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RESUMO

O presente trabalho promove andlise critica do principio da verdade real no
processo penal brasileiro a partir da perspectiva tedrica neoinstitucionalista.
Considerando a ruptura pés-moderna da crenca em verdades absolutas, a reflexdo de
Michel Foucault a respeito do regime de verdade nas sociedades ocidentais modernas e
a perspectiva de verdade proposta por Karl Popper que permite a formulacao de um
modelo tedrico e esquematico de processo penal racional e democrético, busca-se nessa
pesquisa evidenciar a origem autoritaria do referido principio e seu legado hiper-
racional inquisitorio, explicitar as violagcdes a direitos e garantias fundamentais
promovidas objetivando cumpri-lo, questionar sua eficdcia para apontar uma verdade
penalmente relevante a respeito de fatos e dos sujeitos e evidenciar o carater solipsista e
violento das decisdes judiciais proferidas em sua observancia, absolutamente

incompativeis com uma proposta de processo penal democrético.

Palavras-chave: principio da verdade real, processo penal inquisitdrio, processo penal
democratico, teoria neoinstitucionalista



ABSTRACT

This work promotes a critical analysis about the principle of real truth in brazilian
criminal procedure from the neoinstitutionalist theoretical perspective. Considering the
postmodern rupture of the belief in absolute truths, the analysis of Michel Foucault
about the regime of truth in modern western societies and the truth perspective proposed
by Karl Popper, which allows the formulation of a theoretical and schematic model of a
democratic and rational criminal procedure, this research seeks to reveal the
authoritarian origin of principle of real truth and its hyper-rational inquisitorial legacy,
to show the violations of fundamental rights and guarantees it promotes, to question its
effectiveness pointing a criminally relevant truth about facts and subject and to explain
the solipstic and violent character of judgments given in it’s observance, absolutely

incompatible with a democratic proposal of criminal procedure.

Keywords: principle of real truth, inquisitorial criminal procedure, democratic criminal

procedure, neo-institutionalist theory
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1. INTRODUCAO

O processualista alemdo James Goldschmidt, perseguido pelo regime nazista até
seu exilio no Uruguai', compreendia a estrutura do processo penal de uma nacio como
o termOmetro que indica seu grau de autoritarismo (1935, p.67), perspectiva que
possibilita identificar o compromisso de uma sociedade com a criacdo e estabelecimento

de um Estado regido por uma lei democrética.

Conforme apontado pelos estudos de Michel Foucault (2001), o estabelecimento
de um regime de producdo da verdade constitui um dos elementos centrais das atuais
sociedades capitalistas ocidentais, caracteristica facilmente identificada no processo
penal brasileiro, cujo nucleo estruturante €, conforme apontado pela revisdo da

jurisprudéncia e doutrina juridica nacional, o principio da verdade real 2,

Na presente pesquisa buscamos, sob a perspectiva tedrica neoinstitucionalista do
processo desenvolvida por Rosemiro Pereira Leal (2002; 2011) evidenciar que a busca
da verdade real ¢ ainda principio lamentavelmente estruturante do processo penal
brasileiro, porque oriundo de matriz inquisitéria e, portanto, antagdnico a uma

perspectiva democrética do processo penal.

Pretendemos assim contribuir com as pesquisas realizadas para a construcdo de
um novo direito processual penal, que esteja em genuina consonancia com o paradigma
de Estado Democratico de Direito e as garantias constitucionalizadas a vida, liberdade e

dignidade, asseguradas pela Constitui¢ao de 1988.
1.1. Reflexoes preliminares
O debate a respeito da pergunta “O que ¢ verdade?” ocupa uma posi¢cdo central

na histéria do pensamento humano: seja na filosofia (dos filésofos cldssicos aos pds-

modernos), na religido, na légica ou na linguagem, ha muito tempo se busca uma

" A respeito da biografia e obra de Goldschmidt recomenda-se a leitura do artigo ”A incompreendida
concepcio de processo como ‘‘situacdo juridica”: vida e obra de James Goldschmidt(LOPES JR;
ALFLEN DA SILVA; 2009. Disponivel em
http://www.panoptica.org/novfev2009pdf/02_2009_2_nov_fev_23_48pp.pdf , acessado em 11 de agosto
de 2012 as 11:45).

* Nesse sentido, reconhece-se a precisdo de Juarez Cirino dos Santos ao definir o processo penal brasileiro
na atual quadra, sem que tenha sido ainda submetido a irrestrita critica e reconstrucao em conformidade
com a Constituicdo de 1988, como “uma relagcdo de poder instituida pelo Estado com a finalidade de
descobrir a verdade de fatos criminosos e punir os autores considerados culpados” (CIRINO DOS
SANTOS, Juarez 2006, p.655).

11



resposta para essa questdo, sem uma conclusdo definitiva até o momento. Como
destacam Blackburn e Simons (2010, p.02), a medida que se avanca nessa discussao,
fatalmente somos conduzidos a uma reflexao profundamente abstrata que leva ao

questionamento das fundagdes basicas da realidade: “o que é existéncia, no geral?”.

O campo tedrico de discussdo a respeito da verdade & vasto e muito rico.
Conforme aponta Michael P. Lynch (2001, p.3-6), orbita ao redor de duas grandes
perguntas: “A verdade possui uma natureza?” e “Se ela possui uma natureza, que tipo
de natureza seria?”. A partir dessas indagacOes, as teorias filosdficas da verdade

podem ser categorizadas.

Assim, considerando que a verdade possui uma natureza, organizam-se,
conforme esquema proposto por Michael P. Lynch (2001)°, as teorias pluralistas (a
verdade possui mais de uma natureza), as teorias pragmatistas (a verdade ¢é
determinada pelo consenso e concordiancia dos seus investigadores com aquela
assertiva) verificacionistas (se a verdade ndo pode ser verificada, entdo nao
necessariamente poderemos reconhecer que uma determinada assertiva é verdadeira),
pos-modernas (descrentes das metanarrativas que oferecem respostas para todas as
perguntas) e da coeréncia (a verdade possui apenas uma natureza, parcialmente
epistémica), as teorias da correspondéncia (a verdade é a correspondéncia com um
fato), as teorias primitivistas (a verdade ¢ um conceito basico e primitivo, que por ser
tao primordial ndo pode ser excessivamente definido) e a teoria heideggeriana (hd uma
relagdo parcial ou entre mente e mundo) e as teorias de identidade (as verdades

pensadas sao a mesma coisa que fatos).

Por sua vez, tendo como premissa a inexisténcia de uma natureza da verdade,
categorizam-se, para Lynch (2001), as teorias minimalistas (nao ha uma natureza, mas
o conceito de “verdadeiro” expressa uma propriedade, de algum modo), as teorias
deflacionaristas (a verdade ndo possui uma natureza), da redundancia (o acréscimo
da propriedade “for verdadeiro(a)” a uma sentenca sé € realizado quando sabemos e

vamos dizer que uma determinada sentenca é verdadeira, implicando em redundancia) e

? E impossivel descrever com o minimo grau de completude as teorias da verdade com apenas uma frase
e, lado outro, ndo caracteriza o objeto de investigacdo da presente pesquisa estabelecer um panorama
amplo e completo de todas as principais teorias de verdade do ultimo século. Buscamos com essas
descri¢des, muitas delas restritas ao pensamento de um dnico filésofo dentro de um vasto e determinado
campo tedrico, tdo somente informar o leitor da extensdo da discussdo a respeito da verdade que vem
sendo realizada na filosofia moderna.
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performativas (o acréscimo das propriedades “for verdadeiro(a)” ou “é verdade” a uma

sentenca ndo denota descri¢cao, mas sim concordancia).

A presente pesquisa ndo propde uma investigacao a respeito da verdade em que
todas as teorias sejam analisadas e discutidas; ndo ambicionamos tamanho grau de
profundidade ou pretensdo. Foram adotadas duas teorias a respeito da verdade:
trabalharemos com a a concepcao da verdade como correspondéncia de Alfred Tarski,
a luz das reflexdes promovidas por Karl Popper e perspectiva de processo penal como

regime de verdade, reflexdo tedrica pos-moderna apresentada por Michel Foucault.

A primeira teoria serd utilizada para desvendar as aporias logico-racionais e
juridicas do modelo de procedimento penal brasileiro, no qual pretensamente
reconhece-se a relevancia da verdade, mas ndo hé a devida abertura do procedimento a
critica e problematizacdo em contraditdrio pelas partes, de modo que possa constituir-se
como processo. J4 a segunda serd utilizada para realizar uma anélise politica e funcional

do procedimento penal brasileiro orientado pelo principio da verdade real.

Nesse sentido, entendemos que o trabalho realizado possibilita algumas reflexdes
nesse campo, ressaltando-se que embora recorra a filosofia, as ciéncias sociais e
politicas e ainda que de maneira breve, a alguns conceitos psicanaliticos, todas as suas
conclusdes, devidamente abertas a critica e aprimoramento, sdo de ordem juridica. Em
outras palavras, ainda que as ddvidas da humanidade a respeito da verdade
permanecem sem respostas terminativas, esperamos ter contribuido de algum modo para

o estudo do direito processual penal patrio.

A seguir, iremos tratar de maneira abrangente de conceitos introdutérios de
criminologia, crise democratica e politica, objetivando estabelecer o pano de fundo
criminolégico e sécio-politico no qual a presente pesquisa se insere € cujas
caracteristicas inequivocamente produzem efeitos na interpretacdo e aplicabilidade do

principio da verdade real no processo penal brasileiro.
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1.1.1. Repressao, punitivismo e biopolitica p6s politica no inicio do século
XXI

As ultimas décadas do século vinte e a primeira década do século vinte um, em
especial apds a queda do Muro de Berlim na década de 1980, e, posteriormente, em
razdo dos ataques realizados em solo americano por forcas terroristas em 11 de
setembro de 2001, foram marcadas por forte expansdo de politicas criminais
maximalistas, representando um avango do punitivismo e repressdo incongruente com o
pretenso fortalecimento de valores democréticos no mundo ocidental posteriormente ao
fim da Guerra Fria, reestabelecimento dos regimes democraticos na América Central e
Latina, esfacelamento da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e a expansdo e

consolida¢do do comunitarismo europeu.

Conforme aponta Salo de Carvalho (2010, p. 133), o maximalismo penal,
historicamente sempre se relacionou as correntes politicas de direita, que elencam bens
juridicos para a tutela penal relacionados a sua esfera de interesses politico-ideoldgicos

(familia, tradicdo, propriedade)4.

* A distingdo entre “direita” e “esquerda” é tarefa drdua, ndo apenas em razio da pluralidade de
categorizacdes histdricas e sécio-politicas dentro de cada um dos grupos, conforme podemos observar,
por exemplo, em Porque Virei a Direita (COUTINHO; PONDE: ROSENFIELD, 2012) e A esquerda que
ndo teme dizer seu nome (SAFATLE, 2012), mas também pelas proprias caracteristicas da tradi¢cdo
politica nacional que, se por um lado recepcionou um pensamento de esquerda fortemente
internacionalizado, possui uma direita que comunga poucos valores em comum com, por exemplo, a
direita libertarianista norte-americana defensora do Estado Liberal ou a direita européia xenofébica. Para
conceituar esquerda recorremos a defini¢do de Norberto Bobbio, que associa o niicleo do pensamento
esquerdista (“valor ideal”) com a busca pela igualdade — o que no presente caso, implica também na
tentativa de igualdade no arbitramento de sangdes econdmicas entre o0s patrimonializados e
despatrimonializados. Por sua vez, ao nosso entender a direita mais expressiva no Brasil corresponde a
um tipo de conservadorismo singular, que, a partir de Jessé Souza, podemos denominar economicista:
“Como toda visdo supertficial e conservadora do mundo, a hegemonia do economicismo serve ao
encobrimento dos conflitos sociais mais profundos e fundamentais da sociedade brasileira: a sua nunca
percebida e menos ainda discutida “divisdo de classes”. O economicismo liberal, assim como o
marxismo tradicional, percebe a realidade das classes sociais apenas “economicamente”, o primeiro
caso como produto da “Renda” diferencial dos individuos e no segundo, como “lugar na produgdo’.
Isso equivale, na verdade, a esconder e tornar invisivel todos os fatores e precondicbes sociais,
emocionais e culturais que constituem a renda diferencial, confundindo, ao fim e ao cabo, a causa e
efeito. Esconder os fatores ndo econdémicos da desigualdade €, na verdade, tornar invisivel as duas
questdes que permitem efetivamente “compreender” o fenémeno da desigualdade social: a sua génese e
a sua reprodugdo no tempo. (...) Na sociedade moderna — e mais ainda numa sociedade “seletivamente
modernizada”, como a brasileira, onde s6 o que conta é a economia, o dinheiro e as coisas materiais que
se pegam com a mdoa — € a percep¢do economicista do mundo que permite a legitimagdo de toda espécie
de privilégio porque nunca atenta para as precondicoes sociais, familiares e emocionais que permitem
tanto a génese quanto a reprodugdo no tempo de todo privilégio de classe” (2011, p.18;20).
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Além de estabelecerem um grande rol de condutas tipicas contra bens juridicos
como “honra” e a “moral” (patriarcais), o pensamento punitivista de direita reprime com
grande intensidade as condutas delituosas praticadas contra a propriedade
(patrimonialismo liberal) e contra os crimes violentos (conservacdo do corpo do
trabalhador). Tais enfoques, conforme destaca Michel Foucault (2005), decorreram de
grandes alteracdes socioeconOmicas a partir do século XVIII, com reflexos profundos
no direito e tendo como consequéncia dltima o manejo dos corpos pelo Estado’ — a

transicio da soberania real para as tecnologias disciplinares e biopoliticas®, cuja

5> Conforme aponta Luis Alberto Warat, o Estado é “o fundamento simbdlico de um sistema de
instituicoes. E o poder mistificado em um discurso unitarista que encarna a autoridade e nos brinda
seguranga. O Estado como discurso de poder, vigildncia e disciplina social supée a existéncia de uma
lingua legitima que censura e manipula o imagindrio dos sujeitos para constituir a cultura oficial”,
constituindo-se “(...) como o lugar de realizacdo de uma intertextualidade totalitdaria”. (WARAT, 2002,
p.61-62).

® Para Michel Foucault, o direito de vida e de morte era um dos atributos fundamentais da teoria classica
da soberania, na qual o soberano é constituido como aquele dotado do poder de “fazer morrer ou de
deixar viver” (2005, p.285-286). Para o autor, a partir dos “(...) séculos XVII e XVIII, viram-se aparecer
técnicas de poder que eram essencialmente centradas no corpo, no corpo individual. Eram todos aqueles
procedimentos pelos quais se assegurava a distribuicdo espacial dos corpos individuais (sua separagdo,
seu alinhamento, sua colocagdo em série e em viligdncia) e a organizacdo, em torno desses corpos
individuais, de todo um campo de visibilidade. Eram também as técnicas pelas quais se incumbiam
desses corpos, tentavam aumentar-lhes a forca itil através do exercicio, treinamento, etc. Eram
igualmente técnicas de racionaliza¢do e de economia estrita de um poder que devia se exercer, de
maneira menos onerosa possivel, mediante todo um sistema de vigildncia, de hierarquias, de inspegées,
de escrituragées, de relatérios: toda essa tecnologia, que podemos chamar de tecnologia disciplinar do
trabalho.” (2005, p.288). Mas de maneira paralela as técnicas disciplinares surge uma nova tecnologia de
poder, que subverte a teoria cldssica do soberano, invertendo o velho direito de soberania: passa-se do
direito de fazer morrer ou de deixar viver para o de fazer viver e de deixar morrer (FOUCAULT, 2005,
p-287). Essa nova técnica de poder ndo € dirigida ao corpo, como a disciplina, mas a vida, dirigindo-se a
uma multiplicidade de homens como uma“massa global, afetada por processos de conjunto que sdo
proprios da vida, que sdo processos como o nascimento, a morte, a produgdo, a doenga, etc” Desse
modo, Foucault conclui que “logo depois de uma primeira tomada de poder sobre o corpo que se fez
consoante o modo da individualizacdo, temos uma segunda tomada de poder que, por sua vez, ndo é
individualizante mas que é massificante, se vocés quiserem, que se faz em dire¢cdo ndo do homem-corpo,
mas do homem-espécie. Depois da andtomo-politica do corpo humano, instaurada no decorrer do século
XVIII, vemos aparecer, no fim do mesmo século, algo que jd ndo é uma andtomo-politica do corpo
humano, mas que eu chamaria de uma “biopolitica” da espécie humana” (2005, p.289). Assim, enquanto
a teoria da soberania tratava da relacdo entre os individuos (cedentes de direitos) e a sociedade
(constituida por essa cessdo voluntdria ou implicita dos direitos dos individuos, concedendo ao soberano o
direito sobre a morte de seus suditos) e as técnicas de disciplina referem-se as relagdes de poder sobre o
individuo e seu corpo, o biopoder exerce-se sobre um novo ator: a populagdo: “A biopolitica lida com a
populagdo, e a populagdo como problema politico, como problema a um so tempo cientifico e politico,
como problema biolégico e como problema de poder” (FOUCAULT, 2005, p.293). Assim, a biopolitica
exerce seu poder de maneira muito distinta do “grande poder absoluto, dramdtico, sombrio, que era o
poder da soberania, e que consistia em poder fazer morrer, eis que aparece agora, com essa tecnologia
do biopoder, com essa tecnologia do poder sobre a “populagdo” enquanto tal, sobre o homem enquanto
ser vivo, um poder continuo, cientifico, que é o poder de “fazer viver” (FOUCAULT, 2005, p.294). No
entanto, se a biopolitica é uma superacdo da teoria cldssica de soberania, ndo € a ruptura das técnicas
disciplinares: pelo contrdrio, “pode-se mesmo dizer que, na maioria dos casos, os mecanismos
disciplinares de poder e os mecanismos regulamentadores [biopoliticos] de poder, os mecanismos
disciplinares do corpo e os mecanismos regulamentadores da populacdo, sdo articulados um com o
outro” (FOUCAULT, 2005, p.299). Michel Foucault ndo chegou a desenvolver em detalhes reflexdes a
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continuidade dos estudos é assumida por Giorgio Agamben a partir de Homo Sacer

(2007).

Em fendmeno percebido com grande clareza no Brasil a partir do inicio da década
de noventa do século XX, o discurso criminoldgico critico, que ganha relevo apds o
colapso do modelo soviético (CARVALHO, 2010, p.132) e a consequente ressonancia
em governos com forte influéncia de bases politicas de esquerda, mostra-se incapaz de
implementar as politicas criminais alternativas e descriminalizadoras que apontava
como via distinta ao punitivismo tradicionalmente promovido pelas correntes politicas

conservadoras.

Ao contrdrio, o pensamento criminolégico critico passa a promover “a inversdo
de seletividade do direito penal, estabelecendo contrapoder proletdrio”
(CARVALHO, 2010, p.133), objetivando, conforme Alessandro Baratta (2002, p.201-
202), “uma maior representacdo processual em favor dos interesses coletivos” por
meio do “reforco da tutela penal, em dreas de interesse essencial para a vida dos
individuos e da comunidade: saiide, a seguranca no trabalho, a integridade ecoldgica,

»

etc”, com foco nos “mecanismos da reagdo institucional para o confronto da
criminalidade econdomica, dos grandes desvios criminais dos orgdos e do corpo do
Estado, da grande criminalidade organizada”, buscando a punicdo das condutas
desviantes que decorrem “da relacdo funcional que intercorre entre processos legais e
processos ilegais da acumulagdo e da circulacdo do capital, e entre estes processos e a

esfera politica”.

Para Salo de Carvalho (2010, p.133) as politicas de hipercriminalizacdo de direita
das tultimas décadas (“voltadas a mdxima repressdo dos delitos violentos e dos desvios
de conduta”) foram potencializadas pelas propostas juridico-criminais de esquerda,
voltado para a criminalidade econdmica e comunitdria (meio ambiente, saide, trabalho).

Nesse sentido, Larrauri (1991, p.218) aponta, de acordo com traducdo nossa, que

grupos de direitos humanos, de antirracistas, de ecologistas, de mulheres, de
trabalhadores, reivindicam a introdu¢do de novos tipos penais: movimentos
feministas exigem a introdu¢do de novos delitos e penas maiores para delitos
contra as mulheres; os ecologistas reivindicam a criagdo de novos tipos
penais e a aplicacdo dos existentes para proteger o meio ambiente; os
movimentos antirracistas pedem que se eleve a categoria de delito a conduta
discriminatéria; os sindicatos de trabalhadores pedem que se penalize a

respeito da intersecdo entre as técnicas biopoliticas e disciplinares, que tem sido objeto de pesquisa por
Giorgio Agamben desde Homo Sacer (2007).
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infracdo a legislacdo trabalhista e os delitos econdmicos de colarinho branco;
as associagdes contra a tortura, depois de criticarem as condi¢des carcerarias,
reivindicam penas de reclusdo mais elevadas para o crime de tortura.

