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“Mais vale um juiz bom e prudente do que uma boa lei.
Com um juiz mau e injusto, uma lei boa de nada serve,
porque ele a verga e a torna injusta a seu modo”
(Codigo Geral da Suécia de 1734).

1. COLOCACAO DA MATERIA

Num sugestivo ensaio publicado na Révue de Métaphysique et
de Moral, Winter propde a aplicacdo da dalgebra logica as controvérsias
judiciarias.

Se levassemos essa proposta as ultimas conseqiiéncias, acabariamos
abstraindo o vigor da experiéncia no desenvolvimento do raciocinio juridico
e 0 magistrado seria simplesmente a boca que pronuncia as palavras da lei,
sem tentar moderar-lhes a forga e o rigor.

Como o juiz ndo ¢ um ser inanimado — um autémato de decisdes — o
seu mister ndo se assemelha a uma atividade mecanica ou puramente racio-
nal'. Apesar de infinita a diversidade de casos submetidos ao seu diagnostico,
ele sempre tera que defender novas teses ou corroborar pensamentos dantes
cristalizados.

Todas essas consideracdes vém a proposito da Lei 9.807 de 13 de julho
de 1999, que estabeleceu os programas de protecao e assisténcia as vitimas,

* Texto que serviu de roteiro para a conferéncia proferida na XII* Semana de Estudos Juridicos da
Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, em parceria com o
Instituto de Processo Penal (Porto Alegre, 26.10.2000).

I Cf.: Antonie Garapon, Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario, Lisboa, Instituto Piaget, 1997,
p.310.
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testemunhas ameacadas, acusados e condenados que tenham colaborado
voluntariamente com as investigagdes policiais.

Desse contexto, surgem indagacdes:

1*) quais os parametros para se aferir a livre convicgdo judicial em
face da referida lei?

2%) declaracdes de pessoas encapuzadas podem servir de base para a
formagdo da convicgdo incriminatoria?

3% como fica o respeito ao principio do contraditorio perante o ato
de delacdo do comparsa, previsto na Lei 9.807/99?

4%) de que forma se deve conceber o principio da confiabilidade ética
quanto a delag@o de um crime?

5% preservar a identidade da testemunha oculta, seja qual for a forma
do disfarce, ndo vai de encontro com a garantia constitucional da ampla
defesa?

6°) até que ponto as turbuléncias do sistema persecutorio penal patrio
atingem a Constitui¢do de 1988?

A resposta de todas essas perguntas exigem algumas consideragoes
prévias acerca do principio da livre convicgao judicial.

2. LIVRE CONVICCAO JUDICIAL

Conquanto o ato de julgar seja sempre um encontro do espirito do
julgador consigo proprio, cumpre reconhecer que, em regra, cada situagao
€ Unica.

Por haver nas maos do juiz uma infinidade de matérias, desde querelas
insignificantes a questdes portentosas e de valor sacramental, seu tirocinio
convém ser executado com refinada sensibilidade.

Assim ¢ de se esperar que a magistratura guarde a sociedade contra o
arbitrio estatal, garantindo o respeito as liberdades publicas e preservando
a dignidade da pessoa humana.

Nesse interim, esflora o principio segundo qual o juiz pode apreciar
livremente as provas, atribuindo-lhes a forca e o valor que entender, guiado
apenas pela prudéncia objetiva e pelo bom senso, de modo que indique, na
decisdo, os motivos que formaram o seu convencimento.

Eis a livre convicgdo motivada dos juizes, isto €, a técnica mediante a
qual as provas sdo examinadas de acordo com a consciéncia judicial, a luz
das impressdes colhidas do processo e pela analise imparcial e independente
dos fatos e circunstancias constantes nos autos.
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No Brasil, o principio da livre convicgdo do juiz, além de encontrar-
se previsto no Codigo de Processo Civil (art.131), também vem albergado
no Cddigo de Processo Penal, que considerou a liberdade de formacao do
convencimento do magistrado um prius do ato decisorio (art.157).

Significa dizer: concluida a instru¢do criminal e ultrapassada a fase
das alegacdes finais, resta ao juiz prolatar a sentenga.

