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SISTEMA DE PROVAS

 I. Verdade e processo

01.
Verdade e processo é a expressão que Carlo Furno utilizou, para denominar o primeiro capítulo de conhecida obra – Teoria da prova legal –. Não surge possível cuidar de prova, sem enfrentar a questão da verdade, seja o processo penal, ou não penal. 

Inobstante várias opiniões em contrário, a busca da verdade não se constitui em fim último do processo; nem mesmo se pode assentar que a averiguação da verdade mostre-se como meta do procedimento penal. 

O processo penal objetiva a solução do caso penal, que desponta como seu objeto. Pode-se, ainda, afirmar, que se dirige a solucionar conflito de alta relevância social – processo penal de conhecimento –; ou a satisfação do poder-dever de punir, reconhecido  no ato decisório firme – processo de execução penal –.

A procura da verdade, entretanto, emerge como o meio de melhor atingimento do aludido fim. Vale assentar: “do ponto de vista jurídico-processual a indagação e o conhecimento da verdade estão, no tocante ao fim último do processo, em uma relação técnica, funcional de meio a fim”
. 

Necessita-se, pois, estabelecer o conceito de verdade, para operar, no plano do processo e, de modo especial, no de processo penal. 

A verdade, antes de tudo, aflora como uma representação mental da realidade. Fala-se em relação entre a realidade, em si, e sua apreensão mental
. Ainda, no mesmo sentido, “verdade é a relação de concordância entre o pensamento e o objeto pensado”
; ou, também, “representa um juízo sobre uma relação de conhecimento”
. 

O conhecimento de que se cuida é o histórico. Assim, não importa  a denominada verdade ontológica. “Para o direito, como disciplina prática, a realidade que interessa não é a realidade ontológica, considerada em si mesma, mas a realidade enquanto prática e socialmente cognoscível; e como conceito de verdade basta-lhe o conceito probabilístico e quantativizante (perdoe-se o neologismo) que dá Sauer: ‘a maior concordância possível de uma proposição (de um juízo) com o seu objeto’”
.

Tratamos, pois, da verdade possível; da verdade, dita processual, ou atingível. Há quem prefira denominá-la, até, de verdade suficiente, para alcançar certa finalidade no processo
. 

II. Regra da verdade material

02. 
Os autores, em maioria, mencionam o princípio da verdade real, ou material. Assim, e por exemplo: “chama-se princípio da verdade material, por vezes apenas princípio material (Materialprinzip), ao princípio segundo o qual o processo deve tender à reconstituição dos fatos e da situação jurídica tal como, efetivamente, se verificaram ou se verificam”
. 

E, menos que princípio, entretanto: “a doutrina dá o nome de princípio da verdade real – ou material – a regra em razão da qual o Juiz vela pela conformidade da postulação das partes – em sentido formal, diga-se – com a verdade real, a ele revelada, pelos resultados da instrução criminal”
. Afirma-se, de outra sorte: “a verdade material, uma das regras orientadoras do processo penal, significa a reconstrução atingível de fato relevante e metaprocessual, inquisitivamente perquirida, para deslinde da causa penal”
. 

A doutrina, muitas vezes, contrapõe à verdade material a formal. Até para asserir que a primeira serve ao processo penal e a segunda ao processo civil. Emerge difícil aceitar a existência de duas verdades. 

A verdade formal apresenta-se como obtenção da realidade, mediante a aplicação prevalente de regras de prova legal, ou dirigida. Normas imperativas, que suprimiriam a liberdade de valoração.

Hoje, muitos rejeitam tal dualismo. Chega-se a assegurar que “o conceito de verdade formal deveria ser banido da ciência jurídica”
. E, “a contraposição mais rigorosa é ao princípio da verdade meramente legal, no sentido de que o processo deve tender à representação de uma situação de fato ou de direito justificável, ainda que não verdadeira – justa no seu modo de formação, embora não no seu conteúdo –”
.

Ora, “a contraposição verdade real – verdade formal não chegou por meio de discordância conceitual, a cerca do que é ou significa a verdade; senão, antes, por contraposição entre formas jurídicas distintas do procedimento judicial, governadas por princípios diferentes. O que sucede, em realidade, é que, no procedimento civil, a averiguação da verdade aparece,  mais complexamente, condicionada,  de maneira juridica, em relação à regulamentação, prevista no direito processual penal”
. 