Desse modo, ao invés de percebermos uma mudanca de rumo na implementacao
de um projeto libertdrio de direito penal, com a promocao pelas correntes politicas e
juridicas de esquerda de solucdes alternativas e descriminalizadoras para aqueles delitos
(tutelados pela direita) decorrentes da “dindmica das relacoes de produgdo e de
distribuicdo, em determinada fase do desenvolvimento da formagcdo economico-social”
(BARATTA, 2002, p.201), o que se percebe € a manutencao, e at€¢ mesmo aumento, da

repressao penal.

Essa conduta é associados agora a tutela repressiva de novos bens juridicos
econdmicos € comunitarios (como, por exemplo, a probidade administrativa € o meio-
ambiente), acelerando a expansio do encarceramento no Brasil’, pais reconhecido
internacionalmente por apresentar uma estrutura penitencidaria que promove diariamente

reiteradas violacdes aos direitos constitucionalizados 2 vida, dignidade e liberdade®.

Assim, Manuel Cancio Melid (2008, p.62) ao destacar o ressurgimento do

punitivismo tanto por correntes politicas de direita quanto de esquerda, ressalta que “a

” Ao analisar os efeitos da promulgacio de normas penais maximalistas como a Lei 8.072/90 - Lei dos
Crimes Hediondos e a Lei 10.792/03 - Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), Fonseca conclui que
“essa nova estrutura legal claramente exprime a conjugacdo de uma perspectiva simbolica e
instrumental, produzindo um agudo aumento no niimero de prisioneiros no pais (Zaffaroni; Batista et al.,
2003). A manutengdo de perfis de alto risco em periodos mais logos de aprisionamento busca proteger os
interesses da comunidade funcionando como outra técnica de geréncia do risco. Esse tratamento austero
a infratores, no entanto, também se dirige a sentimentos piiblicos em relagdo ao crime por meio de uma
representagdo simbdlica de justica expressiva. No Brasil, como ocorreu em muitas sociedades ocidentais,
essas medidas tem “uma escala expressiva, punitiva, que utiliza os simbolos da condenagdo e sofrimento
para comunicar sua mensagem; e um registro instrumental, sintonizado com a prote¢do do piiblico e
geréncia do risco” (Garland, 2000, p.350). Entretanto, essa € a pura expressdo de um projeto excludente,
no qual o bem-estar penal é substituido pela segregacdo em uma politica criminal punitiva
simbolicamente carregada”(FONSECA, 2012, p.321-322).

¥ Destacando apenas um dentre diversos documentos nesse sentido, o Relatério da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, na 14" Sessdo do Conselho de Direitos Humanos, realizado em 28 de maio de 2010, pelo
Relator Especial Philip Alston sobre execucdes extrajudiciais, sumdrias ou arbitrdrias no Brasil, em
missdo realizada em 2007, as Nagdes Unidas identificaram que dentre as razdes por trds da violéncia nas
prisdes do Brasil, destacam-se a superlotacdo, as condi¢cdes precdrias e a prdatica de entregar a
responsabilidade da administracdo interna prisional para gangues e prisioneiros poderosos, responsaveis
por tarefas como a distribuicio de comida e remédios. Nesse ano, foram realizadas uma série de
recomendacdes para o governo brasileiro objetivando a solugdo das graves violagdes aos direitos
humanos promovidas pelo sistema prisional pétrio, incluindo a reducdo do encarceramento por meio de
medidas alternativas a restricdo de liberdade, bem como a retomada da administracdo prisional pela
Administragdo Publica, e ndo por encarcerados filiados a gangues. No entanto, no relatério elaborado em
2010, o Relator Especial constatou que as autoridades brasileiras ndo adotaram quaisquer medidas para
retomar o controle interno das prisdes de gangues, tendo ocorrido, na realidade, diversas rebelides e
assassinatos de presos desde 2007, concluindo que “a situagdo para internos do Brasil é atroz e requer
imediata intervencio”. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2010).
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esquerda politica tem aprendido o quanto rentdvel pode resultar o discurso da law and
order, antes monopolizado pela direita politica”, o que, na pratica, “gera uma escala
na qual ninguém estd disposto a discutir, verdadeiramente, questoes de politica

criminal no ambito parlamentar (...).”

Ou seja: “a critica ao sistema punitivo é abandonada, produzindo iniimeras e
variadas teorias legitimadoras que ofuscam os limites entre direita e esquerda
punitivas”, passando a ocupar o centro da legitimacdo da politica criminal maximalista
teorias de legitimacdo de cardter moralizador (CARVALHO, 2010, p.133). Assim, o
pesquisador conclui que “ao intentar realizar justica social através do sistema penal, a
criminologia radical incorreu em faldcia idéntica aquela que anteriormente era objeto
de sua critica” (CARVALHO, 2010, p.134), o que promove, conforme Jesus-Maria
Silva Sénchez aponta, “a ideologia da lei e da ordem em versdo de esquerda” (2001,

p.70).

De fato, a dissolu¢do dos limites entre direita e esquerda punitivas parecem
decorrer menos de um fracasso especifico da criminologia critica, e mais em razdo de
uma crise tedrico-politica de maior abrangéncia, mas com reflexos terriveis no direito
penal e processual penal, constituindo a nova modalidade politica predominante que
Slavoj Zizek, a partir dos apontamentos tracados por Giorgio Agamben e Jacques

Ranciere, denomina “biopolitica pospolitica’:

a péspolitica afirma ter virado as costas para as velhas lutas ideoldgicas para
se concentrar na administragdo e gestdo de experts, enquanto a biopolitica,
tem como objetivo principal a regulacdo da seguranca e bem estar dos
individuos. Resta claro que essas duas dimensdes se sobrepdem: quando
renunciamos as grandes posicodes ideoldgicas, o Unico desafio continua a ser a
gestdo eficaz da vida ..ou quase. De fato, com uma administracdo
especializada, despolitizada, socialmente objetiva, associada a coordenagdo
de interesses como o grau zero da politica, a Unica maneira de injetar um
pouco de paixdo ao debate [politico?] e mobilizar as massas € através do
medo, constituinte fundamental da subjetividade atual. E aqui que a
biopolitica € semelhante, em dultima instdncia, a uma politica de medo,
obcecada com a defesa das vitimas potenciais ou prevencio contra o assédio’
(Z1ZEK, 2012, p.58-59).

® Tradugdo nossa para “la “postpolitique, prétend avoir tourné le dos auxi vieilles luttes idéologiques
pour se concentrer sur le management et la gestion d’ experts, tandis que la “biopolitique” a pour
objectif principal la régulation de la sécurité et du bien-étre des individus. Toutefouis, il est clair que ces
deux dimensions se chevauchent: lorsqu ‘on a renoncé aux grandes positions idéologiques, | ‘unique enjeu
demeure la gestion efficace de l’existence...ou presque. Car en fait, avec une administration experte,
dépolitisée, socialement objective, et la coordination des intéréts comme degré zéro de la politique, le
seul moyen d’injecter un peu de passion dans le débat et de mobiliser les foules est de recourir a la peur,
constituant élémentaire de la subjectivité actuelle. C’est en cela que la biopolitique s apparente, au final,
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A biopolitica pés-politica apontada por Zizek e o cariter moralizador do
punitivismo vigente, conforme critica de Carvalho, sdo muito claros no Brasil, onde nas
ultimas décadas foram promulgadas diversas leis de cardter repressivo maximalista,
com grandes restricdes de direitos e garantias fundamentais, focadas em medidas
cautelares de emergéncia e, por vezes, baseadas nos chamados crimes de perigo
abstrato, cuja fundamentacao € justamente o medo diante das ameagas ocultas e incertas
(como exemplos, cita-se a Lei dos Crimes Hediondos — Lei 8.072/9010, a “Nova” Lei de

Drogas — 11.343/06, a Lei de Crimes Ambientais — 9.605/98“, e a recente reforma para

a une politique de la peur, obsédée par la défense des victimes potentielles ou la prévention contre le
harcélement.” (ZIZEK, 2012, p.58-59).

' Explica David S. Fonseca que “No comeco dos anos de 1990, a midia foi assolada por uma ampla
exibigcdo de crimes violentos, em que cada episodio era seguido por uma forte comogdo popular. Como
resultado, o medo do crime violento instantaneamente aumentou no meio da sociedade, acarretando uma
susceptibilidade politica para reformar o tratamento da justica criminal para certos tipos de crimes.
Demandas por punicées mais severas se espalharam, e o governo foi forcado a implementar uma
resposta rdpida para combater essa situacdo de descontrole (Monteiro, 1991). Os politicos responderam
a essas ansiedades e medos por meio do mecanismo mais simples de retorica politica, a saber, a
expressdo se sentimentos punitivos. A Lei 8.072 de 1990, foi, assim, sumariamente aprovada, mudando as
disposigoes legais jd disponiveis para determinadas ofensas. (...) obviamente as taxas subsequentes de
criminalidade ndo foram afetadas por essas provisdes e mesmo taxas crescentes puderam ser
encontradas em vdrios pontos do pais (Monteiro, 1991).Um dos principais aspectos envolvidos na Lei
dos Crimes Hediondos é o aumento geral do tempo de prisdo para individuos condenados por vdrios
crimes que se encontram ali regulamentados (Leal, 2002). Os limites minimos e mdximos das penas para
diversos delitos foram substancialmente aumentados e a probabilidade de um condenado passar todo o
tempo da sentenga na prisdo também cresceu, jd que a progressdo de regime também se encontra
vedada. O processo penal também foi afetado, jd que alguns dos direitos dos acusados foram
restringidos. Enquanto aguarda julgamento, o acusado ndo teria direito ao beneficio da liberdade
provisoria, podendo ser mantido em custéodia por um periodo mais longo, sem que sequer a fianga seja
admitida. Desse modo, embora a presungdo de inocéncia deva ser observada, os individuos acusados de
cometerem crimes hediondos tem, na maioria das vezes, negado o direito de aguardar o julgamento em
liberdade (Leal, 2002). A possibilidade de apresentar uma defesa apropriada durante o julgamento
torna-se, assim, dificultada em iniimeras possibilidades. (FONSECA, 2012, p.319-320).

"' Como ¢ ressaltado por David S. Fonseca, “A geréncia do risco tem sido integrada as racionalidades
dos sistemas de justica criminal apos jd ter sido aplicada em outras dreas e setores. Muitas atividades
importantes tem agora uma ligacdo direta com procedimentos orientados pelo risco devido ao seu
extraordindrio potencial para consequéncias danosas, enquanto o principio de precaugdo tem guiado a
autorizagdo, manutengdo e proibicdo de muitos programas cientificos e industriais, cujos resultados
podem ser controversos. A regulagdo estatal de muitas atividades na sociedade tem sido crescentemente
implementada, enquanto as agéncias estatais tem se tornado responsdveis por assegurar padroes
minimos de segurancga. Esses padrées sdo estabelecidos mediante normas administrativas detalhadas,
que especificam a natureza da atividade e seus niveis admissiveis de risco. Essas leis normalmente
possuem intimeros mecanismos de controle e sancoes a serem aplicadas no caso de qualquer
desobediéncia. (...) Entretanto, as pressoes da sociedade civil levaram essas medidas administrativa para
além e, para assegurar a obediéncia a essas normas, algumas de suas violagbes passaram também a
estar sujeitas a investigacdo e processo criminal. Esse tipo de disposi¢do criminal subsididria reside em
um nivel muito mais simbdlico (Hassemer, 1998), no qual a punigdo é estabelecida principalmente para
fornecer uma ameaga posterior. A Lei dos Crimes Ambientais é um claro exemplo dessa interconexdo
entre regulamentagcées administrativas e procedimentos criminais. A depredacdo de recursos naturais,
obviamente, apresenta um risco para a sociedade, que agora tenta controlar seu potencial perigo por
meio de mecanismos preventivos. (...) Entretanto, para garantir uma mais firme prote¢cdo a esses
recursos, a legislacdo brasileira implementou iniimeras disposi¢ées criminais interligadas com a quebra
de normas administrativas. Em outras palavras, se alguma disposi¢cdo administrativa é desobedecida,
poderd haver uma subsequente punicdo criminal, além das préprias implicagdes administrativas. Por sua
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a persecucdo penal “mais eficiente” dos crimes de lavagem de dinheiro - Lei

12.683/12).

Essas leis baseadas no terror social possuem uma enorme rentabilidade politica e
buscam reconstruir, de algum modo, o ‘“Paraiso Perdido” desfeito pela “crise de
certezas” da pés-modernidade e pelo mundo globalizado, tentando reestabelecer uma
sensacdo de seguranca e coesdo social que, por 6bvio, ndo cabe ao direito penal
resgatar, sob o duvidoso argumento, conforme critica Eugenio Raul Zaffaroni (2007,
p.76), de que “um mundo em desordem pode ser ordenado com disciplina imposta

através de repressdo indiscriminada”.

Esse autoritarismo denominado cool (ZAFFARONI, 2007) é oscilante e de facil
absor¢do, alimentado por tendéncias, argumentos e fluxos e refluxos de contetido
tedrico vazio ou questiondvel, influenciado pelas mais voldteis e rasteiras correntes
politicas, em um movimento que se parece muito mais com aquele que constitui a moda
(fashion), conforme apontamentos de Gilles Lipovetsky (2009) sobre essa manifestacao
cultural, que a firmeza e consisténcia tedrica, seja autoritaria ou libertéria, retrograda ou

progressista, que deveria permear os debates de politica criminal.

O autoritarismo cool advém da grande exposicdo mididtica conduzida por
empresarios morais'?, com seus programas sensacionalistas de violéncia urbana que
acompanham, em tempo real e com linguagem cinematogréfica, o crime nas cidades e a
atuacdo violenta, vingativa e romantizada, em uma metalinguagem circular, que vai do
cinema para as ruas e das ruas para o cinema, das for¢as policiais e dos “inimigos da
vez” desse discurso autoritario, sendo conduzidos na televisdo e em videos na internet
por duvidosos “experts”, especializados, na realidade, em denegrir “a opinido técnica
juridica e criminoldgica, obrigando os operadores politicos a assumir idéntica postura

de desprezo” (ZAFFARONI, 2007, p.74,).

vez, as pessoas juridicas ndo eram sujeitas aos processos criminais, mas o advento da lei dos crimes
ambientais alterou essa tradigdo e agora elas também possuem responsabilidade penal nessa drea.”
(2012, p.325-326).

12 Zaffaroni esclarece que “o conceito de empresdrio moral foi enunciado sobre observacées relativas a
outras sociedades, mas na nossa pode ser tanto o comunicador social, apos uma audiéncia, um politico
em busca de admiradores ou um grupo religioso a procura de notoriedade, quanto um chefe de policia a
cata de poder ou uma organizagdo que reivindica os direitos das minorias, etc. Em qualquer dos casos, a
empresa moral acaba desbocando em um fendmeno comunicativo: ndo importa o que seja feito, mas sim
como é comunicado. A reivindicagdo contra a impunidade dos homicidas, dos estupradores, dos ladroes
e dos meninos de rua, dos usudrios de drogas, etc ndo se resolve nunca com a respectiva punigdo de fato,
mas sim com urgentes medidas punitivas que atenuam as reclamagdes na comunicagdo ou permitem que
o tempo lhe retire a centralidade comunicativa.” (2006, p.45).
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O discurso publicitdrio dissolve discussdes de politica criminal em slogans e
borddes punitivistas popularescos de facil assimilagdo (“Bandido bom é bandido
morto”, “Queria ver se fosse com a sua mde ou com a sua filha”, “Para o bandido tem
direitos humanos, e para o trabalhador?’’), promovendo a ilusd@o que maior seguranga é
obtida mediante a promulgacdo de leis que criam novos tipos penais, aumentam as

penas daqueles ja existentes ou promovem medidas cautelares mais severas.

Para Eugenio Radl Zaffaroni (2007, p.76) a propaganda (politico-comercial) do
autoritarismo cool € difusa, sequer sendo capaz de apontar um inimigo claro: “sucedem-
se sem somar-se”, sendo esse novo autoritarismo desprovido até mesmo “de um
discurso académico rasteiro” ou de qualquer afiliacao ideoldgica partidaria, biopolitico

péspolitico conforme a critica de Slavoj Zizek (2012).

A moderna cultura popular brasileira reserva nos filmes da série Tropa de Elite
um interessantissimo exemplo dessa dissolucdo entre os discursos de direita e esquerda,
na qual impera somente um autoritarismo punitivista descartivel e promiscuo,

gravitando sem compromisso entre a beira do abismo fascista e a vinganca de classe.

No primeiro filme da série, que constituiu genuino fendmeno cultural, com seus
borddes e personagens que passaram a integrar o imagindrio popular, o personagem
central € um policial branco e de classe média do Batalhdo de Operacdes Policiais
Especiais — BOPE da Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro dedicado a treinar um
aspirante negro, de origem pobre, mas que com esforco perseverou até adentrar na

faculdade de direito, para substitui-lo.

Ao longo da narrativa, mestre e aprendiz deflagram uma guerra contra o dominio
do narcotrafico e seus soldados negros e pobres em uma favela na cidade do Rio de
Janeiro, onde, para cumprirem sua missdo, torturam traficantes com espancamentos €
asfixias mecanicas promovidas com auxilio de sacos pldsticos, perseguem policiais
corruptos que ndo se enquadram em seus codigos particulares de conduta, reafirmam os
belicosos valores do militarismo em duros treinamentos de guerra e direcionam seu 6dio
aos intelectuais “dos direitos humanos”, obcecados com as obras de Michel Foucault e
retratados de maneira caricatural como estudantes de ci€ncias sociais coniventes com a

criminalidade e financiadores do narcotrafico.
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A truculéncia do Capitdo Nascimento e seus métodos de tortura foram apontados
na época de langcamento do filme por veiculos de comunicacdo de direita como um
“suspiro de alivio” da classe média brasileira, as agressdes destinadas ao usudrio de
drogas leves promoveram atrasos nas discussdes publicas sobre a descriminaliza¢do dos
entorpecentes € a postura do aspirante André Mathias no curso de direito, policial pobre
e negro que ndo se rendeu aos encantos do narcotrafico, representou um ataque a critica

criminoldgica marxista do sistema juridico-criminal.

Assim, muito embora ndo se possa negar que a violéncia do protagonista é
retratada como elemento corrosivo as suas relacdes familiares e pessoais, 0 que seria
capaz de trazer profundidade e tridimensionalidade ao personagem, o filme € marcado,
entre a neutralidade e a apologia, por uma edi¢cdo (closes, angulos, fotografia, sons,
musicas) que exalta, muito mais que reprime, as condutas violentas e autoritdrias
promovidas pelos policiais protagonistas, caracterizando a obra, independentemente dos
lamentos e manifestacdes publicas de reptidio dos envolvidos, como, ao nosso ver, a
mais importante e contundente peca de propaganda do conservadorismo punitivista

nacional desde aquelas promovidas pela Ditadura Militar.

z

Ja em Tropa de Elite 11, cujo subtitulo é “O Inimigo agora é Outro” a torrente de
violéncia ndo € mais direcionada contra o pobre negro e “malandro” (ou seja, que
preferiu o narcotréafico a vida sofrida, mas digna, como a do aspirante André Mathias)
ou ao usudrio de drogas da classe média, que também merece ser surrado por “financiar
o narcotrdfico”: como o nome do filme indica, o inimigo da vez agora ¢

completamente distinto daqueles retratados na primeira obra.

O alvo do Capitao Nascimento, agora promovido ao cargo de Tenente-Coronel, é
o “Sistema”, organizacdo ampla que inclui policiais civis e militares reunidos em
milicias que promovem extorsdes nos subtrbios cariocas, politicos influentes e
desonestos que representam o fracasso da democracia representativa e serventudrios
publicos corruptos, intimamente relacionados com essas organizacdes que financiam
campanhas politicas com dinheiro proveniente das extorsdes milicianas, promovendo
um circulo aparentemente inquebrdvel de corrup¢do e violéncia: os ‘“‘verdadeiros

bandidos” em contraste com “os bandidos pés de chinelo” do primeiro filme.

Nascimento e André Mathias ainda sd3o protagonistas, mas desta vez

acompanhados por um obstinado mas gentil deputado estadual defensor dos direitos
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humanos, bastido ético em uma camara dos deputados fluminense imersa na corrupg¢ao,

corporativismo e ineficiéncia.

Nessa sequéncia cinematogrifica, o dpice do gozo ndo se dd com as torturas
promovidas pelo protagonista, nem por seus comandos e borddes autoritdrios, mas na
cena em que o Tenente-Coronel Nascimento constitui sua prépria milicia, uma “milicia
justiceira”, para se vingar e surrar um deputado corrupto, em uma catarse daquilo que se

poderia denominar justica revolucionaria.