Para tanto, cumpre-lhe apreciar livremente a prova, valorando-a, num
trabalho meticuloso e delicado.

Por ai ja se percebe que a livre convicgao no direito brasileiro requer
um exame critico, inteiramente imparcial, que convém ser feito com o
maximo de escripulo.

Para valer-se dessa técnica, a autoridade jurisdicional deve desarmar
0 seu espirito, pois com sentimento de antipatia ou de simpatia ndo se in-
terpreta, simplesmente ataca-se.

Interpretar ¢ eliminar idéias preconcebidas e rivalidades de toda
monta; é por-se ao lado do que se interpreta, numa intimidade muito maior
do que qualquer anteposigdo, qualquer contraste, por mais consentinte, mais
simpatico que seja. A propria simpatia nio basta. E preciso compenetrar-
se do pensamento que esponta das normas juridicas, penetrando-se nelas,
dando-lhes a expansdo doutrinaria e pratica. SO assim se executa o programa
do juiz, ainda que, de quando em vez, “se lhe juntem conceitos e corregoes
de lege ferenda’™.

Deve o magistrado, portanto, extirpar da sua mente prejulgamentos
que possam conduzi-lo ao erro.

Nao raro, quantas e quantas vezes boatos espalhados no meio social,
somados a eventual influéncia da midia, levam os juizes a analisarem provas
com certo parti pris?

No bojo desse pensamento, explode uma problemdatica muito
interessante: até que ponto a intui¢do do juiz afigura-se suficiente para a
descoberta da verdade real, pois muito se tem discutido a respeito do grau
de incidéncia da heuristica na formagdo do livre juizo de convic¢ao dos
magistrados.

2 Pontes de Miranda. Comentarios a Constitui¢cdo de 1967, com a Emenda n° 1 de 1969. Tomo I,
Rio de Janeiro, Forense, 1987, p. 5.
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3. A INTUICAO DO JUIZ E SUFICIENTE PARA TUDO?

Se ¢ certo que o ordenamento juridico consagra o principio da livre
convicgdo judicial, mais correto ainda € que a intuicdo do magistrado ndo
basta para o exercicio do juris dicere.

Dai Frangois Rigaux combater severamente a idéia de que a intui¢ao
do juiz ¢ suficiente para tudo®.

Se, por um lado, é indubitavel a importancia da heuristica na formagao
da livre convicg¢ao motivada dos magistrados, por outro, inexistem duvidas
de que aplicar a norma aos casos intersubjetivos litigiosos ¢ defrontar-se com
parametros ético-juridicos que ndo podem e ndo devem ser ultrapassados
pelos agentes ou instituigdes do Estado.

Os orgdos do Poder Publico, quando investigam, processam ou jul-
gam, ndo estdo exonerados do dever de respeitar os estritos limites da lei e
da Constituigdo, por mais graves que sejam os fatos cuja pratica motivou a
instauracdo de processo criminal.

Quer dizer: a aprecia¢do das provas sujeita-se a critérios técnico-
cientificos.

Quais seriam esses critérios?

Recorrendo ao escolio de Paulo Claudio Tovo, pode-se dizer que
o livre convencimento motivado no processo penal brasileiro sujeita-se a
critérios cientificos ¢ a fiel observincia dos direitos fundamentais da pessoa
humana, projetados na Constitui¢ao*.

Entenda-se por critérios cientificos as balizas doutrinarias ¢ os
esquemas de pensamento desenvolvidos pelos juizes. Trata-se daquele
apelo eloqiiente de Arminio Kantorowicz, quando, em linguagem precisa e
vibrante, denunciou uma das falhas e estreitezas da pratica judiciaria con-
temporanea: a deficiéncia no preparo dos magistrados. O ilustre docente de
Friburgo — que nos idos de 1906 apresentava-se a comunidade cientifica sob
o pseudonimo “Gnaeus Flavius” — reprochava o habito de muitos julgadores
s0 se ocuparem com formulas e dedugdes silogisticas, sem estudarem a vida,
nem as ciéncias que preparam para a arte de compreender bem. Condenava,
por outro lado, aqueles que se limitavam a criticar as falhas e os erros dos

3 A lei dos juizes, Lisboa, Instituto Piaget, 1997, p. 73.

* Democratiza¢do do inquérito policial, in: Estudos de Direito Processual Penal, Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 1999, v. 2, p. 204.
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repositorios legislativos, comparando-os a vermes que vivem em paus podres
e se afastam dos sdos; folgam, agitam-se, empregam toda a sua atividade
nos troncos doentes, estragados e avariados.