Admite-se falar em verdade formal e material como conceitos  meramente instrumentais. “Quando na dogmática processual se adjetiva a verdade, que se busca no processo, pretendem referir-se às limitações que o Tribunal está sujeito na sua busca e, por isso, se assume que a verdade processual não é necessariamente a verdade. A verdade processual não é senão o resultado probatório, processualmente válido, isto é, a convicção de que certa alegação singular de fato é justificavelmente aceitável como pressuposto da decisão” judicial
.

Em conclusão, inexistem dois conceitos de verdade; mas, formas de tratamento diversas. Vale assentar, modos dispares de perquirição e de estabelecimento do objeto da prova. 

Menciona-se, agora, a verdade consensuada, em razão da lei, que dispôs sobre os Juizados Especiais Cívis e Criminais
. Se não há  verdade formal, menos ainda existe verdade consensuada. A referida lei trouxe a eliminação de acusação clara e fiel; ampla defesa, integrada por defesa técnica indispensável; ainda, instrução animada mediante contraditório indispositivo; busca da verdade material possível; e, por igual, sentença de fundo. Assim, criou instrumento técnico de solução de conflito, que não é processo penal. 

III. Sistema de provas

03. 
Nas formas mais arcaicas de processo penal, a verdade desponta irrelevante. Procura-se a solução do conflito jurídico penal, por meio do juramento, ou de um jogo qualquer: desafio que se aceita, ou não. Na Ilíada, desponta a controvérsia entre Antílogo e Menelau, sobre ilícito, cometido durante certa corrida. Menelau acusa: “Tu cometeste uma irregularidade”. Antílogo contesta. Menelau lança-lhe o desafio: “põe tua mão direita na testa de teu cavalo; segura com a mão esquerda o chicote e jura diante de Zeus, que não cometestes o ilícito”. Antílogo refuga o desafio; renuncia a jurar e, assim, reconhece o erro cometido
. A história de Édipo, onde despontam o incesto e o homicídio, exibe a mesma despreocupação com a verdade. 

O antigo processo germânico exibia a mesma postura de desnecessidade de perquirição da verdade. Para a solução do conflito bastava o juízo de Deus, emergente em provas de força, ou de coragem, a saber: combate judiciário, prova do fogo e outras. 

As formas processuais arcaicas, assim, ostentavam plena oralidade, grande simplicidade procedimental, celeridade  e desprezamento da verdade. Importava a solução do conflito e mais nada.

Já, no processo penal romano, em qualquer de suas fases, tirante a primitiva, avultava a preocupação com os meios de prova e com a razão de decidir. 

A experiência jurídica, contudo, demonstrou que, após a superstição religiosa, no processo, irrompe o formalismo. Na idade média, ao se abandonar o juízo de Deus, acabou-se por estabelecer as provas tarifadas. 

O pequeno escorço histórico visa a introduzir os dois básicos sistemas: liberdade da prova e dirigismo da prova. Ambos pertinem ao modo pelo qual o juiz atua, em face dos meios instrutórios. 

O primeiro deixa o juiz sem limitações formais; em liberdade para colher e analisar os meios de prova. Surge, pois, fortemente, inquisitivo. O segundo conduz o juiz, mediante específico regramento, a determinados meios de prova e a procedimentos fixos. Vige o chamado princípio dispositivo, nascente na autonomia da vontade. Fala-se, então, em prova legal ou dirigida. 

Assim, completando o esquema doutrinário, fala-se verdade material, como o convencimento do juiz, conseguido em plena liberdade na apreciação da prova. E, em verdade formal, como a representação da realidade, obtida pela aplicação de regras de prova dirigida. 

Nenhum dos dois sistemas ostentou eficiência plena inicial. A idéia de que o sistema da livre apreciação da prova levaria, de modo pontual e seguro, à verdade não passou e não vai além de mera falácia. Com efeito: “a história dos erros judiciários é muitas vezes a história dos erros sobre a apreciação dos resultados da prova por parte do juiz”
; nada garante que a livre apreciação leve à verdade; nem é de aceitar-se que tal sistema “possa dar resultados positivos de longe superiores aos fornecidos pela prova legal”
. 