Assim, se no primeiro filme o discurso ideolégico punitivista vigente convergia a
direita, em Tropa de Elite II o traficante pobre e negro ndo € mais o inimigo da vez,
tendo sido substituido pelo “bandido de terno e gravata”, aquele que acastela-se nas
institui¢cdes e desvela o suposto cardter intrinsecamente falho e inoperante da ordem
juridica democratica vigente, o que torna legitima e aceitdvel a sua dissolugcdo

momentanea e transitdria para o exercicio da vingancga corporal.

Ja o usudrio de drogas ilicitas integrante da classe média é repentinamente
humanizado na figura do filho do Tenente-Coronel Nascimento, tornando-se um
problema de sadde ptblica e ndo mais de justica criminal, torcdo idéntica a que a

esquerda criminal busca promover na legislacdo pétria.

E se em Tropa de Elite o intelectual que “defende os direitos humanos” e revela a
violéncia inerente as estruturas de dominacao é um empecilho a justica e a “limpeza” da
criminalidade que circunda o narcotrifico, por ser, inclusive, conivente com esse
comércio ilicito, n’O Inimigo Agora E Outro é reconhecido e admirado por sua moral
entre criminosos perigosos. Sua ética e humanidade sustentam o Tenente-Coronel
Nascimento nas agruras que enfrenta, legitimando a constitui¢do da milicia cool do
protagonista, responsdvel por “fazer o que “todo” brasileiro gostaria” ao surrar
impiedosamente um deputado, ao invés de exercer seu poder de policia para prendé-lo

conforme determina a legalidade.

Como fica claro, ambos os filmes sdo constituidos de premissas ideoldgicas
absolutamente distintas. O que surpreendentemente, no entanto, € ndo causam qualquer
estranheza em razao disso: tratam-se, na realidade, de um reflexo cristalino da atual

quadra poés-politica no qual estamos inseridos.
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De fato, o unico elemento genuinamente comum em ambas narrativas
cinematograficas € a sensacdo de medo e inseguranca que permeia a sociedade
brasileira, cuja solugdo para preservagido dos corpos (biopolitica) “s6 pode estar” na
exacerbacdo da violéncia institucionalizada que atinge e cerceia os direitos
fundamentais (vida, dignidade, liberdade) dos inimigos da vez, eleitos conforme as

conveniéncias dos grupos politico-sociais-culturais dominantes do momento.

Desse modo, o que se conclui é que o discurso autoritdrio de seguranca como o
antidoto para o medo e da impunidade oriunda das “leis fracas” na pritica apenas
amplifica e reproduz a sensagao de terror e inseguranga que permeia a atual quadra da
histéria, dando sustentabilidade para uma legislacio penal e processual penal de
emergéncia que, ao nosso entendimento, a partir da leitura de Giorgio Agamben (2011),
configura-se como uma tecnologia tremendamente eficaz de violéncia
institucionalizada, caracteristica do Estado de Excecdo (cujo conceito serd melhor

explorado no capitulo 2).

Se durante a ditadura de Getilio Vargas e, posteriormente, o regime ditatorial
promovido pelas Forcas Armadas ap6s o golpe de 1964, o Estado de Excecdo suspendia
o exercicio de um grande nimero de direitos fundamentais, com o retorno da
democracia participativa (que nao pode ser confundido com a implantacdo de uma
efetiva democracia) no periodo de colapso da dicotomia politica direita x esquerda ou
Estado Liberal x Estado Social e transicdo para a biopolitica pés-politica a Excecao
tornou-se abrangente e indiscriminada, embora, ao mesmo tempo, difusa e
indeterminada. Identifica-se nessa nova forma de exercicio politico um grande potencial
para a lesdo dos direitos a vida, dignidade e liberdade de todos, independentemente de
categoria étnica, social ou econdmica, fortalecida por (ou tendo como consequéncia) um

aumento generalizado do punitivismo.

2

E imperativa a desconstru¢do do processo penal excepcional, presenca
fantasmagdrica entre o autoritarismo e o direito, a partir dos ganhos tedricos da
proposta de direito processual neoinstitucionalista, € o momento de discussdao de um
novo cédigo no ambito da Funcdo Legislativa torna o debate ainda mais oportuno. E,
para tanto, torna-se fundamental compreender as origens e efeitos (ou causas e
consequéncias) daquele elemento central ao processo penal brasileiro que se

convencionou denominar principio da verdade real.
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2. APONTAMENTOS SOBRE O PRINCIPIO DA VERDADE REAL NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Em 1973, o fil6sofo francés Michel Foucault realizou uma série de conferéncias na
Pontifica Universidade Catdlica do Rio de Janeiro a respeito dos estudos que vinha
realizando desde o inicio da década de 70 do século XX sobre a producao de discursos
de verdade, com enfoque naqueles constituidos nas praticas judicidrias, desde a Grécia
Antiga até a contemporaneidade. Partiremos da andlise foucaultiana para realizar breve
e sintética reconstrucdo da relagdo social e histéria entre processo penal e verdade
(real), objetivando promover uma prévia contextualiza¢do antes de adentrarmos em uma
andlise do principio da verdade real no processo penal brasileiro.

Conforme a reconstrucdo histérico-politica realizada nas conferéncias
fluminenses, a tragédia Edipo-Rei de Séfocles representou a ritualizagio da histéria do
processo na Grécia antiga, marcando um importantissimo ponto de mudanga na relacao
entre verdade, poder e saber que ird ecoar por séculos nas sociedades ocidentais. Em
sintese, até o quinto século antes de Cristo, havia uma justaposi¢ao entre saber (divino)

e poder (politico) na sociedade helénica, heranca cultural dos antigos impérios orientais.

O que a tragédia retrata € a ruptura da relac@o entre poder e saber, mediante a
conquista por todos do direito “de opor uma verdade sem poder a um poder sem
verdade” (FOUCAULT, 2009, p.48;54), possibilitando, mediante o exercicio do
testemunho (memoria empirica), contestar as verdades miticas provenientes daqueles
sujeitos imbuidos de autoridade real e saber divino, que, a partir desse momento,

passam a ter a legitimidade desse saber-poder contestada.

O autor aponta que os avancos no direito grego decorreram de uma grande
revolucdo politico-cultural helénica a partir do século V A.C que possibilitou o
estabelecimento de determinados elementos caracteristicamente associados ao apogeu
da civilizacdo grega: a filosofia, os sistemas racionais, os sistemas cientificos e a
retérica. A constituicdo dessa matriz de saberes filoséficos, retéricos e empiricos
possibilitou, conforme aponta Michel Foucault (2009), a producdo de conhecimento
racionalizado por meio do inquérito, no qual o fato era reconstruido nao por meio da
afirmacdo autoritdria do ordculo ou do soberano imbuido de divindade, mas a partir do

testemunho e da lembranca.
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No entanto, com o declinio da cultura grega cldssica, o inquérito se mostra
incapaz constituir-se como “um conhecimento racional capaz de se desenvolver
indefinidamente” (FOUCAULT, 2009, p.55) e s6 ira ressurgir muito tempo depois, na
Baixa Idade Média européia, de uma maneira tao sofisticada, inovadora e revoluciondria

que “seu destino serd praticamente coextensivo ao proprio destino da cultura dita

europeia ou ocidental” (FOUCAULT, 2009, p.55).

2.1. Apontamentos sobre a busca da verdade em sociedade europeias do

periodo pré-romano a Idade Média

Anteriormente a romanizagao das tribos saxas, os litigios penais nas sociedades
germanicas, tal qual no direito arcaico grego anterior a revolugdo juridica do século V,
ndo eram regulamentados por procedimento racionalizado de reconstrucdo dos fatos
para o arbitramento de san¢do. O sistema juridico germanico era caracterizado pela
auséncia, a rigor, de no¢do semelhante a “acdo publica”, tratando-se de modalidade de

resolugd@o de controvérsias iminentemente privada.

N3ao havia ninguém dotado de legitimidade para representar a tribo (sippe) a qual
os individuos eram filiados, tratando-se de litigio estabelecido via de regra entre duas
partes individuais, integrantes da mesma comunidade: aquela que alegasse ter sofrido o
dano e o suposto agressor. De fato, Michel Foucault explica que haviam apenas dois
casos em que a comunidade como um todo se insurgia contra uma parte supostamente
autora de conduta considera ofensiva: nas hipdteses de traicdo e homossexualidade

(2009).

Excluidas tais ocorréncias, cabia as partes resolverem seu litigio de maneira
independente da atuacdo da comunidade, que, por sua vez, ndo exercia qualquer
condenacdo de natureza moral ou espiritual dos atos praticados entre aqueles sujeitos.
Instaurada a controvérsia capaz de romper o equilibrio e a paz (fridr) da tribo (sippe),
iniciava-se, conforme leciona Batista (2002, p.33), um estado de inimizade (Fehde ou
faida), no qual as partes conduziam uma ‘“‘guerra particular” por meio de praticas rituais
estabelecidas costumeiramente, seria a reparagdo, simboélica ou efetiva (BATISTA,

2002, p.34) do dano pelo ofensor.

Como em toda guerra, havia a possibilidade da interrup¢do dos atos de conflito

mediante o estabelecimento de um acordo entre as partes, reduzindo as suas
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consequéncias nefastas. A andlise foucaultiana (2009) revela que esse tratado de paz era
um ritual mediado por um terceiro sujeito, um arbitro eleito pelas partes que observaria

se as condi¢des para o fim do conflito haviam sido atendidas.

No entanto, ndo havia qualquer relacdo entre esse personagem externo e a
contenda estabelecida entre os dois sujeitos: cabia a ele tdo somente atentar-se a
observancia das regras de liquidacdo firmadas entre as partes, ndo se operando qualquer
envolvimento desse individuo com o “mérito” do embate. Dito de outra forma, a
sociedade em momento algum promovia julgamento ou mediagdo com relagdo ao
conflito, ndo intervindo como um poder exterior, mas, no maximo, como um observador

externo.

Assim, por meio do acordo firmado (que, normalmente envolvia a troca de bens
valorizados pela comunidade) cessavam-se as hostilidades e uma das partes ganhava a
paz, impedindo que a outra ganhasse a guerra, e, com isso, reconquistava seu direito a

vida.

A dimensao da verdade € irrelevante para o velho direito saxdo, que, conforme
Batista (2002, p.33), constituia uma Hausherrschaft, jurisdicao doméstica que convergia

para a boa convivéncia entre os integrantes do cla.

De acordo com os estudos foucaultianos, métodos semelhantes de resolucdo de
conflitos se faziam presentes de maneira abrangente no direito feudal europeu da Alta
Idade Média, com a implantacdo de um sistema de “jogos de provas’ disputas

sociais, verbais, fisicas ou mégico-religiosas para a resolug¢ao de conflitos.

Assim, havendo um conflito de natureza penal entre dois individuos, a questao
era solucionada de maneira privatistica por meio de épreuves que nao evidenciaram a
verdade a respeito daquele fato, mas “a forca, o peso, a importdncia de quem dizia”

(FOUCAULT, 2009, p.59).

Dentre esses jogos de provas, os orddlios representavam a submissdo do

individuo a uma luta contra seu préprio corpo, fosse por meio de suplicios, como

"> Conforme esclarece Michele Taruffo, a expressdo francesa “épreuve” é uma traducio de “probatio”,
expressdo latina que “indicava mais uma forma de desafio que a aquisicdo dele mentos de cognicdo em
um contexto processual que visava mais a composi¢do do conflito processual do que a busca da
verdade” (2012, p.21). Assim, para fins de clareza da pesquisa e objetivando evitar confusdes
conceituais, trataremos ‘“provas” nessa concep¢do arcaica sempre como “épreuves”’ ou ‘“jogos de
provas”, evitando confusdo com o instituto da prova, presente no procedimentos inquisitério e acusatorio.
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afogamentos ou caminhar sobre brasas, ou através do duelo, onde as partes ou campedes
duelavam perante um drbitro. Seja qual fosse a modalidade de épreuve costumeiramente
utilizada naquele caso, seu resultado indicaria ndo a verdade sobre determinado fato
pretérito, mas qual das partes era a mais forte, razdo pela qual constituiam sistemas
probatdrios irracionais (TARUFFO, 2012, p.20), muito embora contextualizados com as

. . . . 14
sociedades europeias medievais .

Os orddlios dispensavam a figura de um terceiro sujeito responsavel por dizer o
direito ou ponderar as circunstancias do caso. Eventuais personagens externos, como o
arbitro no duelo, serviam tdo somente para observar a regularidade do pactuado entre as

partes, ndo se envolvendo de modo algum com o mérito das questdes tratadas.

Assim, essa figura de autoridade ndo proferia qualquer juizo de verdade, mas
tdo somente atestava o cumprimento do ritual, assegurando o cardter privatistico da
resolucdo do conflito. Nesse sentido, toma-se como exemplo ilustrativo o Beweisurteil
do direito saxdo, descrito por Taruffo: expostas as demandas e argumentos de defesa
pelas partes perante a corte, o ponto da controvérsia era fixado e o ordélio estabelecido.
O seu resultado determinava a parte vencedora e solucionava a controvérsia (2012,

p.21-22).

Inexistindo uma preocupacdo com a verdade nos orddlios, Michel Foucault
aponta que ndo havia nesse sistema uma nog¢do de sentenca, uma vez que, conforme sua
concepcdo, uma “sentenga consiste na enunciacdo, por um terceiro, do seguinte: certa
pessoa tendo dito a verdade tem razdo, uma outra tendo dito uma mentira ndo tem
razdo” (2009, p.61). Assim, o que se tinha na épreuve era tdo somente a declaracdo de
vitéria ou fracasso'’, em conformidade com as regras daquela disputa, sem, contudo,

constituir um contetido reputado verdadeiro a respeito de um determinado caso.

' Destaca-se que os ordalios eram coerentes com a cultura e organizagdo europeia vigente, na qual a
violéncia e a crenga na intervengdo corriqueira do demoniaco e do divino era muito forte, de modo que a
intersecao entre o mundano e o sagrado na resolug@o de litigios era absolutamente razodvel, o que torna
as épreuves “funcionalmente racionais”, conforme ressaltado por Taruffo (2012, p.20), embora ndo
atendendo aos padrdes contemporaneos de racionalidade.

> Nido se pode deixar de destacar que a insistente presenca de uma nocdo de “vitéria” e “derrota” no
procedimento jurisdicional moderno revela de maneira profunda e simbdlica, como estamos ainda
afastados de uma nogao cientificamente avangada, racional e democratica de direito processual.
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2.2. O ressurgimento do inquérito nas sociedades européias medievais e o

retorno da busca pela verdade para o arbitramento de sancoes penais

De acordo com a pesquisa de Foucault, a partir do final do século XII o sistema
de resolucao de litigios das épreuves gradativamente ird desaparecer em razao do

ressurgimento do inquérito (2009).

Em uma concepcao que pode ser definida como administrativista, o inquérito foi
o . ~ ~ ‘o f 16 o4
empregado para a reunido de informacgdes e gestdo do Império Carolingio ™ (séculos
VII-IX), e posteriormente, por Guilherme, o Conquistador, na ocupa¢do normanda da
Inglaterra no final do século XI, para a reunido de informacdes a respeito de
. . . e g . 17 , .
propriedades, tributos e as regras do sistema juridico vigente '. Nesse ponto, € preciso
observar que a fragmentagdo das préaticas e costumes juridicos na Idade Média torna o
apontamento dos exatos momento e local do surgimento do inquérito nos sistemas

processuais penais medievais tarefa dificil e imprecisa'®.

' Taruffo aponta que “No plano da cultura geral recorda-se que alguns historiadores falam de um
“renascimento carolingio”, fazendo referencia ao movimento que, em diversas dreas da cultura,
caracterizou o final do século VIII e o século IX, ndo somente recuperando alguns aspectos da antiga
cultura europeia, mas também introduzindo importantes novidades (por exemplo, na literatura e na
organizagdo do ensino). Também no dmbito da cultura juridica ocorreram, especialmente nos séculos X
e XI, diversos desenvolvimentos importantes. Por exemplo, no Reino Itdlico eram utilizadas sinteses de
regras juridicas, como a Concordia Gothana (a partir do inicio do século IX) e o Liber legis
Longobardorum (também chamado de Liber Papiensis, uma colecdo de codigos longobardos e
capitulares francos, bem conhecida e largamente utilizada). Em geral, pois, as normas juridicas eram
citadas com frequéncia nos documentos judicidrios e notariais. (...) Esse renascimento [carolingio] ndo
constituiu um momento singular e isolado, visto que a tendéncia carolingia foi continuada pelos Otdes no
século X e que o panorama da cultura europeia era bastante ricos e sofisticado no curso do século XI. Na
realidade, esses importantes desenvolvimentos constituiram as premissas para a efetiva grande
transformagcdo cultural que é amplamente conhecida como “renascimento cultural do século XII”. E
sobretudo nesse século, com efeito, que a cultura fez relevantes progressos em todos os campos da
ciéncia a teologia, filosofia e légica, bem como na organizagdo dos estudos das artes do trivio e do
quadrivio. (...) O estudo do direito fazia parte do trivio, junto com a retérica e a logica, tornando-se
muito difundido, pois podia abrir caminhos para o ingresso em carreiras publicas e na prdtica
profissional privada.” (2012, p.29-30).

17 Esse inquérito histérico normando, denominado Domesday Book, é exemplar tinico no mundo e
permanece preservado. Parte do seu conteido pode ser acessada online, gratuitamente, no seguinte
endereco: http://www.domesdaybook.co.uk/ (Acessado no dia 10 de novembro de 2012, as 11:50).

'8 Nesse sentido, aponta Taruffo: “A complexa evolugdo da prdtica dos orddlios e a transi¢do desses
meios de decisdo a sistemas probatorios mais modernos e “racionais” ndo pode ser aqui analisada em
todos os seus aspectos. Hd, todavia, um exemplo dessa evolucdo que merece consideragdo particular:
trata-se do direito probatorio longobardo. Esse exemplo é interessante por pelo menos duas razoes. A
primeira é que ocorre em Pavia, que foi por mais de quatro séculos a capital do Reino Itdlico,
primeiramente com os reis longobardos e, posteriormente, com os reis francos. Pavia era, por
conseguinte, o centro da administracdo do reino, e no palatium do rei tinham sede o tribunal supremo e
uma escola de direito muito importante. Nessa escola o direito longobardo e outras legislacées romano-
barbdricas eram ensinados a pessoas cultas destinadas a tornarem-se juizes ou notdrios. O direito
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O inquérito configurou-se ndo apenas como um instrumento novo € aprimorado
de resolucdo de conflitos, mas como uma forma inédita de conhecimento direcionada
para a obtencdo da verdade, em que o soberano carolingio, defrontando-se com um
“problema de direito, de poder, ou questoes de impostos de costumes, de foro ou de
propriedade, procedia-se a algo perfeitamente ritualizado e regular: a inquisitio, o
inquérito” (FOUCAULT, 2009, p.68). Representantes do poder real reuniam notaveis
conhecedores dos costumes, do direito e da propriedade e sob um juramento de dizer a
verdade, os inquiriam a respeito de determinado fato, do que haviam observado,
requerendo a deliberacdo desses especialistas para a solucdo desse determinado

problema19.

Com a queda dos impérios da Alta Idade Média e o esquecimento, de modo
geral, do procedimento de inquérito, a Igreja Catdlica resgata no século XI essa
sistemadtica para a inquiric@o espiritual de seus fiéis e administracdo de seus territorios e
bens, mantendo ativa uma prética’® que ja4 vinha sendo realizada pela instituicdo

e .21 . . L. L.
eclesidstica” nas dinastias Merovingia e Carolingia.

romano era também bem conhecido e ensinado, em um ambiente cultural de nivel bastante elevado em
que a lingua do direito — usada também pelos juristas longobardos — era um bom latim. A segunda razdo
de interesse é que a experiéncia lombarda pertence a um periodo de evolugdo precoce (mas muito
importante); é representativa da transicdo do sistema origindrio dos orddlios ao sistema moderno das
provas, que, em épocas sucessivas, verificou-se no resto da Europa. Na realidade, o direito longobardo
antecipou em muitos aspectos aquilo que viria a ocorrer alhures muito mais tarde; esse foi elaborado no
decorrer de vdrios séculos e era constituido por um conjunto rico e complexo de normas; essas faziam
dele uma legislacdo de relevante importdncia no panorama europeu, também devido a influéncia que o
direito romano nela exercera”. (2012, p.23).