Desse modo, a livre convic¢do do magistrado ndo € um principio posto
ao dispor daqueles que estdo distantes da cultura, da doutrina, dos profundos
conhecimentos de psicologia, sociologia e antropologia. Ao contrario, a ciéncia
¢ a sacerdotisa na perquiri¢ao da verdade criminal, algo que muito nos faz lem-
brar dos ideais da Escola Criminal Positiva, que propugnava maior liberdade
para o juiz ao punir os réus, conclamando a necessidade de os legisladores
enfeixarem nos codigos preceitos pouco casuisticos, mas com margens largas,
sobretudo quanto as dirimentes, agravantes e atenuantes. Entdo o magistrado
teria um campo aberto para fazer a verdadeira justiga e graduar o afastamento
do convivio social conforme o grau de temeridade do delingiiente.

Mas, se de um lado, o magistrado deve libertar-se das estreitezas de
pensamento, por outro ndo pode descurar-se dos padrdes normativos, ou
melhor dizendo, da idéia de direito que inspira e corporifica os conteudos
plasmados no dever ser que as normas encerram.

Por isso, o principio do livre convencimento motivado do juiz, na
descoberta da verdade criminal, estd adstrito a disciplina constitucional
das liberdades.

E o Texto Magno, pois, que traca os lindes para o desenvolvimento
da livre convicgao.

Da mesma forma que a Constituicdo ¢ a téte de chapitre de todas
as disciplinas juridicas (Pelegrino Rossi), cuja preeminéncia destaca-se na
taxionomia das normas, evidente que ela projeta sua for¢a hierarquica nos
mais variados dominios da regulamentacg@o juridica.

Logo, ndo hé principio ou preceito imune a for¢a endégena da Cons-
tituigao.

Sua superioridade evidencia-se ndo apenas pelos tragos que a carac-
terizam no plano das fontes formais do Direito. Nela se encontram valores
politicos, imbuidos em nticleos de condensagao ideologica.

O pensamento diretor da Constitui¢do, portanto, além de revelar
canones de submissdo do legislador ordinario, também vincula a ag¢do dos
orgaos executivo e judicidrio.

Sem duvida, do espirito das constituicdes deflui uma espécie de
causalidade constitucional, que condiciona e limita a agdo dos Poderes
Publicos.
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Desde a defini¢ao de escopos contida no predmbulo, passando pelas
normas programaticas e preceitos de variados graus de eficacia e aplica-
bilidade, esta presente, de modo inequivoco, o fenomeno da causalidade
constitucional, impedindo a formacao de instdncias hegemonicas de poder.

E nesse contexto que o principio do livre convencimento dos juizes
deve ser exercido, ou seja, de acordo com o regime da Constituigao.

E, ao consagrar as garantias constitucionais do Processo Penal, a Lex
Mater traga verdadeiros limites a liberdade de convic¢ao dos juizes.

Essas limitagdes, vedacdes ou proibi¢des funcionam como barreiras
impeditivas do arbitrio, da ilegalidade e do abuso de poder.

4. O QUE SAO GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL

Garantias constitucionais do Processo Penal sao instrumentos para
a concretizagdo das prerrogativas afetas ao jus libertatis. Visam a efetivar
os direitos que se lhes encontram conexos.

Quer dizer, a realizagdo concreta dos beneficios estatuidos em nor-
mas definidoras de direitos fundamentais dependem da instrumentalizacao
dessas garantias.

De nada vale um direito ser reconhecido ou declarado, caso nio
possa ser garantido, pois existirio momentos em que ele podera ser alvo de
discussdo e até de violagdo®.

5. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL E LIVRE CONVICCAO
JUDICIAL

Resta-nos saber como as garantias constitucionais do Processo Penal,
tanto genéricas como especificas, funcionam em matéria de livre convic¢ao
judicial.

