce um
direito penal voltado mais para a puni-
¢do do delingiiente, “de cuya maldad o
antisocialidad el delito es visto como
una manifestacion contingente”, do que
propriamente para a definigiio de condu-
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tas penalmente ilicitas e suas respecti-
vas sangdes. A histéria mostra que nes-
ses modelos antigarantistas o principio
da estrita legalidade € posto de lado, jd
que a énfase € punir nem tanto pelo que
se fez, mas sobretudo pelo que se é.

— e—
"Um dos grandes perigos
dos modelos
substancialistas de Direito
Penal é o de que, em
nome de uma
fundamentacdo
metajuridica
(predominantemente de
cunho moral ou social), se
permita um incontrolado
subjetivismo judicial na
determinacdo em concreto

do desvio punivel."
— ——

A oposi¢do entre garantismo e autori-
tarismo corresponde A alternativa entre
duas epistemologias judiciais distintas:
“entre cognoscitivismo y decisionismo,
entre comprobacion y valoracion, entre
prueba e inquisicidn, entre razon y vo-
luntad, entre verdad y potestad”.

Um dos grandes perigos dos modelos
substancialistas de Direito Penal € o de
que, em nome de uma fundamentacio
metajuridica (predominantemente de

A Verdade Processual em Ferrajoli
I

cunho moral ou social), se permita um
incontrolado subjetivismo judicial na
determinagio em concreto do desvio pu-
nivel. Daf porque a verdade a que aspira
esse modelo € a chamada “verdade subs-
tancial ou material”, ou seja, uma ver-
dade absoluta, carente de limites, ndo
sujeita a regras procedimentais e infensa
a ponderagdes axioldgicas, o que, por-
tanto, degenera em julgamentos priva-
dos de legitimidade, face a auséncia de
apoio ético no modo-de-ser do processo.

Em uma visdo garantista, ao reverso,
busca-se uma verdade processual onde a
reconstrugdo histérica dos fatos objeto
do juizo sujeita-se a regras precisas, que
assegurem as partes um maior controle
sobre a atividade jurisdicional.

E inevitdvel que, diante de tais limi-
tagdes, o contetido informativo de um
processo criminal pautado pelo modelo
garantista seja inferior ao reproduzido
em um modelo autoritirio. A busca in-
condicional e absoluta da verdade real
¢, entdo, colocada em crise, porquanto:
a) o objeto do juizo se adstringe ao con-
teido da narrativa acusatoria; b) a ver-
dade alcancada deve estar corroborada
por provas colhidas mediante regras e
procedimentos normativamente pré-es-
tabelecidos; c) trata-se sempre de uma
verdade somente provédvel e d) diante da
davida ou na falta da prova dos fatos
sobre os quais assenta a acusacfo, pre-
valece a presungdo de ndo culpabilida-
de. Eis o pre¢o que se paga por um
modelo em que importam ndo ape- >
nas os fins da jurisdigdo penal mas
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> em que também se confere atengfo
aos meios para se atingi-los.

De outra parte, um dos maiores pro-
blemas da atividade jurisdicional na
busca da verdade dos fatos que lhe sdo
submetidos a julgamento reside na im-
possibilidade de ser alcancada uma ver-
dade certa, objetiva e absoluta, sendo
mais razodvel afirmar que dela podemos
apenas nos aproximar, tanto através de
processos indutivos (verdade fatica)
quanto dedutivos (verdade juridica).

No tocante a2 matéria de fato, é inal-
cangdvel a verdade absoluta e total, ndo
somente porque nem tudo o que estd no
mundo fenoménico estd retratado nos
autos, mas também porque o juiz nfio ¢
testemunha ocular dos fatos, sendo a
eles conduzido a
partir dos “signos de
lo pasado™ aporta-
dos por documen-
tos, declaragdes, in-
formes etc. No que
pertine & matéria de

——
"A subjetividade judicial
deve-se somar também a
subjetividade das fontes
de provas, as quais, em

mar também a subjetividade das fontes
de provas, as quais, em sua produgio
judicial através das pericias, testemu-
nhos, interrogatdrios, etc., perdem sua
fidelidade, notadamente nos sistemas
processuais ndo regidos pela oralidade,
onde a transcrigdo dos argumentos e de-
claragGes orais ndo traduz com exatidao
o conhecimento direto ou indireto da
fonte de prova.

Por fim, hd um quarto fator de limita-
¢do da verdade, relativa aos limites da
prova: Conquanto se adote, nos ordena-
mentos atuais, o principio da livre in-
vestigacfo da prova, o juiz vincula-se a
regras que encontram justificativa em
razdes de cunho epistemoldgico ou pro-
cessual (niimero maximo de testemu-
nhas, prazos preclu-
sivos, etc.) ou poli-
tico {(proibigio de
provas ilicitas), bem
como a principios
de politica crimi-
nal (in dubioc pro

direito, a verdade
também ndo ¢ abso-
luta na medida em
que as premissas so-
bre as quais se funda
o raciocinio juridico
vez por outra sio in-
certas (como o “pe-
rigo de vida”, as in-
capacidades para as
“ocupacdes habi-

sua produgdo judicial
através das pericias,
testemunhos,
interrogatoérios, etc.,
perdem sua fidelidade,
notadamente nos sistemas
processuais néo regidos
pela oralidade, onde a

reo, presungdo de
inocéncia, imuta-
bilidade da coisa
julgada).

Essas limitacGes
tornam, decerto, mais
onerosa a tarefa do
Estado em oferecer
um Direito Penal
que responda, com
maior eficiéncia,

tuais” ou, acrescen-
tariamos nds, o “pe-
queno valor™), como
também vagas e pro-
blemdticas (como o
motivo “fatl”, ou a
mulher “honesta™).

Nio é s6 isso. de prova.”

Além do cardter pro- ______ se————

babilistico da verda-
de fatica e da incerteza da verdade juri-
dica, hd de considerar-se, na visio de
Ferrajoli, o subjetivismo do conheci-
mento judicial como fator determinante
da relatividade da idéia de verdade pro-
cessual. Isso porque o juiz encontra-se
sempre condicionado ao meio ambiente
em que atua, a0s seus sentimentos pes-
soais, as suas inclinagdes e emogdes, ao
seu meio social e cultural e aos seus
valores ético-politicos, fatores que lhe
retiram a neutralidade para julgar (que
ndo se identifica com a sua imparciali-
dade, esta sim indispensdvel para a legi-
timidade da jurisdigdo), a qual muitos,
ingenuamente acreditam ser atributo
inerente a2 Magistratura.

A subjetividade judicial deve-se so-

transcricdio dos
argumentos e declaracoes
orais ndo traduz com
exatiddo o conhecimento
direto ou indireto da fonte

a0s anseios puniti-
vos da maioria da
populagio. No en-
tanto, © direito pe-
nal ndo se legitima
pela vontade da
maioria, como ano-
ta Ferrajoli, mas
pela tradicfio pos-
ilurninista sedimen-
tada nas cartas politicas dos povos mo-
dernos ¢ nos documentos de regéncia
transnacional.

Cabe ao garantismo penal a tarefa de
propor regras de aplicagdo das leis de
forma tal a reduzir ao maximo a possi-
bilidade do erro ¢ do arbitrio. O seu
grande desafio, portanto, ¢ elaborar es-
sas regras e técnicas no plano tedrico,
fazé-las vinculantes no plano normati-
vo e assegurar sua efetividade no plano
pratico.
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O autor é promotor de justica do DF,
mestrando em Processo Penal na USP e
professor de Direito Processual Penal na
Escola Superior do MPDFT.
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