' Dentre as caracteristicas desse procedimento politico de inquérito, Michel Foucault destaca as
seguintes: 1) O poder politico é o personagem essencial. 2) O poder se exerce primariamente fazendo
perguntas, questionando. Ndo sabe a verdade e procura sabe-la. 3) O poder para determinar a verdade,
dirige-se aos notdveis, pessoas consideradas capazes de saber devido a situacgdo, idade, riqueza,
notabilidade, etc. 4) Ao contrdrio do que se vé no final de Edipo-Rei, o poder consulta os notdveis sem
forca-los a dizer a verdade pelo uso da violéncia, da pressdo ou da tortura. Pede-se que se retinam
livremente e que déem uma opinido coletiva. Deixa-se que coletivamente digam o que consideram ser a

verdade.” (2009, p.69)

20 Como ¢é ressaltado por Mircea Eliade em sua ampla obra a respeito da histéria das religides, durante
toda a Alta Idade Média os monastérios catdlicos funcionaram como repositérios de cultura e
conhecimento: “Em seus primordios, a sociedade medieval era uma comunidade de pioneiros. Seu
modelo, de certa forma, era constituido pelos mosteiros beneditinos. O patriarca do monarquismo
ocidental, sd@o Bento (c.480-c.540), havia organizado uma cadeia de pequenas comunidades inteiramente
auténomas sob o aspecto econdmico. A destruicdo de um ou vdrios mosteiros ndo acarretava a ruina da
instituicdo. As invasdes dos bdrbaros nomades, a que se seguiram as incursées dos vikings, tinham
aniquilado as cidades e, portanto, os centros de cultura. Os destro¢os do legado cultural cldssico
sobreviviam nos mosteiros. Por volta do ano 700, a cultura ocidental se havia refugiado nos mosteiros da
Irlanda e da Nortimbria. Foi de ld que, um século mais tarde, iriam descer os eruditos, os tedlogos e os
artistas.” (2011, p.90).

*! Também pontua Mircea Eliade que “o sistema feudal e sua ideologia sdo de origem germanica. Foi
gragas a essa instituicdo que o Ocidente pdde eliminar as consequéncias de intimeras crises e catdstrofes
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Um bispo, apés um periodo de auséncia, percorria sua diocese realizando a
visitatio, oportunidade na qual inquiria os notdveis (idosos, sabios, virtuosos) daquela
comunidade por meio da instauragdo de um procedimento de inquérito conhecido como
inquisito generalis a respeito de questdes de natureza espiritual (pecados, faltas ou
crimes cometidos) ou administrativas (bens, proveitos reunidos, acumulados,
distribuidos), apurando-se o que havia acontecido de maneira ampla durante a auséncia

dessa autoridade eclesiastica (FOUCAULT, 2009, p.70-71).

Identificada a ocorréncia de alguma ofensa de natureza espiritual, instaurava-se
a inquisito specialis, cuja finalidade era revelar a verdade a respeito desse ato lesivo

aos preceitos da fé.

Conforma a andlise foucaultiana, o inquérito cria a no¢ao absolutamente nova de
infracdo, uma falta moral que ndo ocorria nos procedimentos litigiosos germanicos ou
da Alta Idade Média, razao pela qual serd entendido “como olhar tanto sobre os bens e

as riquezas, quanto sobre os coragoes, os atos, as intencoes” (FOUCAULT, 2009,

p.71).

A inquisito generalis tratada por Foucault pode ser entendida como a evolugdo
do procedimento da synodalia judicia aplicado pela Igreja no século IX. Adhémar
Esmein destaca em classico estudo do século XIX que na synodalia judicia sete dos
mais respeitados membros de uma paréquia eram reunidos em assembleia por uma
autoridade eclesidstica, devendo, sob juramento (constituindo-se como juratores synodi)
responder a uma série de questdes a respeito de delitos apontados pelo sacerdote,
indicando os culpados. Nessa oportunidade, caso os acusados admitissem sua culpa,
receberiam uma peniténcia do clérigo. Na hipdtese de negativa de autoria do delito,

deveriam se desculpar por meio do juramento®” caso fosse um homem livre ou, se fosse

que se sucederam a partir do século V. A coroagdo de Carlos Magno em Roma pelo papa (em 800), como
imperador do “Sacro Império Romano”, ndo poderia ser imaginada meio século antes.” (2011, p.90).

2 Em estudo a respeito do tema que integra sua série de pesquisas Homo Sacer, Agamben esclarece que
“o juramento ndo tem a ver com o enunciado como tal, mas com a garantia da sua eficdcia: o que nele
estd em jogo ndo é a fungcdo semidtica e cognitica da linguagem como tal, mas sim a garantia da sua
veracidade e da sua realizagcdo. Tanto as fontes quanto os estudiosos parecem concordar em afirmar que
o juramento, nas suas diferentes formas, tem a fungdo precipua de garantir a verdade e a eficdcia da
linguagem. (...) o juramento parece ser um ato linguistico destinado a confirmar uma proposi¢do
significante (um dictum), garantindo sua verdade ou sua efetividade. E dessa defini¢do — que estabelece
uma distingdo entre o juramento e seu contelido semdntico — que precisamos verificar a corregdo e as

implicagées.” (2011, p.12-13).
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um servo, submeter-se a épreuve do ordalio, conforme a tradi¢gdo germanica (1882,

p.71-72).

No entanto, tanto em razdo da oposi¢do de comunidades europeias a synodalia
judicia - conforme apontado por Eismen, “nos séculos XII e XIII, os habitantes de
Flandres e do norte da France resistiam a essa jurisdicdo” (1882, p.74) - quanto em
consequéncia dos entendimentos expostos pelo Papa Inocéncio Il de que a synodalia

. .. o« . .. .~ . 9923
judicia “trespassa o infligir de punicdo digna

(por recorrer ao orddlio), e, aliada a
necessidade teoldgico-politica que tornava necessdrio o aumento da repressao
eclesidstica as heresias>!, essa sistemdtica serd substituida pelo procedimento per

inquisitionem (EISMEN, 1882, p.74) ou procedimento inquisitério.

2.3. Procedimento inquisitério na Idade Média: formacao, caracteristicas e

apuracao da verdade

O Quarto Concilio de Latrdo de 1215 convocado pelo Papa Inocéncio III definiu
importantes canones da Igreja Catdlica, como a condenacdo das heresias cétara e
valdense, bem como o estabelecimento de procedimentos detalhados para a persegui¢ao

de hereges™.

3 Traducdo nossa para o original latino “debitam poenam transgressoribus infligindo”.

** Aponta Mircea Eliade que os cdtaros (cujo nome advém de katharés, “puro” em grego e que conforme
o historiador “impde-se somente por volta de 1163”) tem origem no bogomilismo da Bulgéria,
movimento cristdo que contestava diversos ritos da Igreja Ortodoxa e estabeleceu-se em Constantinopla
por volta do século IX, expandindo-se posteriormente para a Europa central e ocidental em razdo da
perseguicao religiosa, onde mescla-se com tradi¢des locais de protesto ao cinone eclesidstico, dando
origem a movimentos cristdos independentes, como o catarismo. O pesquisador ensina que “os cdtaros
ndo acreditavam no Inferno nem no Purgatorio; o dominio de Satands era o mundo; ele criara-o, alids,
para aprisionar o espirito na matéria. Satands era identificado a Javé, o Deus do Antigo Testamento. O
verdadeiro Deus, bom e luminoso, encontra-se longe deste mundo. Foi ele que enviou Cristo para nos
ensinar o método da libertagdo. Sendo puro espirito, o corpo de Cristo ndo era mais do que uma ilusdo.
O odio a vida lembra certas seitas gnosticas e o maniqueismo (...). Pode-se afirmar que o ideal cdtaro
era o desaparecimento da humanidade, por meio do suicidio e da recusa a ter filhos, pois aos cdtaros
agradava mais a devassiddo que o matriménio.” (2011, p.178-179).

* Relata Mircea Eliade que “na abertura do 1V Concilio de Latrdo, alude Inocéncio Il aos bispos que se
preocupam exclusivamente com seus “prazeres carnais”, sem instru¢do espiritual e desprovidos de zelo
pastoral “incapazes de divulgar a palavra de Deus e de governar o povo”. Por outro lado, a imoralidade
e a venalidade do clero afastavam progressivamente os fiéis. (...) Nas primeiras décadas do século XII,
sdo Domingos (1170-1221) tenta combater a heresia, mas sem éxito. A seu pedido, Inocéncio Il funda a
ordem dos Irmdos Pregadores. Mas, tal como acontecera com os legados enviados antes pelo papa, os
dominicanos ndo lograram impedir o progresso do movimento cdtaro. Em 1204 travou-se, em
Carcassone, a derradeira discussdo piiblica entre tedlogos cdtaros e catdlicos. Em janeiro de 1205,
Pedro de Castelmare, a quem Inocéncio Ill incumbira de exterminar a heresia no sul da Franga,
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Embora a primeira Inquisi¢do tenha sido estabelecida em Languedoc, na Franca,
no ano de 1184 para a perseguicdo dos cétaros, o Quarto Concilio de Latrdo promoveria,
conforme Franco Cordero (2000, p.19), a “Revolucdo Inquisitéria”, ao autorizar a
instauracdo de um inquérito secreto (inquisitivo famae) de oficio, por um juiz, com

vistas a apuracdo da verdade, para investigar aquele que tivesse sido acusado

(infamatio) de praticar conduta supostamente herética (EISMEN, 1882, p. 75)%.

Instaurada a inquisitio, o inquirido (inquisitus) deveria entdo se apresentar perante
os chefes de acusagdo (capitula), que recebiam do juiz o rol de testemunhas e seus
depoimentos por escrito. Nessa oportunidade, poderia apresentar suas excegdes e
defesa, mas deveria jurar, perante a capitula, que estava falando a verdade, podendo ser

submetido ainda a tortura (EISMEN, 1882, p.76).

O procedimento se tornou ainda mais rigido com o avango do combate da Igreja
Catolica aos seus inimigos politicos e teoldgicos: a inquisitio hereticae pravitatis deixou
de ser competéncia exclusiva dos bispos (conforme havia sido determinado no Concilio
de Latrao de 1215) e, a partir de 1230 passou a ser conduzida na prética por comissdes
especiais que promovem a inquisitio delegata, inicialmente em cardter provisorio e

itinerante e posteriormente em carater permanente (EISMEN, 1882, p.77).

manifestou intengdo de renunciar a seu mandato e recolher-se num mosteiro. O papa, contudo,
respondeu-lhe “A agdo prepondera sobre a contemplagdo”. Por fim, em novembro de 1207, Incoéncio 111
proclama uma cruzada contra os albigenses, enderecando-se sobretudo aos gra-senhores do norte, o
duque de Borgonha, os condes de Bar, de Nevers, da Champagne e de Blois. (...) A primeira guerra
prolongou-se de 1208-09 a 1229, mas teve de ser reiniciada, persistindo ainda durante muitos anos.
Somente por volta de 1330 a Igreja cdtara da Franca deixou de existir. A sinistra “cruzada contra os
albigenses” é importante por vdrias razoes. Por uma ironia da histéria, foi ela a unica [cruzada]
vitoriosa. Suas consequéncias politicas, culturais e religiosas foram considerdveis. A unificacdo e
ampliagdo do reino da Franca foram obra sua, o mesmo acontecendo com a ruina da civiliza¢do
meridional (especialmente a destruicdo da obra de Eleonor e de suas “Cortes de Amor”, com a
exaltagdo da mulher e a poesia dos trovadores). No que se refere as consequéncias de ordem religiosa, a
mais grave foi o aumento de poder, cada vez mais ameacador, da inquisi¢do. Instalada em Toulouse,
durante a guerra, a Inquisi¢do obrigou todas as mulheres com mais de doze anos e todos os homens com
mais de quatorze anos a abjurar a heresia. O sinodo de Toulouse, em 1229, proibiu a posse da Biblia em
latim ou em lingua verndcula; os tinicos textos tolerados eram o brevidrio, o Saltedrio e o Livro de Horas
da Virgem, todos em latim. Os albigenses que, em pequeno niimero, se refugiaram na Itdlia acabaram
sendo descobertos pelos agentes da Inquisi¢do, pois, com o tempo, esta conseguiu instalar-se em quase
todos os paises da Europa ocidental e central. Acrescenta-se, porém, que a guerra contra os hereges
incitou a Igreja a reformas urgentes e serviu de estimulo as ordens missiondrias dos dominicanos e dos
franciscanos. A maneira como os albigenses foram aniquilados constitui uma das pdginas mais negras
na historia da Igreja romana.” (2011, p.180-181).

%% Jacinto Nelson Coutinho esclarece que o procedimento inquisitério candnico também apresentou,
historicamente, outras sistemdticas: “[o processo candnico] comportava trés modalidades de
procedimento, conforme o impulso de seu inicio fosse dado por acusagdo, por denuncia¢do ou por
inquisi¢do: o ofendido apresentava uma acusa¢do, que era reduzida a termo, no primeiro caso; o fato
era simplesmente denunciado ao juiz, sem que o delator precisasse provd-los, no segundo; por fim, no
mesmo sentido deste iiltimo, bastava que a noticia de um crime chegasse ao conhecimento do juiz para
que desse inicio, ele mesmo, as investigacoes” (2009, p.225).
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De acordo com Eismen, essas mudancas estruturais foram acompanhadas por
mudangas procedimentais que tornaram a Inquisicdo muito mais dura: o predominio do
debate oral é substituido pelas manifestagdes escritas, o acusado passou a nao ter mais
acesso ao nome das testemunhas, sendo que seus depoimentos passaram a ser entregues
fragmentados e incompletos”’, de modo a dificultar a identificacdo de sua autoria, e a

tortura se tornou o meio ordindrio de instrug;ﬁo28 (1882, p.77-78).

7O Directorium Inquisitorum, manual pritico para inquisidores escrito por Nicolau Eymerich em 1376 e
revisto e ampliado por Francisco de la Pefia em 1578 tem diversos trechos de grande riqueza para a
presente pesquisa, por expor, com clareza e objetividade, a ideologia e método do procedimento
inquisitério. Na secdo “O inquisidor é obrigado a tornar puiblico os nomes das testemunhas, delatores e
acusados?”, esclarece que “sdo raros os casos em que poderd divulgar os nomes dos delatores. Falo por
experiéncia! E bem mais perigoso divulgar os nomes dos delatores de um pobre-diabo (alicui pauperi),
cujos cumplices e amigos ndo passam de rebeldes e homicidas, que so tem a pele a perder, do que
divulgar os nomes dos delatores de uma pessoa generosa ou rica. Em todo caso, a divulgagdo dos nomes
coloca o delator e seus familiares sob risco de morte ou de sérios atos de maldade (roubo, etc.). Na
instdancia inquisitorial, atualmente, ndo se divulgam mais os nomes das testemunhas e delatores, por
razoes obvias, jd enumeradas por Eymerich. (...) Evidentemente que ndo se pode ceder, de modo algum,
aos pedidos, a insisténcia de um acusado que quisesse saber os nomes de seus delatores para se defender
melhor: se o acusado apelasse e se fundamentasse a apelagcdo nesta questdo especifica, ndo seria
atendido. A tinica excegdo a este principio geral: uma vez provada a culpa do acusado — e so entdo — se
ele solicitar, poderd tomar conhecimento do teor dos depoimentos de seus delatores, dos quais,
previamente, serd eliminada qualquer indicagcdo de lugar e tempo, bem como qualquer nome que podesse
permitir ao acusado descobrir quem o delatou. (1993, p.223).

*Em resposta a pergunta “O inquisidor e o bispo podem expor qualquer pessoa a interrogatorios e
torturas? Em caso afirmativo, em que condi¢ées?” Eymerich e La Pefia apontam sete regras, “na falta de
Jjurisprudéncia respeito”. Assim, “tortura-se o acusado que vacilar nas respostas, afirmando ora uma
coisa, ora outra, sempre negando os argumentos mais fortes da acusacdo. Nestes casos, presume-se que
esconde a verdade e que pressionado pelo interrogatorio, entra em contradigdo. Se negar uma vez,
depois confessar e se arrepender, ndo serd visto como “vacilante” e sim como herege penitente, sendo
condenado. O suspeito que so tem uma testemunha contra ele é torturado. Realmente, um boato e um
depoimento constituem, juntos, uma semi-prova, o que ndo causard espanto a quem sabe que um Unico
depoimento jd vale como indicio. Dir-se-ia testis unus, testis nullus? Isto vale para a condenagdo, mas
ndo para a presungdo. Portanto, uma tnica acusagdo é o suficiente. (...) O suspeito contra quem se
conseguiu reunir um ou vdrios indicios graves deve ser torturado. Suspeita e indicios sdo suficientes.
Quanto aos padres, basta a suspeita. (...) Vai para a tortura quem tiver um tinico depoimento contra si
em matéria de heresia e contra quem, além disso, houver indicios veementes ou violentos. Serd torturado
aquele contra quem pesarem vdrios indicios veementes ou violentos, mesmo se ndo se dispuser de
nenhuma testemunha de acusacdo. Com muito mais razdo, serd torturado, a semelhangca do caso
anterior, quem tiver, além de tudo, contra si, o depoimento de uma testemunha. Quem tiver apenas uma
difamagdo, uma tnica testemunha, ou ainda, um unico indicio isolado, ndo serd torturado: cada uma
dessas condigoes, isoladamente, ndo basta para justificar a tortura” (1993, p.208-209). Nessa mesma
secdo, esclarecem ainda que “embora ndo haja, [com relagcdo a tortura] (...) privilégios relacionados a
importdncia da pessoa e a sua posi¢do, hd excecoes a regra geral baseadas na idade e no estado dos
acusados; ndo se torturam criangas, velhos e mulheres grdvidas. Quanto a idade, os menores de vinte e
cinco anos serdo torturados, mas ndo as criangas de menos de quatorze anos. Elas serdo aterrorizadas e
chicoteadas, mas ndo torturadas. O mesmo para os velhos.” (1993, p.212). Por fim, elucidam a eventual
duvida do inquisidor consultante do manual: “Ndo existe contradigcdo entre o primeiro principio —
submissdo a tortura por parte do acusado que “vacia” — e a sétima — ndo torturar, se ndo se dispuser de
nenhum indicio? Parece que apenas a “Vacilagdo”, a mentira, a palidez, o embarago ou o tremor ndo
constituem indicios que justifiquem a tortura, mas levantam, unicamente, certa suspeita. Porém, o
acusado ndo é muito estiipido (omnino stupidus), nem é totalmente desprovido de memdria: ora, ele
“vacila” e se contradiz quando é interrogado sobre fatos precisos, que aconteceram num periodo bem
definido e geralmente curto...Neste caso, a “vacilagdo” poderia ser considerada como um indicio
suficiente para justificar a tortura. (...) Por fim, deveria ser torturado quem, seriamente ou por
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Nesse sentido, o processualista italiano Franco Cordero aponta que o
procedimento inquisitorio transformou o juiz de “espectador impassivel” em
“protagonista do sistema”, convertendo-se em figura militante e revestida de “mistica”
aura de combatente das heresias e for¢as infernais, agente laico que conta com o apoio
dos irmaos inquisidores e uma postura temente a Deus na aplicacdo de sancdes, pois
havia a crenca que “Deus ipse ad vindictam exsurgit” ou o proprio “Deus se lanca a

vinganga quando os juizes ndo castigam o suficiente” (2000, p.19;21).

Também promoveu mudancgas técnicas, ao substituir o debate em contraditério
pelo sigilo, passando o acusado a figurar passivamente como objeto investigado:
“culpado ou ndo, sabe algo e estd obrigado a dizé-lo”, oportunidade na qual se
estimula, por meio da tortura, os “fluxos verbais contidos” para a revelacido da verdade

(CORDERO, 2000, p.19).

Para Franco Cordero, o procedimento inquisitério é introspectivo, constituindo-
se a partir da nog¢dao que “culpado ou ndo, o acusado sabe coisas importantes”, que
devem ser cuidadosamente extraidas e minuciosamente examinadas pelo inquisidor

(CORDERO, 2000, p.21) ¥ Ressalta ainda o processualista italiano que “a tortura é um

brincadeira, confessasse, fora do processo, prdticas heréticas e também quem fosse encontrado com
livros heréticos. Em todos esses casos, ndo se deve esquecer de que as confissoes obtidas sob tortura
devem ser ratificadas, depois, na presenga do escrivdo inquisitorial”. (1993, p.212-213).