Certamente, atuam como freios que limitam a ac¢do incontrolada da
fungdo jurisdicional.

Deveras, a administracao da justica em matéria penal regula-se por
normas inspiradas numa idéia de direito.

Essas normas estdo na Constituicdo e nas leis a ela compativeis,
permitindo que a tutela penal atenda os seus escopos ¢ a jurisdi¢ao criminal
realize o seu desiderato, qual seja distribuir a justica, ndo deixando impunes
as praticas delituosas e impedindo que os inocentes sejam condenados.

3> Maurice Hauriou, Derecho Piblico y Constitucional, Trad. de Carlos Ruiz del Castillo. 2. ed. Madrid,
Reus, s/d., p. 98 e ss.
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Sendo assim, ¢ a Carta Maior que plasma os contornos das diretrizes
gerais da Justi¢a Criminal.

As garantias constitucionais do Processo Penal, portanto, funcionam
como escudos de protecao dos bens e dos valores, vertidos naquelas diretrizes.

Que diretrizes sdo essas?

A luz da Constituigdo brasileira de 1988 podemos exemplificar as
seguintes: devido processo legal (art.5°, LIV); juiz e promotor naturais
(art.5°, XXXVII e LIII); contraditério e ampla defesa (art.5°, LV); obtencao
da prova ilicita (art.5°, LVI); motivagdo das decisodes judiciais (art.93, IX);
dignidade da pessoa humana (art.1°, III); legalidade (art.5°, II); isonomia
(art.5°, caput e inc.l); inafastabilidade do controle jurisdicional (art.5°,
XXXV); publicidade dos atos processuais (art.5°, LX e 93, IX); proibi¢do
a tortura (art.5°, 111 e XLIII) etc.

Vamos estudar, a seguir, a clausula do devido processo, ressaltando,
nessa oportunidade, alguns dos seus principais consectarios, que mantém
uma vinculagao direta com a temadtica da livre convicgao judicial.

6. DEVIDO PROCESSO LEGAL E LIVRE CONVICCAO DOS JUIZES

Vimos que a intui¢do do juiz ndo ¢ suficiente para tudo e que existem
principios condicionadores da sua pratica.

O primeiro deles é o devido processo legal.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 abriu um leque de possibilidades
para a aplicagdo do sistema da livre convic¢do motivada dos juizes, erigindo
garantias constitucionais que servem de buissola para orientar a atividade
jurisdicional.

Essas garantias constitucionais convergem-se para uma garantia
maior, género da qual todas as demais sdo espécies.

Referimo-nos ao devido processo legal que ja estava implicito na
EC 1/69 (art.153, §§ 12 a 16). Esse reconhecimento, contudo, era difuso e
assistematico, dependendo de pesquisa no texto supremo e de constru¢ao
doutrinaria para vir a tona.

Na atualidade democratica, “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (art.5°, LIV).

Trata-se de garantia protetora das liberdades contra o arbitrio dos
Poderes Publicos.

No sentido proposto pelo constituinte de 1988, o devido processo
serve para explicar e expandir os termos vida, liberdade e propriedade.
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Por isso, ele é mais do que um principio. E, na realidade, um sobre-
principio, porquanto constitui o fundamento sobre o qual todos os outros
direitos fundamentais repousam.

Sem embargo, a clausula do devido processo — reflexo das Emendas
V e XIV da Constitui¢do norte-americana de 1787 — projeta-se sob duas
faces distintas: uma material (substantive due process) e outra formal
(procedural due process).

Ambas integram o coragdo do due process em sentido genérico.

Em sua dimensio material ou substancial, a clausula manifesta-se
em todos os quadrantes do direito.

Nesse terreno, ela atua como um inesgotavel manancial de inspiragao
para se interpretarem direitos e garantias expressos na Lex Fundamentalis.