Os dois sistemas apontados – liberdade da prova e dirigismo da prova –, tirante as formas inaugurais, nunca se mostraram puros. Caminhou-se para procedimentos em que nem o juiz emergia, por completo, livre; nem as regras sob prova terminavam por sufocá-lo. A maior ênfase que se dava a um aspecto ou a outro caracterizava o sistema de prova vigorante, em determinado momento. Ao ensejo da codificação napoleonica, 1811, procurou-se equilibrar os aludidos sistemas, repartindo-os, conforme a fase procedimental, da ação penal de índole condenatória. 

 É importante notar que tal opção do legislador exsurge, sempre, como questão política. Mencionou-se, inclusive, a existência de princípios políticos do processo
.

O Código de Processo Penal italiano, de 1930, por exemplo, fundava-se no sistema de prova livre, quanto à busca da verdade material. Mostrava-se, portanto, inquisitivo, atribuindo amplos poderes instrutórios ao juiz; sem oferecer suficiente regulamentação sobre a matéria de prova. A legislação, de 1988 a 1997, limita os referidos poderes do juiz e exibe regras sobre a admissão, assunção e valoração da prova
. Lançou-se a carga da prova sobre a acusação “por exigir o princípio do contraditório que ‘as provas se admitem por instância da parte’ e não, salvo certas exceções, por iniciativa do juiz (art. 190. 1 e 2), de modo que, no caso de inatividade da acusação em relação à prova ou à contraprova, condicionada a sua iniciativa, a prova não pode considerar-se obtida”
. Observe-se que emerge, como dever do Ministério Público, “levar a cabo  não só as investigações necessárias ao exercício da ação penal (art. 326), senão também, para a ‘comprovação de fatos e circunstâncias favoráveis a pessoa investigada’ (art. 358)”
. A reforma processual penal italiana provocou, até, reunião de estudos com o expressivo subtítulo: Do garantismo inquisitório a um acusatório não garantido
; mostrando-lhe as possíveis contradições.

O vigente Código de Processo Penal português exibe estrutura acusatória, mas, se acha informado pelo chamado princípio da investigação, que não limita os poderes do juiz, quanto “à descoberta da verdade”, com vistas “à boa decisão da causa” (art. 340, n. 1). 

O nosso Código de Processo Penal sofreu, sabidamente, influência da legislação italiana, de 1930. O juiz penal emerge inquisitivo. Mesmo se e quando encerrada a instrução nada lhe impede que detemine “de ofício, diligência para dirimir dúvida sobre ponto relevante” e tudo em prol da verdade material (arts. 156; 407; 502, e parág. único; bem assim art. 538, do Cód. de Proc. Penal). Acautela, também, os meios de prova (arts. 225; 240, parág. primeiro, letra “e” e art. 527, além de outros). Informa-se sobre a validade das periciais; completando-as, repetindo-as ou as ultimando, tanto que indispensáveis à aludida revelação (arts. 158; 162; 163; 165; 169; 170; 171; 174; 181 e parág. único; 182 e  art. 232). Zela pelos testemunhos (arts. 203; 208; 210; 211; 213; 214; 217; 218 e art. 220). 

A conveniência de abrandar-se o poder-dever inquisitivo do juiz – insiste-se – é, de manifesto, problema político. Vale, entretanto, repetir que não se confunde o mencionado poder-dever com o procedimento de tipo inquisitorial. Tal baralhamento não tem mais lugar, na doutrina processual penal
. Quem o invoca encontra-se atrasado no tempo e desarmado para debater o tema. 

Convém ter em mente que  a maioria dos acusados, no Brasil, originam-se das classes mais pobres. As unidades federativas ou não estruturaram bem a defensória pública, ou nem sequer possuem tal instituição. A verdade atingível deve surgir como obra, também, do juiz penal, ainda que opere em atividade supletiva da inércia das partes. Fala-se, então, em obra de mão comum: da acusação, defesa e do juiz. A ninguém a lei conferiu o monopólio da verdade processual. Tais idéias, contudo, esbarram na burocultura processual, que derrota qualquer sistema de provas. 

São Paulo, 06 de abril de 1999
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