¥ Na secdo “Como interrogar o acusado”, o Directorium Inquisitorum ensina que “De acordo com as
respostas [do acusado] o inquisidor orientard suas proprias perguntas para parecer que voltou
naturalmente a pergunta. Pergunta-lhe, se num determinado lugar, ndo ouviu falar de um certo assunto
(do qual, sem que ele saiba, é acusado): por exemplo, ndo ouviu falar da pobreza do Cristo, dos
apostolos ou da visdo beatifica? [temas centrais das heresias dos séculos XII e XIV]. Se disser sim, serd
pressionado com perguntas, registrando-se as respostas; perguntardo se ele proprio falou isso e qual a
sua opinido sobre o assunto. Assim, o inquisidor prudente (prudens inquisitor) vai cercando cada vez
mais a questdo fundamental da acusagdo, até chegar a verdade. Concluida a confissdo, lavram-se os
autos. Se o inquisidor, através das testemunhas, percebe que o acusado estd completamente consciente de
sua culpa; que se traiu através da propria confissdo; ou que nega, embora consciente de sua culpa, ou da
fonte suspeita, manda prendé-lo e o trancafia no seu proprio cdrcere, se o tiver, para que ndo fuja. Se
ndo dispuser de cdrcere privado, mandard prendé-lo no paldcio episcopal ou na cadeia civil, se julgar
oportuno. Mas é sempre melhor utilizar as prisées da ciiria eclesidstica, pois o bispo é o juiz ordindrio, e
sem ele o inquisidor ndo poderd condenar, definitivamente, por heresia, nem recorrer a métodos para
fazé-lo confessar, ou seja, a tortura. Com o acusado na cadeia, o inquisidor ird interrogd-lo e ouvi-lo,
com bastante frequéncia, sobre tudo aquilo que ele nega, que jd foi provado ou que é bastante provdvel.
O inquisidor vai insistindo nesta direcdo até que o acusado deixe escapar algo de novo; nesse caso, as
informagées obtidas serdo reunidas pelo escrivdo e testemunhas inquisitoriais, juntando-se nos autos o
que foi negado ou as confissdes anteriores. A ordem das perguntas deve ser deixada ao arbitrio de cada
inquisidor, que modificard o interrogatorio de acordo com cada caso. Depois das perguntas de ordem
geral citadas por Eymerich, e pelas quais, evidentemente, convém comegar, é bom que o inquisidor
pergunte ao acusado se sabe por que foi preso; se suspeita de alguém — e neste caso, quem — que o tenha
denunciado; de acordo com as respostas obtidas, o inquisidor verd como cercar cada vez mais a
verdade. O inquisidor dird ao acusado que se mostrard misericordioso com ele, se confessar com clareza
e rapidez. E bom que essa promessa de misericordia seja feita por trés vezes durante os dez primeiros
dias de detencdo. O interrogatorio pode legalmente ultrapassar o teor da acusagdo (...). Porém, o
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meio cldssico para arrancar a verdade” resgatada do Corpus Iuris Civilis romano pelo
direito candnico®’, convertendo-se em instrumento padrio de atuacdo inquisitorial:
“inquisitio ad eruendam veritatem per tormenta et corporis dolorem™>" (2000, p.22). A
despeito do discurso pretensamente “caridoso” do Papa Inocéncio III ao condenar a
barbdrie dos ordélios, Michel Foucault destaca que a prdpria tortura inquisitéria possui
um elemento de épreuve, constituindo, na realidade, um método de producao ritual da

verdade, tal qual os jogos de prova anteriores:

o processo do tipo inquisitorial tem um lastro de elementos do sistema
acusatério, em que a demonstracdo escrita precisa de um correlato oral; em
que as técnicas da prova administrada pelos magistrados se misturam com o0s
procedimentos de provas que eram desafios ao acusado. O corpo do acusado,
corpo que fala, se necessdrio, sofre, serve de engrenagem aos dois
mecanismos (...) Sofrimento, confronto e verdade estdo ligados uns aos
outros na prética da tortura; trabalham em comum o corpo do paciente. A
investigacdo da verdade pelo suplicio do “interrogatério” é realmente uma
maneira de fazer aparecer um indicio, o mais grave de todos — a confissao do
culpado; mas também a batalha, € a vitéria de um adversério sobre o outro
que “produz” ritualmente a verdade. A tortura para fazer confessar tem
alguma coisa de inquérito, mas tem também de duelo. (...) O corpo
interrogado no suplicio constitui o ponto de aplicacdo do castigo e o lugar de
extorsdo da verdade. E do mesmo modo que a presuncdo € solidariamente um
elemento de inquérito e um fragmento de culpa, o sofrimento regulado da
tortura € a0 mesmo tempo uma medida para punir e um ato de instrugdo.
(2010, p.41-43)

Dotado de caracteristica carga negativa, o procedimento inquisitério medieval

estrutura-se a partir de um “marco cultural pessimista” que considera que o “animal

inquisidor tem que ser prudente: deve tomar cuidado para ndo se tornar irritante, porque ndo fard outra
coisa sendo despertar raiva no acusado. Por outro lado, deve também tomar cuidado para ndo deixar
encoberto nada que possa interessar ao corpo de delito e, se o acusado comecar a confissd@o, ndo se deve
interrompé-lo sob qualquer pretexto. (...) Durante o interrogatorio, é bom que o acusado se sente numa
cadeira mais baixa, mais simples que a cadeira do inquisidor. O interrogatorio serd conduzido de
maneira a evitar induzir o acusado para o que se quer, indicando-lhe, deste modo, como fugir das
perguntas criticas. (...) Induzir o acusado ao motivo da acusagdo, a fim de que possa escapar as
armadilhas do interrogatorio, constitui, em termos inquisitoriais, um delito muitissimo grave: o
inquisidor que fosse culpado disso pegaria pena especialmente prevista pelo Concilio de Viena para tais
casos. (EYMERICH; LA PENA, 1993, p.113-114).

30 Luigi Ferrajoli destaca que “(...) as primeiras formas de processo inquisitorio se desenvolveram na
Roma imperial com os procedimentos de oficio para os delicta publica, a comegar pelos crimina laesae
majestatis de subversdo e conspiragdo, em que se presume ofendido um direto interesse do principe e a
parte ofendida se identifica com o Estado. Faltando o sentimento civico e o costume de liberdade que na
Repiiblica [romana] havia permitido o funcionamento da iniciativa acusatoria por parte de qualquer
cidaddo, “a acusagdo piiblica se transformou na deniincia fatal” e na “caliinia oculta”, que “se
tornaram instrumento da tirania”. Nasceu assim, com a cognitio extra ordinem, o procedimento
inquisitorio, desenvolvido e decidido ex officio, secretamente e em documentos escritos por magistrados
estatais delegados do principe (os irenarchi, os curiosi, os nunciatores e os stationarii), baseado na
detengdo do acusado e na sua utilizacdo como fonte de prova, acompanhada bem de perto pela tortura.”
(2006, p.520-521).

3\ “Pesquisar para extrair a verdade pela tormenta e dor corporal”, conforme traducdo nossa.
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humano nasce culpado, estando o mundo corrompido, bastando escavar em um ponto
qualquer para que aflore o mal”, uma concep¢do que “elimina todo o escripulo da

investigacdo” (CORDERO, 2000, p.22-23).

O processualista italiano observa que o inquisidor, de sua posicao soberana,
“elabora hipoteses dentro de um marco paranoide”, promovendo, como método de
obtencdo da verdade, um “modelo indutivo-experimental conforme a cultura do século
XIII” (CORDERO, 2000, p.19;22). Nessa modalidade de procedimento penal, o
inquisidor32 concebe uma hipdtese e, a partir dela, promove inducdes: “a falta do
debate [em] contraditorio abre um portal logico ao pensamento paranoide, [em que]
tramas complicadas eclipsam os fatos” (CORDERO, 2000, p.23). Nesse sentido, a
relacdo entre ‘tempo, lugares, pessoas e coisas” assume contornos oniricos, sendo

dotada de plasticidade.

O inquisidor molda suas premissas da maneira que acha mais conveniente, €
dispde as informacdes faticas de modo que possam preencher e conformar o raciocinio
indutivo ja desenvolvido no inicio da investigacdo; os dados sdo selecionados de modo
a convalidar a conjectura previamente formulada, o que reveste o julgador com um
“sentimento narcisista de onipoténcia no qual desaparece qualquer cautela de
autocritica” (CORDERO, 2000, p.23). Jacinto Nelson Coutinho denuncia que a
estrutura inquisitoria opera a “fusdo das funcoes de acusador e juiz e a consequente

confusdo entre o que seriam métodos para acusar e métodos para jugar” (2009, p.225).

Por sua vez, a extensa aplicac¢do da tortura e o profundo mergulho do inquisidor
em um “espaco psiquico”, trazem como consequéncia a reducdo da confiabilidade das
conjecturas propostas e dados coletados; o procedimento inquisitério se torna um
espaco amplo para o desenvolvimento da ficcio (CORDERO, 2000, p.23). Assim, em
sintese, conforme Cordero o procedimento inquisitorio caracteriza-se como “um sistema

legalmente amorfo, pois o segredo, seu método introspectivo e o0 compromisso

2 A esse respeito, Michel Foucault escreveu que, no procedimento inquisitério ja integrado 2 Justica
Comum do reino (fendmeno que serd descrito no préximo ponto), “o magistrado tinha o direito de
receber dentincias anénimas, de esconder ao acusado a natureza da causa, interroga-lo de maneira
capciosa, de usar insinuagées. Ele constituia sozinho e com pleno poder, uma verdade com a qual
investia o acusado; e essa verdade, os juizes a recebiam pronta, sob a forma de pecas e de relatorios
escritos; para eles, esses documentos sozinhos comprovavam; sé encontravam o acusado uma vez para
interrogd-lo antes de dar a sentenca. A forma secreta e escrita do processo confere com o principio de
que em matéria criminal o estabelecimento da verdade era para o soberano e seus juizes um poder

exclusivo.” (2010, p.37).
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ideologico daqueles que atuam excluem vinculos, formas e términos: o que conta é o

resultado” (CORDERO, 1882, p.19).

2.4. A apropriacao do procedimento inquisitério pelo poder secular medieval e
o exercicio das praticas judiciarias pela autoridade soberana para a busca

da verdade

A partir do século XII os soberanos e os nascentes estados medievais percebem
a imperiosa necessidade de controlarem as préticas judicidrias para, com isso, terem
dominio sobre a circulacdo das riquezas medievais. Dessa forma, ocorre o surgimento
de uma func¢do judicidria submetido a um poder soberano ou estatal que ird se apropriar
os ganhos em efici€éncia promovidos pelo direito candnico. Gradativamente a autoridade
secular medieval abandona o sistema saxdo de épreuves e passa a adotar a busca pela
verdade proporcionada pelo procedimento do inquérito, identificando-o como um “um
processo de governo, uma técnica de administracdo, uma modalidade de gestdo; em

outras palavras, o inquérito é uma determinada maneira do poder se exercer”

(FOUCAULT, 2009, p.73).

O exercicio do poder judicidrio pelos reis serd realizado por uma figura até entio
inédita: o procurador. Trata-se de sujeito imbuido do comando real, que passard a
manifestar-se quando ha uma lesao ou crime praticada entre dois individuos. Conforme

relata Michel Foucault,

o procurador vai dublar a vitima, vai estar por trds daquele que deveria
dar a queixa, dizendo: “Se é verdade que este homem lesou um outro, eu,
representante do soberano, posso afirmar que o soberano, seu poder, a
ordem que ele faz reinar, a lei que ele estabeleceu, foram igualmente
lesados por esse individuo. Assim, eu também me coloco contra
ele.”(2009, p.66).

Desse modo, o soberano passa a intervir de maneira direta e autoritdria em uma
relacdo que por séculos foi absolutamente privatistica, estabelecendo a inédita no¢do da
infracdo, ndo como uma ofensa entre dois individuos de uma comunidade, que serd
solucionada de maneira privada pelo ofensor e ofendido por meio de um procedimento
ritualizado de guerra, mas como uma lesdao causada ao proprio Estado. A partir desse

[P

momento, um crime representa uma ofensa “a soberania, a lei, ao poder”, razao pela

qual o procurador passa a atuar (FOUCAULT, 2009, p.74).
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Paralelamente, além de uma ofensa a autoridade do soberano, o crime também
passa a ser revestido de uma conotacdo religiosa: “lesar o soberano e cometer um
pecado sdo duas coisas que comecam a se reunir” (FOUCAULT, 20009, p.74). Ao
mesmo tempo, as heresias passam também a serem sancionadas pelo reino, passando o
juiz secular a integrar, progressivamente, o procedimento inquisitorio candnico. Aponta

Salo de Carvalho que

Com a identificacdo formal entre as categorias delito e pecado, e com a
recuperacdo do Direito Romano imperial, a nascente burocracia europeia
ocidental € inserida na rede repressiva, sendo sua absor¢do coroldrio da
natureza mista do crime de lesa-majestade divina. O préprio Malleus
Maleficarum, no capitulo “que trata das Medidas Judiciais no Tribunal
Eclesiastico e no Civil a Serem Tomadas Contra Bruxas e também Contra
Todos os Hereges”, define: “[a feitigaria] (...) ndo ha de ser confundida com
outras heresias simples, mas de crime parcialmente eclesidstico e
parcialmente civil.” Assim, lembra Jodo Bernadino Gonzaga que “passaram a
coexistir trés jurisdicdes penais: a central, exercida pelos juizes do rei; a
local, de cidades, ou conforme o pais, de regides mais ou menos extensas; a
eclesidstica, restrita as questdes que importavam a Igreja”. (2010, p.72)

O procedimento penal medieval adotado pelos estados nascentes promove um
sincretismo entre o direito candnico e o direito dos civis, absorvendo a moralidade crista
e toda a sistemdtica procedimental inquisitdria para a obten¢do da verdade, do inquérito
a tortura — tortura essa que, como ressalta Michel Foucault, orbita entre a épreuve e o
inquérito, permanecendo por séculos como um resquicio da irracionalidade dos ordalios

(2009, p.75).

A reconstrucao foucaultiana aponta ndo se exigird mais no procedimento penal o
resgate da paz por meio de pagamento a parte, mas a reparacdao daquela ofensa contra o
Estado, suas leis e seu regente. O débito do ofensor com a sociedade seria quitado por
meio do confisco de bens e propriedades, possibilitando que o Estado enriquecesse por

meio da administracdo do poder judicidrio, aumentando seus dominios e riquezas.

Para que essa nova forma de exercer o poder administrativo e econdomico pudesse
se realizar, ndo seria possivel ou vidvel a intervencdo do procurador na guerra

ritualizada que caracterizava as préticas judicidrias da Alta Idade Media.

Resgatou-se entdo a no¢do do flagrante delito, ja presente no direito germanico
classico: quando a comunidade presenciava uma conduta criminosa sendo realizada,
poderia realizar ali, naquele instante, uma intervengdo coletiva, aplicando uma sancao
ao infrator. No entanto, quase nunca era possivel que a comunidade como um todo

presenciasse a conduta criminosa.
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Esse sistema juridico nascente ird servir-se do inquérito, como um procedimento
racionalizado de estabelecimento da verdade, um saber-poder “pelo qual se procurava
saber o que havia ocorrido”, reatualizando “um acontecimento passado através de
testemunhos apresentados por pessoas que (...) por sua sabedoria ou pelo fato de terem
presenciado o acontecimento — eram tidas como capazes de saber” (FOUCAULT,
2009, p.87-88) para reconstruir o flagrante delito, possibilitando que a san¢do seja

aplicada pelo representante do poder soberano.

Assim, o procedimento inquisitério ultrapassa os limites do direito canonico,
assumindo um cardter ordindrio, “generalizando-se para todos os tipos de crimes” e
“organizando-se segundo um complexo codigo de provas legais, técnicas inquisitorias,

prdticas de tortura e canones de magistratura” (FERRAJOLI, 2006, p.521).

Trata-se, em sintese, de uma profunda revoluc@o no procedimento penal europeu,
pois pela primeira vez desde a antiga Grécia, torna-se novamente importante o
descobrimento da verdade: o rito judicidrio penal passa a ser um método da
reconstrugdo e revelagdo de fatos pretéritos a respeito de uma determinada conduta que

se suspeita ser criminosa.

2.5. A laicizacado do procedimento penal europeu e o sistema misto

procedimental penal francés

A cisao entre procedimento penal europeu e a dogmaética religiosa s6 comecard a
ocorrer lentamente a partir do século XV, com o avango cientifico, politico e cultural
promovido pelo Renascimento. Essas profundas mudancas abrem as portas da sociedade
europeia para a dessacralizacdo do mundo e possibilita, nos séculos subsequentes, a
partir dos ganhos politicos e tedricos promovidos pelo Iluminismo, com a gradual
revogacao da persecucao penal dos delitos de heresia, sem, conduto, desviar seu foco da

obtenc¢do de uma verdade absoluta a respeito de um fato pretério.

Em pesquisa a respeito do tema, Salo de Carvalho aponta que a edi¢do das
Ordonnances Reais francesas em 1670 e 1680 “apesar de ndo romper com a logica
inquisitorial do processo penal, visto manter concentrada nas mdos do julgador a
gestdo da prova (principio unificador do sistema) instaura procedimento de partes”

(2010, p.79).
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Nesse sentido, a Ordonnance Criminelle de 1670 apresenta artigo restringindo o
uso da tortura, condicionando-a a autorizacdo do Tribunal de Paris (CARVALHO,
2010, p.79-80). Ja na Ordonnance Criminelle de 1862, os crimes de lesa-majestade
divina deixam de ser mencionados e “a feiticaria passa a ser considerada supersticdo

e, gradualmente, é substituida por outras classes de injusto (envenenamento e

sedugdo)” (CARVALHO, 2010, p.80).

Os ganhos promovidos pelo Iluminismo e a Revolu¢do Francesa tornaram
possivel a secularizacdo dos procedimentos penais continentais europeus, absorvendo
caracteristicas do sistema acusatério ou adversarial (adversarial system) inglés. E o

que leciona Salo de Carvalho, ao apontar que

com o dpice do movimento ilustrado na Revolucdo de 1789 e o constituinte
francés (1791) e posteriormente os atores do Poder Legislativo (v.g Lei
16/1791), importando as técnicas processuais inglesas que desde a Magna
Carta de 1215 fixavam o sistema acusatério, reorganizam a estrutura do
processo penal. (2010, p.84).

A respeito desse sistema, Luigi Ferrajoli entende que “pode-se chamar
acusatorio todo sistema processual que tem o juiz como um sujeito passivo rigidamente
separado das partes e o julgamento como um debate paritdrio, iniciado pela acusagdo,
a qual compete o onus da prova” (2006, p.520). Aponta o jurista italiano que a defesa
no sistema acusatério € exercida “mediante um contraditorio publico e oral”, cabendo
ao juiz decidir em conformidade com a sua livre convic¢do (FERRAJOLI, 2006, p.519-
520).

Por sua vez, Jacinto Nelson Coutinho aponta que no sistema acusatdrio o juiz
ocupa o papel de “garante das regras do jogo”, assegurando a licitude e regularidade
do processo (procedimento em contraditério) (2009, p.224). O julgador exerce um papel
de arbitro, ndo possuindo iniciativa probatéria ou gestdo da prova nos moldes

inquisitdrios (2009, p.224).

Nesse sentido, Luigi Ferrajoli ressalta que a separacao entre o juiz € a acusacao
constitui o elemento mais importante do sistema acusatério, garantia que, por um lado
representa “condicdo essencial do distanciamento do juiz em relacdo as partes em
causa” (2006, p.522) e, por outro, constitui “um pressuposto dos énus da contestacdo e

da prova atribuidos a acusacdo” (2006, p.522). No entanto, embora o sistema
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acusatorio possibilite mitigar o espirito autoritdrio no processo penal, a recep¢do das
influéncias desse sistema ndo chegou a alterar o eixo fundamente do processo penal ao

redor da no¢do de busca pela verdade, conforme a velha proposta inquisitéria.

Pior, tratou-se de avanco inacabado, cuja maturidade jamais foi conhecida: a
ascensao de Napoledo Bonaparte e os trabalhos de desenvolvimento do Cdédigo de
Napoledo representam duro golpe na tentativa de desenvolvimento de um procedimento
penal ndo-autoritario. O direito napolednico trouxe a proposta do modelo misto, no qual
ha uma fase inquisitéria e secreta preliminar € uma etapa publica posterior, cuja funcio
¢ confirmar as acusac¢des formuladas em sigilo, mantendo, no entanto, o juiz como

gestor da prova. Para Carvalho,

A institucionalizacdo do sistema acusatério pela Revolugdo Francesa e a
breve experiéncia [acusatéria] )1789-1810) sepultada pelo poder autoritirio
apenas revelam que, nos pafs de tradicdo juridica romano-germanica, das
garantias processuais gozadas desde 1215, na tradigdo do Common Law,
restou apenas o gosto de triunfo ndo gozado. (2010, p.85).

Serd esse o modelo adotado no processo penal brasileiro a partir das reformas
legislativas ocorridas no século XIX, pretensamente acusatério em sua fase processual,
mas integralmente contaminado pelas bases ideoldgicas e dogmadticas inquisitorias e

obcecado com a busca da verdade, conforme serd exposto a seguir.
2.6. A Busca pela Verdade Real no Processo Criminal Imperial brasileiro
A busca pela verdade como elemento estruturante do processo penal ja era

. o o . . 133
perceptivel no direito brasileiro desde o periodo colonial™, ganhando adensamento a

partir das codificacdes nacionais do século XIX.