Mas a pujanca do devido processo material pode ser sentida, com
maior intensidade, no campo da jurisdi¢ao penal, onde se destaca:

1°) a presungdo de inocéncia (art.5°, LVII);

2°) a ndo-identificagdo datiloscopica de quem ja foi civilmente iden-
tificado (art.5°, LVIII);

3°) a exigéncia de que a prisdo do cidaddo seja em flagrante delito
(art.5°, LXI);

4°) a comunicabilidade imediata ao juiz competente e a familia do
preso ou a pessoa por ele indicada do fato em si da prisdo e do local onde
se encontra (art.5°, LXII);

5°) o direito de o preso ser informado de seus direitos, entre os quais
o de permanecer calado, garantindo-lhe, ainda, assisténcia familiar e juridica
(art.5°, LXIV);

6°) o direito do preso a identificagdo dos responsaveis por sua prisdo
ou interrogatorio policial (art.5°, LXIV);

7°) a obrigacdo de o juiz relaxar, imediatamente, a prisao ilegal (art.5°,
LXV);

8°) o direito de o cidaddo ndo ser levado a prisdo ou nela mantido
quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga (art.5°, LXVI);

9°) a impossibilidade de ocorrer prisdo civil por divida, exceto a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo
alimenticia e a do depositario infiel (art.5°, LXVII).

Tudo isso constitui assunto de observancia cogente.

Na otica formal, o procedural due process permite que os investigados
em matéria criminal tenham livre acesso a justica.
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Acesso a justiga como expressao maxima de reivindicagdo do cidadao
pelos seus direitos, numa ordem juridica democratica de direito, onde todos
tém o privilégio de reconhecer suas prerrogativas, podendo defendé-las
adequadamente de possiveis lesdes ou ameagas a lesoes.

Destarte, ndo se pode obstaculizar o ato de alguém:

1°) ingressar em juizo para tomar conhecimento do teor de uma
acusacio;

2°) ver a controvérsia ser examinada por um magistrado imparcial;

3°) contratar advogados sem que o labor deles seja cerceado;

4°) ter a certeza do respeito aos principios insculpidos na Carta Maior;

5°) alegar direito contra medidas abusivas e ilegais;

6°) reivindicar o privilégio contra a auto-incriminagao;

7°) exercer todas as garantias que intrumentalizam direitos, a exemplo
do habeas corpus.

Examinaremos, agora, as perguntas propostas no introito desta ex-
posicao.

7. QUAIS OS PARAMETROS PARA SE AFERIR A LIVRE CONVICCAO JUDICIAL EM
FACE DA LE1 N° 9.807/99?

Esses pardmetros vém prescritos na Constitui¢do e decorrem da exe-
gese do art.5°, inciso LIV, e seus respectivos desdobramentos.

Ao estabelecer normas para a organizagdo e manutencao de progra-
mas especiais de protecdo a vitimas e testemunhas ameagadas, a referida
lei devera ser concebida a luz do sobreprincipio do devido processo, tanto
no seu aspecto material, como na sua face processual.

Quaisquer medidas de protecdo, requeridas pelas vitimas ou tes-
temunhas de crimes, na forma da Lei 9.807/99, devem levar em conta a
privacidade, a liberdade de expressdo, a liberdade de locomogao, o portico
da legalidade, a inviolabilidade do direito a vida dos investigados e teste-
munhas etc.

8. DECLARACOES DE PESSOAS ENCAPUZADAS PODEM SERVIR DE BASE PARA A
FORMACAO DA CONVICCAO INCRIMINATORIA?

Sim, desde quando se respeite o privilégio contra a auto-incrimina-
¢do, decorrente do devido processo legal.

Esse privilégio —até o nome ja diz—retrata o principio de que ninguém
pode ser obrigado a produzir provas contra si mesmo.
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O privilégio contra a auto-incriminacao — nemo tenetur se detegere
— ¢ uma manifestagdo eloqiiente:

1°) da ampla defesa (CF, art.5°, LV);

2°) do direito de permanecer calado (CF, art.5°, LXIII); e

3°) da presuncao de inocéncia (CF, art.5°, LVII).

Como projecdo da ampla defesa, 0 nemo tenetur se detegere pos-
sibilita ao réu, ao indiciado e a testemunha recusar a produzir provas que
lhes sejam desfavoraveis, sem que isso constitua crime de desobediéncia
(CP, art.330)°.

Enquanto decorréncia do direito de permanecer calado, o privilégio
contra a auto-incriminagdo traduz um direito ptblico subjetivo. Embora o
inciso LXIII do art.5° fale em preso, a exegese do preceito constitucional
deve ser no sentido de que a garantia alcan¢a toda e qualquer pessoa, pois,
diante da presuncdo de inocéncia, que também constitui garantia do cidadao,
a prova da culpabilidade incumbe exclusivamente a acusagao’.

Finalmente, no posto de consectério da presungdo de inocéncia, o
privilégio contra a auto-incriminagdo irmana-se com o favor libertatis.
Em situagdo de duvida, todos sdo inocentes até existir prova em contrario®.
Vigora aqui o in dubio pro reo ¢ o nulla poena sine culpa.

9. COMO FICA O RESPEITO AO PRINCIiPIO DO CONTRADITORIO PERANTE O ATO
DE DELACAO DO COMPARSA, PREVISTO NA LEI 9.807/99?

Delagdo, do latim delatione, significa o ato de denunciar, delatar,
revelar o crime ou acusar alguém da autoria de uma pratica delituosa. Esse
ato ndo pode renegar o contraditorio.

Note-se que a Constituicdo proclama que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contra-
ditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art.5°%, LV).

Foi notavel a amplitude que esse principio logrou do modo como foi
redigido, pois tanto os litigantes como os acusados em geral t€ém direito
ao contraditorio.

& STF - HC 77.135/SP - Rel. Min. llmar Galvdo, j. 8.9.1998, Informativo STF, n® 122; HC 75.527 - Rel.
Min. Moreira Alves, j.17.6.1997; HC 68.929 - Rel. Min. Celso de Mello, j.22.10.1991.

7 STF - HC 75.244-8/DF - Rel. Min. Sepulveda Pertence - j. 26.4.1999.
8 STF - HC 75.244-8/DF - Rel. Min. Sepulveda Pertence - j. 26.4.1999.
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Embora o art.5°, LV, fale em acusados em geral, nio podemos
entender a expressao restritivamente, de sorte que ela s6 abarque os réus
(imputados). A exegese do preceptivo deve abranger, também, os indiciados
e as testemunhas. Dai o complemento “em geral”, que produz uma abertura
semantica na mensagem prescritiva do constituinte.

Se concebéssemos o inciso LV em sua literalidade, estariamos res-
tringindo a garantia da ampla defesa. Os suspeitos, como também aquelas
pessoas chamadas a comunicar suas percepcoes sensoriais, a fim de declarar,
positiva ou negativamente, algo imprescindivel a comprovacao da verdade,
ficariam destituidos de tutela.

Ora, as liberdades publicas ndo existem para proteger meros rotulos.
Pouco importa se a Lex Legum mencionou o signo acusados. O que interessa
¢ a prote¢do incondicional dos direitos e garantias fundamentais contra o
arbitrio dos Poderes Publicos’.

10. DE QUE FORMA PODEMOS ENCARAR O PRINCiPIO DA CONFIABILIDADE
ETICA QUANTO A DELACAO DE UM CRIME?

Infelizmente, no atual estdgio de evolucdo da humanidade, inexiste
o predominio dos valores morais e dos padrdes ideais do comportamento
humano.

Em virtude disso, resta ao jurista vislumbrar um contetido juridico
para o vetor da confiabilidade ética.

Nesse esforgo, exsurge a boa-fé.

Nao estamos falando de boa-fé administrativa'®. Queremos fazer
mengdo aquele sentimento de confianga, relativo ao aspecto ético-social da
nocao de confiabilidade, cuja ruptura viola o sentimento do justo.

Evidente que essa confiabilidade ¢ impossivel de ser mensurada,
porquanto liga-se a elementos subjetivos.

Todavia, hé aspectos em que a confiabilidade ética, se conspurcada,
enseja a configuragdo do ilicito penal.

Imaginemos, por exemplo, uma testemunha encapuzada que, no seu
depoimento, comece a fazer afirmagoes falsas, faltando com a verdade, em

% STF - HC 77.135/SP - Rel. Min. Ilmar Galvdo, j. 8.9.1998, Informativo STF, n.122, p.1; STF - HC
75.244-8/DF - Rel. Min. Sepulveda Pertence - j. 26.4.1999.