3 Roberto Kant de Lima aponta que as Ordenagdes Manuelinas, codificagio portuguesa vigente no
periodo colonial, recepcionou um complexo sistema de fundo inquisitorial oriundo das Ordenacdes
Afonsinas e Filipinas: “havia [nas Ordenagdes Afonsinas, medieval] o inquérito propriamente dito, que
exigia a presenca do acusado, e a devassa, que era a inquiri¢do feita ex-officio (por iniciativa do Estado)
sem o concurso do acusado. (...) foi a inquiri¢cdo devassa que, “Favorecendo os progressos do processo
secreto e o procedimento das justicas”, dispensando o concurso das partes, toronou-se depois o
instrumento de todo o processo criminal ex officio. Também a deniincia dispensava a intervengdo das
partes no processo, que se centrava nas mdaos do juiz a ndo ser nos casos de querelas, em que a acusagdo
e a iniciativa eram da parte lesada.” (2009, p.136-137). Destaca que nas Ordenacdes Manuelinas surge a
figura do promotor de justica: “aqui a nominis delatio do processo romano, isto é, a formula pela qual o
acusador nomeava o acusado qualificava o crime e estabelecia as questoes do processo, foi pouco a
pouco ficando a cargo do juiz, até se transformar na pronunciatio, ou sentenga de proniincia sobre a
devassa ou sobre a querela, pela qual o juiz declarava o nome do réu, o crime e o modo de livramento.
Estabeleceram-se também devassas gerais e devassas especiais. As gerais eram realizadas quando os
delitos eram incertos, anualmente, quando os juizes iniciavam seus trabalhos. Haviam mesmo devassas
sobre certos crimes que se chamavam Janeirinhas, porque se realizavam em janeiro de todo ano. Jd as
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Em Apontamentos sobre processo criminal brasileiro, obra de 1857 de Pimenta
Beuno, o Marqués de Sdo Vicente, a respeito do Cdédigo de Processo Criminal do
Império de 1832** destaca que

os tramites do processo devem ser tracados de antemao pela lei; a via que
os juizes devem percorrer deve ser fixa e certa. As formulas, termos e
detalhes que ella emprega, devem ser meditados Segundo o valioso fim a
que se destindo, e que ndo é menos do que proteger os direitos das partes,
seus meios de accido e defesa, a manifestacio da verdade, ¢ a

proscrip¢do de todo o arbitrio e parcialidade; sdao balisas que ndo podem
ser menosprezadas: qualquer erro a respeito pdde ser fatal. (1857, p.II).

Assim, entre a defesa do principio da legalidade (“os tramites do processo
devem ser tracados de antemdo pela lei; a via que os juizes devem percorrer deve ser
fixa e certa”) e a restricdo de uma hermenénutica anti-liberal (“As formulas, termos e
detalhes que ella emprega devem ser meditados Segundo o valioso fim a que se
destinardo...”), a finalidade do processo penal passa a ser apontada, conforme a
perspectiva iluminista, como a protecao dos direitos das partes e restri¢do do arbitrio do
Estado no percurso para a manifestacdo da verdade. De fato, conforme ressalta Roberto
Kant de Lima,

Durante todo o Império, os chamados liberais e os chamados conservadores
irdo definir como uma importante arena de suas polémicas o processo penal,
hoje tdo esquecido [década de 80], como modelo de suas estratégias de
controle social estatal. Alternam-se, assim, estratégias que valorizam a
“participacdo popular” e a descentralizacdo na administragdo da Justica,
favordveis ao trial by jury system em sua versdo inglesa (que era
aristocrdtica, ndo universal, de julgamento pelos pares) e as que valorizam o

papel dos magistrados profissionais, atribuidas a influéncia e tradigcdes
francesas. (2009, p.140).

Essa concep¢do iluminista € reforcada na mesma obra oitocentista dePimenta
Bueno, quando o cléssico jurista, ao definir os trés ramos do direito criminal, aponta o
“direito criminal ou penal em sentido restricto”, a “organizacdo e divisdo policial e

Jjudiciaria” e

devassas especiais supoem a existéncia do delito, apenas sua autoria é desconhecida, As devassas, sendo
inquirigoes feitas sem a citagdo das partes, ndo eram consideradas inquiri¢ées judiciais para efeitos de
Jjulgamento, sem que as testemunhas fossem reperguntadas. Mas para efeito da prisdo preventiva, ndo
havia necessidade dessa reiteragdo: supunha-se jd, sua culpa. (2009, p.137-138).

¥ Conforme destaca Barros, no Cdédigo de 1832 “foram extintos os cargos de juizes de fora, juizes
ordindrios, ouvidores de comarca, bem como a jurisdi¢do criminal que algumas autoridades mantinham
desde o periodo da Idade Média. Cada distrito passou a contar com um juiz de paz; cada termo com um
Conselho de jurados, um juiz municipal e um promotor piiblico; cada comarca com um juiz de direito. A
Justica eclesidstica passou a cuidar apenas de matérias puramente espirituais e as matérias devassas
foram abolidas definitivamente. A deniincia poderia ser oferecida pelo promotor puiblico ou por qualquer
do povo. A querela, sob nova forma, passou a denominar-se queixa, sendo legitimados para oferecé-la o
ofendido, seus genitores, tutor, curador ou conjuge”. (2011, p.70).
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o ultimo [direito criminal] que determina os termos, marcha que as
juridisci¢des criminaes devem seguir para descobrir a verdade nas
questdes penaes e applicar as respectivas leis, ou, por outra, o que
estabelece o modo, as férmas, os meios por que os agentes e autoridades
criminais devem funccionar, este denomina-se processo prolicial ou
criminal no seu sentido restricto. No sentido lato o processo comprehende
tambem a parte que anteriormente referimos. (BUENO, 1857, p.02)

Tratando-se de texto anterior a cisdo promovida em 1868 por Oskar Von Biilow
entre direito material e direito processual, por ocasido da publicac¢do de sua obra Teoria
dos pressupostos processuais e das excegoes dilatorias (CORDEIRO LEAL, 2008),
Apontamentos sobre processo criminal brasileiro realiza confusdo entre procedimento,
jurisdi¢do, direito administrativo e iguala direito processual a direito material, mas
novamente evidencia que “descobrir a verdade” ¢é elemento central dentre as

caracteristicas do processo penal.

Nesse sentido, a justi¢a criminal seria um conceito complexo que une organizagao
judiciaria, administragdo publica, e defesa social, que se dispde, para constituir uma
jurisdi¢cdo de matriz liberal cujo exercicio condiciona-se ao desvelamento da verdade:

[a justica criminal] representando propriamente a organizacdo, a
competéncia, a parte da administracdo judiciaria, que exerce o poder de
aplicar a lei, que reprime os delictos graves, ella deve proceder madura e
reflextidamente; grave, imparcial, protectora da sociedade e dos indiciados,
da ordem publica e da inocéncia, desprendida de toda a suspeita, examina
pousadamente a verdade, suas provas e todas as suas circunstanciais, para

que s6 depois de bem esclarecida a questdio, haja de exercer a sua importante
missdo de julgar ou applicar definitivamente a lei. (BUENO, 1857, p.27)

De fato, a redacao original de 1832 do Cddigo de Processo Criminal ja delegava
ao julgador a gestao da prova, ao prever que o juiz seria responsdvel pela “formacdo
da culpa” mediante a constituicdo de documento que incluia interrogatdrio de suspeito
realizado pelo préprio juiz, o “auto de corpo de delicto” (realizado por peritos ou, na
falta deles, por “pessoas de bom senso”, conforme art. 135) e a inquiricio de
testemunhas mesmo sem que houvesse dendncia formulada pelo Promotor Publico.
Reunidas essas informagdes, caso se convencesse da existéncia do delito, encaminharia

o acusado a prisdo e remeteria a culpa formada para julgamento pelo juri.

Também estabelecia em seu art. 46, 60, que competia ao juiz de direito,
“Lembrar ao Conselho todos os meios, que julgar ainda necessaries para o
descobrimento da verdade” (pois, na época, o julgamento era realizado por juri) e

dispondo, em seu art. 80, que “Os Juizes devem fazer ao denunciante, ou queixoso as
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perguntas, que lhe parecerem necessarias, para descobrirem a verdade e inquerir sobre

ellas testemunhas” .

A reforma do Cdédigo de Processo Criminal de 1841 (Lei n. 261/1841), realizada
logo apds o entdo infante Dom Pedro II assumir o trono, promoveu as modifica¢des que
Pimenta Bueno recepcionou em sua obra. A nova redagao do art. 25 foi emblematica ao
desvelar o caréter inquisitério do procedimento penal imperial brasileiro (que, como se
verd, permanence marcante até a presente data na legislacdo patria) ao autorizar
expressamente o julgador a buscar o “amplo conhecimento da verdade” naquelas
hipéteses em que a acusagdo fosse apresentada pelo Promotor Pablico. A partir da Lei
n.261/1841, conforme disposic¢ao do art. 25, 30, passou a competir aos Juizes de Direito
das Comarcas

Proceder, ou mandar proceder ex-officio, quando lhe fbr presente por
qualquer maneira algum Processo crime, em que tenha lugar a accusagdo por
parte da Justica, a todas as diligencias necessarias, ou para sanar qualquer
nullidade, ou para mais amplo conhecimento da verdade, e circumstancias,
que possdo influir no julgamento. Nos crimes em que ndo tiver lugar a

accusacdio por parte da Justica, s6 a poderd fazer a requerimento de parte.
(Lei 261/41)

Nesse mesmo sentido, o art. 50, que integra o Capitulo V — Formacao de Culpa,

estabelecia que

Os Juizes Municipaes, quando lhes forem presente os processos com as
pronuncias para o sobredito fim, poderdo proceder a todas as diligencias que
julgarem precisas para a retificagdo das queixas, ou denuncias, para emenda
de algumas faltas que induzdo nullidade, e para esclarecimento da verdade
do facto, e suas circumstancias, ou seja ex-officio ou a requerimento das
partes; com tanto que tudo se faca o mais breve, e summariamente que for
possivel.

A reforma do procedimento penal imperial ndo apenas reforcou a gestdo da prova
pelo julgador como evidenciava o primado da hipétese sobre os fatos, nos termos
propostos por Franco Cordero (2000). Tal caracteristica € perceptivel na prépria redacao
do texto centendrio, que, ao tornar dever do julgador adotar todas as medidas
necessarias para o “amplo conhecimento” da verdade, aponta que deverdo ser

investigados aqueles elementos que possam “influir no julgamento” do juri.

¥ Destaca-se que de imediato que é impossivel um magistrado promover as diligéncias necessdrias para
identificar elementos que poderdo “influir no julgamento”, uma vez que a influéncia ocorre
posteriormente a obtenc¢do de alguma informacgdo a respeito do caso, e ndo anteriormente — a menos, €
claro, que objetivasse, naquele momento, obter determinadas informagdes que imprimiriam aos jurados
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Posteriormente, a promulgacdo da Lei 2.033 em 1871 reduziu os poderes
instrutérios do julgador, revogando, ressalvadas algumas excegdes, o procedimento ex
officio de formacao de culpa pela magistratura e delegando essa funcdo a Autoridade
Policial, que passou a ser responsdvel pela reunido de provas sobre a existéncia de

. . e . L. 6
delitos por meio da constituicao dos 1nquer1t0s3 .

A Constituicdo republicana de 1891 possibilitou que cada Estado-membro
promulgasse legislacdo processual penal propria, autonomia revogada pela Constituicao
da Republica de 1934, logo substituida pela Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil
de Getulio Vargas em 1937.

Constituido sobre as no¢des de “desordem” e “crise””’, como genuino instrumento

para restaurar uma ordem social® supostamente ameacada (objetivando, portanto,

uma determinada concep¢do daquele fato que ja tivesse sido formada previamente. Nesse sentindo, as
diligéncias seriam realizadas somente para fundamentar decisdo constituida, na realidade, nesse
momento anterior na consciéncia do julgador, pouco importando os argumentos apresentados pelas
partes.

% Art. 10. Aos Chefes, Delegados e Subdelegados de Policia, além das suas actuaes attribuicdes tdo
sémente restringidas pelas disposicdes do artigo antecedente, e § unico, fica pertencendo o preparo do
processo dos crimes, de que trata o art. 12 § 7° do Cédigo do Processo Criminal até a sentenca
exclusivamente. Por escripto serdo tomadas nos mesmos processos, com os depoimentos das testemunhas,
as exposicdes da accusacdo e defesa; e os competentes julgadores, antes de proferirem suas decisoes,
deverdo rectificar o processo no que for preciso.

§ 1° Para a formagdo da culpa nos crimes communs as mesmas autoridades policiaes deverdo em seus
districtos proceder ds diligencias necessarias para descobrimento dos factos criminosos e suas
circumstancias, e transmittirdo aos Promotores Publicos, com os autos de corpo de delicto e indicag¢do das
testemunhas mais idoneas, todos os esclarecimentos colligidos; e desta remessa a0 mesmo tempo dardo
parte 4 autoridade competente para a formagao da culpa.

*7Em obra a respeito do imagindrio politico da década de 30, Eliana de Freitas Dutra aponta que a

N

ideologia governamental vigente a época entendia que “a ordem, com suas regras, principios e
regulamentos é o que garante uma sociedade sobre controle, é a garantia do previsivel, na qual
elementos contrdrios ndo se misturam, ndo convivem e ndo se revertem. E preciso manter delimitados os
campos do dia e da noite, do bem do mal, da razdo e da loucura, do velho e do novo, do atraso e do
progresso. Negd-los ou subverté-los é viver a experiéncia da desordem, e quem vive a desordem
transgride, profana, comete sacrilégio, viola a ordem. E a violagdo da ordem é delito passivel de
punicdo. (...) [E] necessdrio ressaltar que, entre 1935 e 1937, em diferentes registros do social, assoma,
por um lado, a definicdo de que o momento vivido pela sociedade é assolado pela desordem; de outro
lado, surge a traducdo da idéia de desordem pela imagem da crise. E a desordem, como a crise, € aquilo
que estd fora do lugar. A crise, tal como é pensada por Chaui (1978), “é imaginada como um movimento
da irracionalidade que invade a racionalidade, gera desordem e caos e precisa ser conjurada para que a
racionalidade (anterior ou outra, nova), seja restaurada”. (2012, p.218) (...) O Estado Novo surge,
assim, no discurso governamental para por termo a crise de autoridade e a dispersdo aterrorizante
procoda pelas disputas sociais, pelos interesses divergentes, pela oposicdo de classes. A autoridade
nacional pressupdoe uma ordem una e orgdnica, e o principio da autoridade é reforcado como um pilar
em torno do qual se constroi a nacionalidade.” (p.218)

% Para Roberto Kant de Lima, “em uma tradicdo ibérico-catélica [como a processual penal brasileira] o
conflito se constitui em uma desarrumagdo da ordem social, a ser evitada a qualquer custo, a ndo ser em
casos de delitos muito graves, os quais, como os pecados na tradi¢do catdlica, quando descobertos, de
acordo com sua gravidade, devem ser punidos pela peniténcia, repreensdo e condenagdo e purgados pela
confissdo e consequente absolvicdo e cumprimento da peniténcia, para garantir a estabilidade da ordem
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atingir escopos meta-juridicos), o autoritdrio Cédigo de Processo Penal — Decreto-Lei
3.689, de 3 de outubro de 1941, restringiu direitos e garantias do acusado e reforcou os
poderes instrutérios do julgador, constituindo-se como o instaurador de um estado de

excecao processual penal que permanece em vigor até hoje.

2.7 Estado de Excecao, o Codigo de Processo Penal Brasileiro — Decreto-Lei 3.689,

violéncia sistémica e busca da verdade real

O Cddigo de Processo Penal brasileiro insere-se em um contexto politico,
filosofico, social e juridico complexo, cujo resultado autoritidrio relaciona-se
diretamente com uma concepcao de verdade antidemocritica, que privilegia a
univocidade do sentido produzido de modo solitirio na consciéncia do julgador, em
detrimento de uma abertura democrética e racional a possibilidade de uma pluralidade

de sentidos.

Assim, a breve incursdo a esses elementos que dao forma ao nosso Cddigo de
Processo Penal revela-se necessdria ao nosso entender, para a adequada progressao da

pesquisa.

A defini¢dao do Estado de Excecao (aquele, que de maneira sintética, advém da
suspensdo do Estado de Direito) em Giorgio Agamben, vai além dos estudos de
soberania realizados por Carl Schmitt - “Soberano é quem decide sobre o estado de
excecdo” (2006, p.07) — superando a problemética schmittiana sobre quem aplica ou
suspende a lei, e focando na propria aplicagdo da lei ou de alguma coisa que, embora se

aplique, estd em um patamar anterior a lei.

A partir da andlise do semindrio apresentado por Jacques Derrida (2010) ao

Cardozo School of Law de Nova lorque, em 1989, oportunidade na qual o filésofo

social preexistente. As formas de reproducdo e manutengdo da ordem, além deste julgamento exemplar
dos infratores, deve consistir em conciliar e repreender, abafando o conflito e ndo exarcebando-o. Ora,
tal representacdo da ordem em sociedade é exatamente oposta aquela da cultura juridica anglo-
americana, fundada na negociagdo explicita da verdade e da culpa. De forma idéntica a de nosso sistema
processual penal leigo, a necessidade de purgar a simples presungdo da existéncia do pecado com uma
sentenga — que o condene ou o absolva — impede a negociagdo, o acordo, uma vez iniciado o processo,
porque jd se colheram indicios da existéncia do delito e da culpa do acusado. A obrigatoriedade de uma
sentenga judicial ao final de um julgamento também obrigatorio, mesmo quando o acusado se considera
culpado — e no Brasil, em alguns casos de um veredicto dos jurados, em um julgamento que tem de jiiri
apenas a semelhangca do nome, pois nada tem a ver com o ritual [anglo-saxdo] aqui descrito — se faz
necessdria para purificar a sociedade da mdcula suspeitada. O sistema, claramente, estd baseado na
suspeita permanente e no prémio moral a confissdo — ou a delagdo — do pecado.” (2009, p.210-211).
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francés realizou exposi¢do a respeito do conceito que denominou Forca de Lei,
Agamben identifica o paradoxo que exprime a Excecdo: um estado no qual “de um
lado, a norma estd em vigor, mas ndo se aplica (ndo tem “forca”) e em que, de outro
lado, atos que ndo tém valor de lei adquirem sua “forca”. Desse modo, para o fil6sofo
italiano, “o estado de exce¢cdo é um espago anémico onde o que estd em jogo é uma
forca de lei sem lei” (2011, p.61), um espaco vazio que ndo € juridico, e cujo estudo
busca justamente “definir o sentido, o lugar e as formas de sua relacdo com o direito”
(2004, p.80). Assim, Agamben esclarece que

A situacdo que vem a ser criada na excegdo, possui, portanto, este

particular, o de ndo poder ser definida nem como uma situacdo de fato,
nem como uma situacio de direito, mas institui entre estas um paradoxal

z

limiar de indiferenca. Ndao € um fato, porque € criado apenas pela
suspensdo da norma; mas, pela mesma razao, ndo ¢ nem a0 menos um
caso juridico, ainda que abra a possibilidade de vigéncia da lei. E este o
sentido tdltimo do paradoxo formulado por Schmitt, quando escreve que a
decisdo soberana “demonstra ndo ter necessidade do direito para criar o
direito”. Na excecdo soberana trata-se, na verdade, ndo tanto de controlar
ou neutralizar o excesso, quanto, antes de tudo, de criar e definir o
préprio espagco no qual a ordem juridico-politica pode ter valor.
(AGAMBEN, 2010, p.25).

A Excegdo exprime-se como “uma forma de exclusio” (AGAMBEN, 2010,
p.24), na qual aquele que foi banido (excluido) pelo povo, o homo sacer, julgado por
um delito, é abandonado pela lei “ou seja, exposto e colocado em risco no limiar em
que a vida e direito, externo e interno se confundem” (AGAMBEN, 2010, p.35). Seu

sacrificio € ilicito, mas quem o mata nao serd considerado um homicida.

Assim, podemos afirmar que a tecnologia do Estado de Excecdo € uma tecnologia
de exclusdo, responsavel por abandonar aqueles individuos especificamente condenados
pelo povo a sua mera existéncia bioldgica (zoé), desprovidos de qualquer cidadania e,

portanto, acesso aos seus direitos fundamentais.

Nesse sentido, Candiotto esclarece que “o exercicio do poder estatal de deixar
morrer nos limites legais ou de atuar de maneira homicida em estado de excecdo tem
como pretexto a multiplicacdo da vida” (2011, p.88). E importante destacar que a
expansdo da zona fantasmagorica de suspensdo normativa da Excecdo ndo se traduz,
necessariamente, em um Estado Totalitdrio. A grande constatacdo perturbadora da
modernidade, a conclusdo sombria de Agamben, € que nao ha mais fronteiras entre os

Estados modernos e o Estado de Excecdo. A tecnologia bipolitica da exclusdo se faz

48



presente inclusive nos Estados do Bem Estar Social pois, como Candioto destaca a
partir de Michel Foucault,
nas sociedades liberais securitdrias, governar € antes administrar a
desordem. Estimula-se a producio da delinquéncia pela circularidade da
reincidéncia como forma de combater os ilegalismos e enfraquecer
tentativas de desobediéncia civil. Nao se busca eliminar a violéncia
urbana decorrente da disputa pelo controle do trifego de armas e de

drogas, justamente para que sintamos a necessidade de um aparato
policial refor¢cado. (CANDIOTTO, 2011, p.93-94).

Em sintese, conforme Agamben esclareceu para Vladimir Safatle em entrevista
realizada no ano de 2005, “A seguranca, juntamente com o estado de excec¢do, é o

paradigma fundamental da politica mundial” (AGAMBEN, 2005, p.05).

A partir das reflexdes filoséficas propostas no inicio do século XX por Walter
Benjamin, Giorgo Agamben passa a andlise da expressao reine Gewalt, ou “violéncia
pura”, que traduz o método de atuacdo do Estado de Excecdo. Conforme a leitura
agambeniana de Benjamin (2011, p.95-97), haveria aquela violéncia que poderia ser
categorizada como mitico-juridica, conceituada como um meio relativo a um fim (o

direito) e a violéncia pura, somente um meio, sem uma clara finalidade.

Enquanto a violéncia que funda o direito e o estabelece como poder (Macht)
permanece umbilicalmente ligada as formas juridicas, a violéncia pura representaria o
oposto, a evidéncia de ruptura entre direito e violéncia, por ndo ser “a violéncia que
governa ou executa (die schaltende)”, mas aquela que simplesmente €, que tao somente

“age e se manifesta (die waltende)” (AGAMBEN, 2011, p.96).

Nao se nega aqui a relacdo fundante, que, conforme exposto detalhadamente em

Jacques (2010), existiu entre direito e violéncia™, ou como diz Slavoj Zizek 2 partir de

* Em sua exposicio, Derrida esclarece que “o préprio surgimento da justica e do direito, o momento
instituidor, fundador e justificante do direito, implica uma forca performativa, isto é, sempre uma forca
interpretadora e um apelo a crenga: desta vez, ndo no sentido de que o direito estaria a servigco da forga,
instrumento docil, servil e portanto exterior do poder dominante, mas no sentido do que ele manteria,
com aquilo que chamamos de forca, poder ou violéncia, uma relagdo mais interna e mais complexa. A
Jjustica — no sentido do direito (right or law) — ndo estaria simplesmente a servigo de uma forca ou de um
poder social, por exemplo econdmico, politico, ideoldgico, que existiria fora dela ou antes dela, e ao qual
ela deveria se submeter ou se ajustar, segundo a utilidade. Seu momento de fundacdo ou mesmo de
instituicdo jamais é, alids, um momento inscrito no tecido homogéneo de uma historia, ele o rasga por
uma decisdo. Ora, a operagdo de fundar, inaugurar, justificar o direito, fazer a lei, consistiria num golpe
de forca, numa violéncia performativa e portanto interpretativa, que nela mesma, ndo é nem justa nem
injusta, e que nenhuma justica, nenhum direito prévio e anteriormente fundador, nenhuma fundagdo
preexistente, por definicdo, poderia nem garantir nem contradizer ou invalidar. Nenhum discurso
Jjustificador pode, nem deve, assegurar o papel de metalinguagem com relagdo a performatividade da
linguagem instituinte ou a sua interpretacdo dominante. O discurso encontra ali seu limite: nele mesmo,
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¢ 1A . I . . ~ 40
Karl Marx, “a violéncia ndo é um acidente de nossos sistemas, ela é o fundamento”"".

O que o conceito de reine Gewalt evidencia, quando observado em conjunto com as
nog¢oes de Estado de Excecdo ja expostas, € que operou-se uma mudanga de categoria,
uma vez que na Excecdo hd somente a violéncia sem fim, ou melhor, sem fins,

finalidades.

A andlise do Cddigo de Processo Penal brasileiro da Era Vargas explicita que
Walter Benjamin estava correto ao afirmar que “o estado de excecdo em que vivemos
tornou-se a regra” (BENJAMIN, 1942, p.697 apud AGAMBEN, 2011, p.90),

confirmando a reflexdo de Giorgio Agamben.

A leitura da Exposi¢ao de Motivos da referida lei revela uma intensa e histérica
aversao do processo penal patrio a democracia, que se impde como obsticulo
determinante para a implementacdo de um direito emancipatério, refundado em
conformidade com as bases e postulados de uma teoria da lei democrética p6s-moderna

e passiva de critica e revisdo pela via do devido processo legal.

Seguindo o estudo realizado por Rosemiro Pereira Leal ao identificar as matrizes
ideoldgicas e os propdsitos metajuridicos da Exposicdo de Motivos do Coédigo de
Processo Civil de 1973 (2011), o texto introdutério do Cédigo de Processo Penal (2005)
inicia-se explicitando que a reforma realizada na lei processual penal durante a ditadura
varguista objetivou “maior eficiéncia e energia da ac¢do repressiva do Estado contra os
que delinquem”, abolindo “a primazia do individuo sobre o da tutela social”,
objetivando aliviar o processo penal “dos excessos de formalismo e joeirado de certos
critérios normativos que |[...] se transige com a necessidade de uma rigorosa e expedita
aplicacdo da justica penal”, uma vez que para a ditadura varguista cujo barbarismo
sobrevive na legislacdo penal patria, “ndo se pode continuar a contemporizar com

.. e e . . ., 4]
pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum”™"".

em seu préprio poder performativo. E o que proponho aqui chamar, deslocando um pouco e generalizado
a estrutura, o mistico. Hd ali um siléncio murado na estrutura violenta do ato fundador.” (DERRIDA,
2010, p.24-25).

* Traducdo nossa de “La violence n’est pas un accident de nos systémes, ele en est la fondation.”
(ZIZEK, 2012).

! Barros realiza uma andlise interessante a respeito desse trecho: apontaria uma transicio do modelo de
Estado Liberal para o de Estado Social, indicando, no &mbito do processo penal, a “superacdo do
processo liberal de luta das partes para um processo de modelo de Estado Social construido a partir do

ativismo judicial” (2009, p.338).
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A dureza e urgéncia das medidas, sempre presente nos Estados de Excecdo, é
entdo defendida pelo legislador patrio por meio de citacdo a Alfredo Rocco, Ministro di
Grazia e Giustizia na Itdlia entre 1925 e 1935, sob o regime fascista de Benito
Mussolini, do qual era colega no Partito Nazionale Fascista, que, na época das reformas
que conduziu no direito penal italiano, proferiu as seguintes palavras ao temer a
investida dos criticos: “Jd se foi o tempo em que a alvoragada coligacdo de alguns

poucos interessados podia frustrar as mais acertadas e urgentes reformas legislativas” .

Em trecho posterior, que apresenta uma justificativa com linguagem técnica e
protocientifica para o regime de provas adotado, é exposto que no processo penal
brasileiro o juiz, via de regra, ndo estard submetido a restricdes ou hierarquias entre as
provas, sendo “livre na apreciacdo destas”, para formar “honesta e lealmente, sua
convic¢do”. Assim, “se é certo que o juiz fica adstrito as provas constantes dos autos,
ndo é menos certo que ndo fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar,

através delas, a verdade material”.

Portanto, na concepc¢do sustentada no codigo processual de Getilio Vargas e
defendida até a presente data ferozmente sob a alcunha de “ativismo judicial”, o juiz
nao é

um expectador inerte da producéo de provas. Sua intervencio na atividade
processual é permitida, ndo somente para dirigir a marcha da ac@o penal e

julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas que lhe
parecerem lteis ao esclarecimento da verdade (BRASIL, 2005, p.421).

Desse modo, como resta evidenciado, o Codigo de Processo Penal brasileiro de
1941 teve como eixo fundante a busca pela verdade objetivando ordenar o caos,
conduzida por um juiz ativo e investigador, buscando a mais enérgica e intensa
repressdo contra “aqueles que delinquem”, que ndo mais podem recorrer a seus

“pseudodireitos” para escaparem da mais rigorosa punicao.

Ocorre que mesmo apds a promulgacdo da Constituicao de 1988, que estabeleceu
um rol sélido de direitos e garantias fundamentais, o Cédigo Processual Penal varguista
permanece em pleno vigor, ainda em conformidade com suas razdes instituintes, e € a
carta constitucional que vem sofrendo restri¢des! E o caso das deformacdes provocadas
pela supracitada Lei de Crimes Hediondos, de carater altamente segregacionista e

excepcional (direito penal do inimigo), relegando o texto constitucional a inoperancia
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e inexequibilidade de seus principais ganhos democraticos, incapaz de assegurar aos

cidaddos seus direitos a vida, liberdade e dignidade.

A manutencdo do Cddigo de Processo Penal de Vargas € a pura violéncia (es ist
reine Gewalt): sua didria aplicacdo com forca de lei sobre toda a populagdo brasileira
obrigatoriamente implica na suspensao dos direitos e garantias constitucionalizados que
deveriam té-lo desarticulado, tornando explicito que o Estado de Excecdo estd em pleno

funcionamento.

< .

Nao se trata aqui da violéncia configurada como antitese a organizagcdo e
racionalidade do Estado, cadtica, a “negatividade abstrata” de Hegel identificada por
Zizek nos protestos dos jovens imigrantes pobres ingleses e franceses (2012, p.341) e
que pode ser observada no Brasil, de forma andloga, na violéncia das torcidas
organizadas de futebol, manifestada pela destrui¢dao gratuita do patrimo6nio privado e
lesdo corporal. De igual modo, também ndo pode ser caracterizada somente como a

violéncia que a critica criminoldgica latino-americana associa as institui¢des estatais.

Nesse sentido, utilizando conceitos enunciados por Slavoj Zizek, a violéncia do
processo penal brasileiro ndo nos parece ser constituida exclusivamente pela “violéncia
subjetiva”, exercida por agentes sociais como “individuos mal intencionados, aparelhos
repressivos disciplinares, fandticos loucos” (ZIZEK, 2012, p.22), que podemos
associar, conforme as pesquisas de Eugenio Raul Zaffaroni e Nilo Batista, as agéncias
de criminalizacdo primdrias e secundérias*’, que promovem, principalmente a partir dos

agentes de policia e do sistema prisional, agressdes e violagdes aos direitos

*> Em seus estudos, Zaffaroni define uma “agéncia” como um “ente ativo”. Para o penalista, “o processo
seletivo de criminalizacdo se desenvolve em duas etapas denominadas, respectivamente, primdria e
secunddria. Criminalizagdo primdria é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina
ou permite a punicdo de certas pessoas. Trata-se de um ato formal fundamentalmente programdtico: o
deve ser apenado é um programa que deve ser cumprido por agéncias diferentes daquelas que o
formulam. Em geral, sdo as agéncias politicas (parlamentos, executivos) que exercem a criminaliza¢do
primdria, ao passo que o programa por elas estabelecido deve ser realizado pelas agéncias de
criminalizagcdo secunddria (policiais, promotores, advogados, juizes, agentes penitencidrios). Enquanto a
criminalizagdo primdria (elaboracdo de leis penais) é uma declaragcdo que, em geral, se refere a
condutas e atos, a criminaliza¢do secunddria é a agdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que
acontece quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo ato
criminalizado primariamente, a investigam, em alguns casos privam-na de sua liberdade de ir e vir,
submetem-na a agéncia judicial, que legitima tais iniciativas e admite um processo (ou seja, o avango de
uma série de atos em principio publicos para assegurar se, na realidade, o acusado praticou aquela
agdo); no processo, discute-se publicamente se esse acusado praticou aquela agdo e, em caso afirmativo,
autoriza-se a imposi¢do de uma pena de certa magnitude que, no caso de privagdo da liberdade de ir e
vir da pessoa, serd executada por uma agéncia penitencidria (prisionizacdo).” (2006, p.43).

52



fundamentais dos apenados, suas familias e mesmo das vitimas, abandonadas de

qualquer assisténcia pelo Estado.

A violéncia pura do processo penal pode ser interpretada também a partir de uma
leitura da “violéncia objetiva” de Zizek: para esse fil6sofo, a violéncia objetiva é aquela
sist€émica e andnima, que, a partir da noc¢ao hegeliana de “excesso objetivo”, sempre se
impde de maneira mecanica, em absoluto desprezo aos sujeitos que atinge. Decorre,
conforme sua critica marxista, da sofisticada circulagdo do capital e do contraste entre
as percepcOes errOneas dos especuladores financeiros da realidade social e as
consequéncias terrivelmente reais nas sociedades dessas transacdes econdmicas

(ZIZEK, 2012, p.24).

Embora as consideracdes da presente pesquisa ndo se constituam a partir do
marxismo (pois a relacdo entre direito e violéncia ndo pode ser tragcada somente como
econOmica, politica, social ou ideoldgica), a apropriacdo do conceito de Zizek €, ao
nosso entender, vélida e esclarecedora, pois a violéncia objetiva é inequivocamente
sist€émica, anonima e impde-se de maneira mecanica. Agamben aponta que

Enquanto a violéncia como meio fundador do direito nunca depde sua
relagdo com ele e estabelece assim o direito como poder (Macht), que
permanece “intimamente e necessariamente ligado a ela” (ibidem, p.98),
a violéncia pura expde e corta o elo entre direito e violéncia e poder,
assim, aparecer ao final ndo como violéncia que governa ou executa (die

schaltdende), mas como violéncia que simplesmente age e se manifesta
(die waltende). (AGAMBEN, 2011, p.96).

Assim, na atual quadra da sociedade brasileira, qualquer finalidade da violéncia
foi desarticulada e substituida pela possibilidade de alternancia de objetivos e discursos

caracteristica da biopolitica pospolitica e do autoritarismo cool.

A estruturacdo do processo penal na busca da verdade como uma tentativa de
trazer a “ordem social” j4 perdeu a muito seu papel de sustentdculo do punitivismo do
Estado Novo, com seu dogmatismo pseudocientifico, mas permanece como uma forca
fantasmagdrica de manutencdo de constantes violacdes a direitos e garantias
fundamentais, seja de maneira objetiva, legitimando violagdes aos direitos individuais
(como a privacidade e a intimidade, devassados por escutas telefonicas de questiondvel
legalidade, posteriormente ‘“vazadas” para veiculos de imprensa), seja de maneira
subjetiva, impossibilitando o exercicio do contraditério ao impor, de maneira autoritaria

a “ditadura do sentido Unico” expressa pelo primado da hipétese sobre os fatos e o
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quadro mental parandico. E, nesse sentido, reitera-se que o processo penal brasileiro
constitui a violéncia pura, ndo servindo a ninguém e, a0 mesmo tempo, amoldando-se a

qualquer discurso punitivista que dele temporariamente se aproprie.

E conforme serd detalhado no préximo capitulo, o principio da verdade real no
procedimento penal € um dos mais fortes emblemas da Exce¢ado, por suspender o devido
processo legal e promover a univocidade do sentido do julgador, embora,
paradoxalmente, nio sirva hoje a mais ninguém: a finalidade da violéncia processual
penal brasileira é opaca e intangivel, sendo nada mais que um espago vazio dotado de

plasticidade e flexibilidade, aplicavel, a qualquer momento, sobre o inimigo da vez.

2.7.1 Processo penal brasileiro: a ilusio do sistema misto, hiper-racionalidade

inquisitoria e o mecanismo solipsista de busca da verdade pelo julgador

Conforme aponta Jacinto Nelson Coutinho (2009), as numerosas reformas
promovidas no Cédigo de Processo Penal brasileiro desde sua promulgacao na ditadura
de Vargas foram incapazes de recepcionar a totalidade dos ganhos tedricos processuais
presentes na Constituicdo de 1988, constituindo “mudancas para tudo permanecer
como sempre esteve”, ineficazes para alterar a caracteristica inquisitéria (e autoritdria)
nevralgica desse sistema: um principio da verdade real que entrega e impde a gestao

da prova ao julgador.

Para Aury Lopes Jr., o modelo processual penal brasileiro pode ser classificado
como neoinquisitério, tratando-se o sistema processual misto de uma construgio
juridica falaciosa (2011, p.70-71). Conforme o processualista gatcho, o engodo do
sistema misto (bifdsico) “reside no fato de que a prova é colhida na inquisicdo do
inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o belo
discurso do julgador para imunizar a decisdo”, complementando ainda que “mesmo
que [o julgador] ndo faca mengdo expressa a algum elemento do inquérito, quem
garante que a decisdo ndo foi tomada com base nele?” (LOPES JR., 2011, p.70-71).
Ressalta ainda a ligacdo entre os principios da imparcialidade do julgador, uma vez que

ndo basta termos uma separa¢do inicial, com o Ministério Publico
formulando a acusacdo e depois, ao longo do procedimento, permitir que o
juiz assuma um papel ativo na busca da prova ou mesmo na prética de atos
tipicamente da parte acusadora, como, por exemplo, permitir que o juiz de
oficio determine uma prisdo preventiva (Art. 311), uma busca e apreensio

(art. 242), o sequestro (art. 127), ouca testemunhas além das indicadas (art.
209), proceda ao interrogatério do réu a qualquer tempo (art. 196), determine
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diligéncias de oficio durante a fase processual e até mesmo no curso da
investigacdo preliminar (art. 156, incisos I e II), reconheca agravantes ainda
que ndo tenham sido alegados (Art. 385), condene ainda que o Ministério
Publico tenha postulado a absolvigdo (art. 385), altere a classificacdo juridica
do fato (art. 383), etc

Assim, entende o jurista que a previsdo no Cédigo de Processo Penal de normas
como “o famigerado art. 156, incisos I e I, do CPP, externam a adog¢cdo do principio
inquisitivo, que funda um sistema inquisitorio pois representam uma quebra da
igualdade, do contraditorio, da prépria estrutura dialética do processo.” (LOPES JR.,

2011, p.75).

Em andlise de fundo antropoldgico a respeito da verdade no processo penal
brasileiro, Roberto Kant de Lima aponta a contaminacdo (“‘entranha”) do mesmo pela
juntada do inquérito policial, de caracteristicas notoriamente inquisitoriais:

Em nosso sistema, portanto, na pritica, a culpa e ndo a inocéncia é
presumida, pois o inquérito policial, inquisitorial por defini¢do — como todos
nossos inquéritos administrativos —€ anexado aos autos do inquérito judicial,
tornando-se parte integrante dele — “entranha nos autos”, segundo a expressao
técnica. Os dados que nele constam informam a “dentincia” do promotor e o

“interrogatério” do “indiciado” no inquérito policial, agora promovido a
“réu”, em uma progressiva escala de presunc¢do de sua culpa. (2009, p.204).

Também explicita o simbolismo inquisitorial presente no Tribunal do Juri, ao

apontar que

Diferentemente do trial by jury system, onde acusagdo e defesa sentam-se
lado a lado, em oposicao ao juiz e aos jurados, no Tribunal do Juri a defesa se
encontra a frente dos jurados, enquanto a promotoria, ao lado do juiz, entre
este e o banco dos jurados, acusa, como que a explicitar o cardter inquisitorial

z

do juiz neste sistema, que, no entanto, ¢ chamado de contraditério, e
considerado pelos juristas como equivalente ao jury trial. (KANT DE
LIMA, 2004, p.148).

Leonardo Marinho Marques apresenta uma andlise do modelo inquisitério, que,
a0 nosso ver, avanga a critica processual brasileira a respeito do conceito e apresenta
importantes consideragdes para nossa pesquisa. O processualista mineiro rejeita a
utilizacdo da expressdo “sistema” ou ‘“modelo” inquisitério, substituindo-a por
procedimento inquisitério, uma vez que haveriam algumas aporias na nog¢ao sist€émica

da inquisi¢do.

Primeiramente, embora, conforme exposto, tenha sido no medievo que o método
inquisitdrio foi profundamente aprimorado e estruturado conforme uma concepgao mais
apurada de sistema (“sistema inquisitorio” referencia-se de maneira primordial a

Inquisi¢ao medieval), existem vestigios histéricos desse método que remetem a épocas
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longinquas como o Egito Antigo e a Roma imperial. Mais importante, Marques

identifica que o conceito de procedimento pode ser definido como

instrumento de jurisdicdo, limitando assim a atividade deciséria a consciéncia
do julgador ou a forma como ele supostamente interpreta o fato, apreende os

N

valores sociais e passa a adequar o direito a realidade, perpetuando a
mentalidade inquisitéria e o instrumentalismo processual idealizado por
Bullow no final do século XIX. (2011, p.478)

Desse modo, procedimento inquisitério, muito mais que sistema inquisitério
traduz a real dimensdo da carga juridica autoritdria que essa conceituacao apresenta e

sua vinculacdo ao decisionismo solitario do julgador.