10-Cf. Jesus Gonzalez Perez, El principio general de la buena fe..., p. 48.
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ultima ratio, mentindo. Claro que ela estara sujeita a pena do art. 342 do
Codigo Penal, que tipifica o delito de falso testemunho. O mesmo vale para
0 perito, o tradutor ou o intérprete que prestarem depoimento em comissao
parlamentar de inquérito (art.4°, II, da Lei 1.579/52).

11. PRESERVAR A IDENTIDADE DA TESTEMUNHA OCULTA, SEJA QUAL
FOR A FORMA DO DISFARCE, NAO VAI DE ENCONTRO COM A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA?

Nao, desde quando se respeite aquele paralelismo entre a ampla
defesa e o contraditorio. Realmente, o direito de defesa deriva da garantia
do contraditorio e da garantia de defesa decorre o contraditorio. Em regra,
nao se pode imaginar a existéncia de um sem o outro''.

Ressalte-se a defesa técnica — aquela exercida pela atuagao profissio-
nal de um advogado. Ela decorre da propria ampla defesa.

Essa defesa técnica, no ordenamento constitucional brasileiro, ¢
defesa necessaria, indeclinavel, plena e efetiva. Além de ser um direito, &,
também, uma garantia, porque sé assim se pode atingir uma solugao justa'?.

Vittorio Grevi refere-se a interessante episodio ocorrido na Italia.
Conta que um terrorista recusou defesa técnica, levando os juristas italianos a
repudiarem sua atitude, dada a indispensabilidade do instituto. Grevi lembra
ainda que no direito norte-americano existe a possibilidade de tal defesa
ser dispensada em certas circunstancias, como no caso de a inteligéncia e a
maturidade do acusado ndo terem comprometido a fairness do processo'>.

12. ATE QUE PONTO AS TURBULENCIAS DO SISTEMA PERSECUTORIO PENAL
PATRIO ATINGEM A CONSTITUICAO DE 1988?

Quando certos diplomas normativos sao interpretados a luz da
Constituigdo, as turbuléncias nos microssistemas juridicos — a exemplo do
persecutorio penal — sdo evitadas.

Isto porque a preocupagdo de se consagrarem todos esses principios
que acabamos de estudar constitui, na realidade, um reflexo do movimento
politico-cultural denominado constitucionalismo.

! Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, p. 456, v. 2; Luigi Paolo Comoglio, La garanzia
costituzionale dell’azione ed il processo civile, p. 140.

12 Antonio Scarance Fernandes, Processo..., p. 254.
13 Rifiuto..., p. 1-38.
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O objetivo do constitucionalismo, magnificamente retratado por Horst
Ehmke, foi limitar o poder e garantir a primazia das liberdades publicas'.

Imbuidas nesse esquema de pensamento, as constituicdes passaram a
consagrar preceitos relativos a Justica Penal em seus textos, condicionando,
inclusive, a interpretagdo do sistema de apreciagdo das provas.

Veja-se o sistema inquisitivo. Ele se mostrou inteiramente incom-
pativel com as constituigdes democraticas. Em virtude da derrocada do
absolutismo dinastico, que imperou na Europa continental nos século XIII
a XVIII, cedendo lugar ao regime das liberdades ptblicas, tornou-se inad-
missivel o procedimento per inquisitionem.

Até o sistema acusatorio, embora mais brando do que o anterior, teve
de adequar-se as exigéncias do constitucionalismo. Tanto foi assim que seus
tracos fundamentais foram os seguintes:

a) prevaléncia do actus trium personarum, onde as fungoes de julgar,
acusar ¢ defender nio se confundiam;

b) prioridade ao principio da publicidade dos atos processuais;

¢) énfase ao principio do contraditério, da igualdade entre as partes
e da presungdo de inocéncia.

Portanto, os sistemas de apreciagdo das provas encontraram nas
constituicdes modernas o seu verdadeiro ponto de equilibrio.

De um lado, os textos constitucionais passaram a rechagar o extre-
mismo de certos sistemas, a exemplo do sistema da prova legal, da certeza
moral do legislador, da verdade legal, da verdade formal ou tarifado, onde
o magistrado vé-se tolhido para avaliar as provas.

Mas, de outra parte, as cartas supremas permitem a adogdo de cri-
térios racionais, onde o juiz tem liberdade para formar a sua convicgao,
tomando como parametro as normas constitucionais, as leis, a doutrina, a
jurisprudéncia, os costumes, os principios gerais do direito, a eqiiidade, as
maximas da experiéncia.

Trata-se do sistema da livre convic¢do, da verdade real, do livre
convencimento motivado ou da persuasdo racional — verdadeiro tertium
genus — que procura equacionar o rigoroso acatamento do magistrado a
lei (sistema da prova legal) com o seu extremo oposto, que apregoava a
desnessidade de se fundamentar as sentencas judiciais (sistema da certeza
moral do juiz ou intima convicgdo).

!4 Grenzen der Verfassungsanderung, Berlin, 1953, seite 88.
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13. ConcLusio

Intentamos demonstrar ao longo dessa exposi¢do que o livre con-
vencimento judicial ndo é técnica colocada a servico de arbitrariedades ou
ignominias, porque seu fundamento esta na Constituigao.

Mas temos de reconhecer que a atividade técnica dos juizes defron-
ta-se com um grande obstaculo, que, aos poucos, vem transformando-se
num enorme dilema a ser resolvido: a instabilidade normativa decorrente
da proliferagdo de leis.

Jean Cruet, em livro classico, ja condenava essa inflagcdo legislativa.
Defendia a tese de que o direito ndo domina a sociedade, simplesmente
exprime-a. Por isso, dizia que as leis eram intteis, afinal “Vé-se todos os
dias a sociedade reformar a lei; nunca se viu a lei reformar a sociedade”".

Esse magnifico pensamento que revela a finura de espirito de um ad-
vogado descrente do prestigio da lei, torturada pela chicana e abalada pelas
interpretagdes acomodaticias, muito se adequa aos dias atuais.

Predomina no Brasil a ilusdo de que se criar leis é providéncia capaz
de sanar a maioria dos problemas nacionais. Disso promana a inflagdo
legislativa dos tultimos anos de Constituicdo. No receituario legal existe
remédio para todos os males.

Do constituinte originario ao legislador comum formou-se uma espé-
cie de ‘positivismo extremado’, vertido numa pletora de mais de quarenta e
cinco mil leis em vigor, s6 para ficar nos atos formalmente legislativos, cujo
teor a Lei de Introdug@o ao Codigo Civil presume que seja do conhecimento
de todos (art.3°).

Esse quadro conclama a atengdo dos juristas, dos advogados, dos
juizes, dos membros do Ministério Publico, dos estudantes, dos meios de
comunicacdo ¢ de toda a coletividade decomposta em categorias, grupos e
organizagdes sociais.

Se algum estrangeiro, dotado de inteligéncia, chegasse em plagas
brasileiras, sendo desconhecedor da realidade nacional, e resolvesse analisar
anossa sociedade, tomando como parametro a Constituigcdo de 1988, ficaria
estarrecido com o elevado grau de maturidade que conseguimos alcangar.
Bastaria ver o pleno emprego garantido, o meio ambiente tutelado, sem

13- Jean Cruet, A vida do direito e a inutilidade das leis, Lisboa: Antigas Livrarias Aillaud e Bertrand,
s/d, p. 4.
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falar da redugdo das desigualdades regionais. Tudo isso, conforme ditames
de justica social!

Seria este 0 momento de parafrasear Madame Roland, a célebre jaco-
bina guilhotinada, quando, antes de morrer, exclamou: “Liberdade, liberdade,
quantos crimes se cometem em teu nome!”. Entdo diriamos: justiga social,
justica social, quantas inverdades se propalam em teu nome!

Dia, porém, vira, e ja se anuncia, em que os homens despertardo,
em definitivo, para os desvios dos padrdes de comportamento, mudando a
conduta para com o proximo, até porque ninguém — absolutamente ninguém
—pode evadir-se de suas responsabilidades perante a Consciéncia Cosmica,
Unico juizo infalivel. 4
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