Conforme aponta processualista (2011, p.478-479), o procedimento inquisitorio
tem uma origem iminentemente politica, associando-se as nocdes ja apontadas de
combate ao crime, tutela de direitos sociais e coer¢do penal, promovendo a interface
entre a (politica de) seguranca publica e a autoridade do poder central. Salienta que a
histéria confirma sua tese: “no Império Romano, o procedimento inquisitorio substituiu
o acusatorio justamente quando “a fonte da soberania se deslocou da cidadania para o
Imperador”; por sua vez, na Idade Média, “o procedimento inquisitorio apareceu
associado a formagcdo dos estados nacionais e ao surgimento das monarquias
absolutistas, sempre reforcando a idéia de unidade de poder” (MARQUES, 2011,
p.479).

Nesse sentido, também destacamos idéntico fendmeno no processo penal
brasileiro, que, conforme apontado, estruturou-se modernamente de maneira autoritdria
a partir da busca obsessiva e violenta do governo varguista pela ordem e controle

social.

Destaca Leonardo Marinho Marques que com a secularizagao do procedimento
inquisitorio, houve sua associacdo ao método de busca da verdade proposto por René
Descartes.  Constituido a partir da “crenga no poder critico da razdo humana
individual”, o pensamento cartesiano é uma das pedras angulares do racionalismo, ao
propor um método claro, simples e objetivo capaz de fundamentar uma proposta de
ciéncia (MARCONDES, 2010, p.164-174). Conforme aponta Kwame Antonhy Appiah,
Descartes apresenta uma proposta dualista, crendo que “mente e corpo sdo dois tipos de

coisas bastante diferentes, dois tipos daquilo que ele chama de substincia” (2006,

p.21).
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Partindo da afirmativa cogito ergo sum (eu penso, logo eu sou)*”, o filésofo
apresenta a possibilidade de uma certeza (supostamente) imune ao questionamento, que
se reduz tao somente ao ato primordial de pensar: havendo dividas sobre a existéncia
corporal (uma vez que o corpo nada mais é que um objeto no mundo externo), a Gnica

certeza irrefutdvel é a “existéncia da substdncia pensante”.

A crenca na exclusividade da substancia pensante reforca o dualismo
corpo/mente ou sujeito/objeto caracteristico do pensamento cartesiano, caracteristico da
filosofia da mente, também denominada filosofia da consciéncia (philosophy of
mind)44: “o cogito, portanto, nos revela apenas isso: a existéncia do pensamento puro,
0 que é possivel pela evidéncia do proprio ato de pensar.” (MARCONDES, 2010,
p.174). Do cogito, extrai-se o

solipsismo cartesiano, o isolamento do eu em relag@o a tudo mais: ao mundo
exterior e ao préprio corpo, que também € um elemento externo. O

z

solipsismo ¢ resultado da evidéncia do cogito, uma certeza tdo forte que
exige critérios tais que ndo sdo aplicdveis a nada mais. (MARCONDES,
2010, p.174).

Nesse mesmo sentido, Richard L. Kirkham entende que o pensamento solipsista
pode ser definido como “a crenca que tudo no universo é simplesmente uma idéia
ou sensacdo (ou uma combinagdo de idéias ou sensagoes)”, construida e localizada
na propria mente do sujeito (1995, p.74).

Para René Descartes, a mente é composta de idéias, que podem ser verdadeiras
ou falsas. Conforme a perspectiva cartesiana, uma idéia serd verdadeira quando
possuir um “contetido representacional” que corresponda a um objeto

(MARCONDES, 2010, p.176). Dessa forma, Descartes introduzir um “principio

* Conforme tradugio nossa de Discours de la méthode, “Notando que esta verdade eu penso, logo eu sou,
era tdo firme e tdo certa que todas as demais extravagantes suposicées dos céticos ndo teriam
capacidade de abald-la, eu julguei que poderia aceitd-la, sem embargo, por primeiro principio da
filosofia que eu buscava”. (2000, p.110)

* Esclarece-se que a reflexdo platonica ocupa posi¢io precursora na filosofia da consciéncia. Conforme
pontua Manfredo A. de Oliveira, o povo grego conferia ao pensamento a propriedade de uma “visdo
intelectual, a contemplagdo do ser verdadeiro” (2006, p.19). O pensamento transcenderia o mundo
sensivel e penetraria no Mundo das Idéias (eidos), onde os conceitos — como a verdade - sdo imutdveis e
absolutos. Para Platdo, “o puro pensar, a contemplagdo das Idéias, é um didlogo sem palavras, da alma
consigo mesma, sua filosofia entende que “na linguagem ndo se atinge a verdadeira realidade (alétheia
ton onton) e que o real so é conhecido verdadeiramente em si (aneu ton onomaton) sem palavras, isto é,
sem a mediagdo linguistica. A linguagem é reduzida a puro instrumento, e o conhecimento do real se faz
independentemente dela.” (OLIVEIRA, Manfreado A. de, 2006, p.22). Assim, a verdade real para o
platonismo € fruto solitdrio da atividade intelectiva do sujeito conhecedor, operando exclusivamente em
sua subjetividade, no isolamento de sua consciéncia.
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cldssico da correspondéncia para garantir a correlacdo entre a ideia na mente e a
coisa a ser conhecida no mundo externo” (MARCONDES, 2010, p.176).

Tendo em vista que ndo havia para o filésofo qualquer certeza da realidade
fatica, Descartes recorre a existéncia de Deus para estabelecer uma correlagao de
verdade entre mente e corpo: se € verdade que Deus é entendido, pelo pensamento
puro, como um ser perfeito, e a perfeicdo implica na existéncia, e considerando que
o Demiurgo criou todas as coisas do mundo, passa a ser possivel justificar, pela
providéncia divina, toda a realidade. Conforme explica Danilo Marcondes ao tratar

da proposta cartesiana,

passamos assim de um idealismo — no qual a tnica realidade de fato capaz de
ser conhecida é o pensamento, o0 mundo interior, sendo que tudo o mais é
conhecido através dele e a partir dele — para um realismo, no qual a existéncia
e a inteligibilidade do mundo externo sdo garantidas pela existéncia de Deus,
sendo o conhecimento a representacdo verdadeira, a correspondéncia entre a
ideia e o objeto externo. (MARCONDES, 2010, p.177).

Rosemiro Pereira Leal aponta que o “puro eu” cartesiano nada mais € que um
“vazio racional”, que substitui a metafisica pela ciéncia mas mantém Deus na
condicdo “axioma garantidor da pureza racional” (2011, p.33).

Conforme o filésofo da ciéncia Karl Popper, para Descartes “conhecer é uma
atividade e pressupde a existéncia de um sujeito conhecedor. E o ser subjetivo quem
conhece” (1999, p.77). Essa nocdo define a categoria de conhecimento que
denomina “conhecimento subjetivo” (POPPER, 1999, p.77), que relacionamos
diretamente ao solipsismo e a filosofia da consciéncia, “o paradigma da
subjetividade” conforme apontado por Lénio Luiz Streck (2012, p.14). Assim
sendo, sob a perspectiva subjetivista/solipsista “o conhecimento [é] possuido por
algum sujeito conhecedor” (POPPER, 1999, p.77).

Essa concepg¢ao opde-se a uma idéia de conhecimento objetivo, constituido pelo
“contetido logico de nossas teorias, conjecturas, suposicoes”, que nao
necessariamente precisam estar presentes no mundo fisico e serem capturadas por
nossos sentidos (POPPER, 1999, p.78). A partir dessas consideragdes, o filésofo
inglés apresenta sua teoria dos mundos: o mundo fisico (Mundo 1), o “mundo de
nossas experiéncias conscientes” (Mundo 2) “e o mundo dos conteiidos logicos de
livros, bibliotecas e memorias de computador” (Mundo 3) (POPPER, 1999, p.78).

Leonardo Marinho destaca que a filosofia da consciéncia, marco teérico que

rege o procedimento inquisitério, promove um “ambiente [procedimental]
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antidemocrdtico, dominado por uma razdo superior e excludente, que a um so
tempo se funda e se legitima, desconhecendo os pontos de vista contrdrios” (2011,
p-480).

Assim, para Marques, ¢ a apuracdo da verdade pelo julgador, secreta por
operar-se em primeiro lugar em sua mente, afastada do “debate oral, piiblico,
continuo, em contraditério”, que ird constituir o eixo central do conceito que
denomina hiper-racionalidade inquisitéria (2011, p.480), ¢ que representa a
transposicdo de toda a légica e método inquisitorial para a atuacdo dos sistemas
sociopoliticos modernos e pés-modernos.

A esse respeito, Cullen Murphy realizou interessante estudo sobre o papel
fundamental que a Inquisicdo teve para a constituicdo da modernidade (2012).
Conforme aponta, as sociedades ocidentais modernas recepcionaram niao apenas as
técnicas da Inquisicdo (cuja organizacdo do inquérito e a classificagcdo dos
individuos em conformidade com categorias abrangentes sdo apenas alguns dos
métodos mais importantes desenvolvidos pela instituicdo), mas também o que
denomina impulso inquisitorial, decorrente da inabaldvel “confianca da
adequagdo de uma [determinada] causa” (MURPHY, 2012, p.233). No entanto,

conforme destaca o articulista norte-americano em traduco nossa,
A confianga sozinha nunca € suficiente. O que separa uma inquisi¢cdo de

z

outras formas de intolerdncia é seu poder permanente. Ela recebe apoio
institucional — criando o seu préprio ou contando com aquele que ja existe.
(...) Hoje, os elementos bdsicos que podem sustentar uma inquisicdo —
burocracia, comunicagdes, as ferramentas de vigilancia e censura — sao mais
prevalecentes e enraizados, em muitas ordens de magnitude, que eram nos
dias do [Papa] Gregoério IX ou de Tomds de Torquemada. E nenhum deles
serd reduzidos em importincia nos préximos anos. Eles se tornardo apenas
mais poderosos. (MURPHY, 2012, p.233-234).

Sob essas perspectivas, unindo as reflexdes de Leonardo Marinho Marques a
Cullen Murphy, o impulso inquisitorial que conduz a busca pela verdade vale do
instrumento juridico da gestdo da prova, que representa a encarnacdo “da razdo
hegemonica” e o exercicio do “monopdlio da investigacdo” pelo julgador, que,
solitariamente, “comeca a pesquisar, como quem enxerga o mundo de fora,
acreditando que sua consciéncia e sua inteligéncia bastam para alcancara
verdade. Sua neutralidade ¢ a garantia de que a verdade ndo serd distorcida”
(MARQUES, 2011, p.480). Na relacao sujeito/objeto do método cartesiano aplicado
na hiper-racionalidade inquisitdria, o acusado € coisificado, transformado em objeto

de exploragdo e experimento psiquico.
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Presume-se ndo a inocéncia do acusado mas sim a sua culpabilidade,
“subsistindo a cultura pessimista de que o animal humano nasce culpado”
(MARQUES, 2011, p.481). Aponta ainda que a razdo absoluta “institucionaliza o
discurso, transformando-o em fala autorizada do Poder”, tendo como reflexo a
“erradicacdo da argumentacdo juridica” (MARQUES, 2011, p.482). Ressalta

ainda que

com a oficializa¢do do discurso, a autoridade passa a ter a prerrogativa de
proferir a verdade e de promover a justica. O procedimento se converte no
instrumento pelo qual a Instituicdo declara o direito (instrumento de
jurisdicdo). Abandona-se o cardter discursivo do processo acusatério. A
autoridade constitui a fonte natural de todo o conhecimento. (MARQUES,
2011, p.482).

Nesse ponto, observamos as consideragdes elaboradas por André Cordeiro Leal
a respeito do cardter autoritdrio da instrumentalizacio do processo (2008). Ao
vincular a legitimidade das decisoes procedimentais penais a autoridade do
julgador, a hiper-racionalidade inquisitoria transforma o processo em “instrumento
do poder (de criagdo e do dizer o direito pelo juiz)”, uma tecnologia de acertamento
da jurisdi¢do definida anti-democraticamente como atividade do juiz (CORDEIRO
LEAL, 2008, p.65), atividade essa, por sua vez, que poderd estar a servico de uma

série de flexiveis ideologias pds-politicas implementadas por grupos hegemdnicos.

2.8 Apontamentos a respeito do principio da verdade real na dogmatica e

jurisprudéncia patria

Predomina na dogmatica brasileira a aplicabilidade do principio da verdade no
processo penal, com ampla prevaléncia de uma concep¢do ampla (verdade real ou

material), sobre uma restrita (verdade formal).

Em linhas gerais, Luigi Ferrajoli pontua que o direito penal sofre influéncias de dois
grandes grupos de doutrinas: as substancialistas (que trabalham com conceitos
metajuridicos como moralidade, natureza, materialidade, sociedade, etc, possuindo um
carater de direito natural) e as formalistas (que submete-se a estrita legalidade, podendo
ser considerada positivista). A crenca na verdade material (ou real) seria comum nas

doutrinas substancialistas, podendo ser definida como
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uma verdade absoluta e onicompreensiva em relag@o as pessoas investigadas,
carente de limites e de confins legais, alcanc¢dvel por qualquer meio para além
das rigidas regras procedimentais. E evidente que esta pretendida “verdade
substancial”, ao ser perseguida fora de regras e controles, e sobretudo, de
uma exata predeterminacido empirica das hipéteses de indagacdo, degenera
em juizo de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o cognitivismo
ético sobre o qual se baseia o substancialismo penal resulta inevitavelmente
soliddrio com uma concep¢do autoritaria e irracionalista do processo penal.
(FERRAJOLI, 2006, p.47-48)

Lado outro, o processualista italiano pontua que

a verdade perseguida pelo modelo formalista como fundamento de uma
condenagdoo é, por sua vez, uma verdade formal ou processual, alcancada
pelo respeito a regras precisas, e relativa somente a fatos e circunstancias
perfilados como penalmente relevantes. (FERRAJOLI, 2006, P.48).

Na processualistica péatria, conforme entendimento de Fernando da Costa Tourinho

Filho,

a funcdo punitiva do Estado, preleciona Fenech, s6 pode fazer valer em face
daquele que, realmente, tenha cometido uma infra¢do; portanto, o Processo
Penal deve tender a averiguacdo e descobrimento da verdade real , da
verdade material, como fundamento da sentenca. (...) Na verdade, enquanto
o Juiz ndo-penal deve satisfazer-se com a verdade formal ou convencional
que surja das manifestacdes formuladas pelas partes, e a sua indagacdo deve
circunscrever-se aos fatos por eles debatidos, no Processo Penal o Juiz tem o
dever de investigar a verdade real, procurar saber como os fatos se passaram
na realidade, quem realmente praticou a infracdo e em que condigdes a
perpetuou, para dar base a certa justica. (1997 p.40).

Nesse mesmo sentido, Julio Fabrinni Mirabete, leciona que

com o principio da verdade real se procura estabelecer que o jus puniendi
somente seja exercido contra aquele que praticou a infracdo penal e nos
exatos limites de sua culpa, numa investigagdo que ndo encontra limites na
forma ou na iniciativa das partes. Com ele se exclui os limites artificiais da
verdade formal, eventualmente criados por atos ou omissdes das partes,
presuncdes, ficgdes, transagdes, etc Decorre desse principio o dever do juiz
de dar seguimento a relacdo processual quando da inércia da parte e mesmo
determinar, ex officio, provas necessdrias a instru¢do do processo, a fim de
que possa, tanto quanto possivel, descobrir a verdade dos fatos objeto da
acdo penal. (1994, p.44-45)

Ja para Sérgio Luiz Souza Aratjo

A natureza publica do interesse repressivo exclui limites artificiais que se
baseiam em atos ou omissdes das partes. A forga incontrastivel desse
interesse consagra a necessidade de um sistema que assegure o império da
verdade, mesmo contra a vontade das partes. (1999, p.180).

Na terceira edi¢do revista e ampliada de A Busca da Verdade no Processo Penal,
Marco Antonio de Barros realiza importante e esclarecedor trabalho de sintese do
pensamento majoritario da doutrina e tribunais brasileiros a respeito da constituicao,

conceituagdo e aplicagcdo do principio da verdade real no processo penal patrio.
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Passaremos a seguir a fazer uma breve analise de sua exposicdo, objetivando depurar o

estado atual da dogmatica processual brasileira dominante a respeito da questao.

Conforme pontua, o processo penal seria um instrumento (concepcio
instrumentalista de processo) dotado de uma “funcdo social” (escopo meta-juridico)
que impde, como um poder-dever, a fungcdo ao juiz de “suprir as deficiéncias dos
litigantes, a fim de superar as desigualdades e favorecer a par condicio”, visando
“eliminar as falhas e omissoes cometidas pelas partes e assim apagar as deficiéncias
que podem interferir prejudicialmente no seu livre convencimento” (BARROS, 2011,
p.141-142) papel esse que, conforme acertadamente aponta, foi claramente estabelecido

na Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Penal.

A partir de Santo Agostinho (2011, p.22,), a verdade serd “real” por representar a

¢

conformacdo do intelecto com a realidade. Nesse sentido, “o verdadeiro se encontra
principalmente na inteligéncia e secundariamente nas coisas” €, com base no
pensamento de Sao Tomds de Aquino, conclui que “as coisas devem ser inteligiveis

para que possam ser declaradas verdadeiras” (BARROS, 2011, p.22-23,).

Dessa maneira, ndo ha qualquer verdade (ou falsidade) “se ndo existissem as
mentes”, razdo pela qual a verdade seria um “atributo de um juizo, ndo de uma prova”

(BARROS, p.24, 2011).

E, conforme destaca, na atividade jurisdicional ocorre a “verdade de fato” e a
“verdade de direito”. A primeira decorre do acertamento entre “o juizo de valor que o
julgador forma acerca de certo caso” e ‘“as provas existentes a seu respeito”
(BARROS, 2011, p.24-25). Ja a segunda categoria equivale a declaragdo pelo juiz “da
regra que dd o verdadeiro sentido ao fato, em conformidade com o pensamento que

apreende do legislador” ” (BARROS, 2011, p.24-25,).

Logo, o autor destaca uma “afinidade” entre o direito e a verdade, uma vez que um
processo baseado na “mentira” ou no “falso” €, em dultima instancia, invalido
(BARROS, 2011, p.30). A obtenc¢ao da verdade € justamente o elemento de validade do
processo penal. Conforme essa concepgdo, s6 hd justica (critério moral) no processo
penal se hd verdade: “a busca da verdade traduz um valor que legitima a atividade

Jjurisdicional penal” (2011, p.143).
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Barros também identifica a partir da andlise da doutrina processual penal clédssica
um principio da verdade no processo penal que se subdividiria em um principio da
verdade formal e um principio da verdade material. Conforme aponta, o principio da
verdade formal representaria um “vetusto dogma” no qual o juiz seria mais
“condescendente na apuragdo dos fatos, sem que tenha de submeter-se ao rigor da
exigéncia de diligenciar ex officio com o objetivo de descobrir a verdade”, hip6tese de
minima ou nenhuma iniciativa do juiz na produgdo probatdria na qual “a reproducdo
juridica do fato exaure-se nas provas e manifestacoes trazidas aos autos pelas partes”

(p.35, 2011).

A verdade formal também seria fruto do intelecto do julgador, que mesmo nao
coincidindo por completo com a realidade fitica, produziria uma “verdade judicial”
com base nas provas dos autos, razdo pela qual ndo implicaria em inconveniente a
atividade jurisdicional, que se compreende como invalidade do processo, a partir da
concepcdo instrumentalista do autor de processo como instrumento da jurisdicao (2011,

p.36).

Por sua vez, o principio da verdade material, antigo principio do processo penal de
grande importancia no século passado, “correspondia a regra em razdo da qual o juiz
vela pela conformidade da postulacdo das partes com a verdade real, a ele revelada
pelos resultados da instrucdo criminal” (2011, p.33). Nesse sentido, a verdade
material, ou verdade real, € o “resultado intelectivo da reproducdo plena de um fato”
(2011, p.34), configurando interesse publico que o juiz tenha poderes instrutdrios para

persegui-la no processo penal.

Conforme aponta o autor, as ultimas décadas foram marcadas pelo enfraquecimento
da dogmatica processual penal cldssica por se passar a entender que uma concepgao de
verdade real caberia a filosofia e ndo ao direito processual, o que se traduz como uma
superacdo da necessidade de verificagdo absoluta da verdade no processo penal, “de
modo que o principio da verdade material significa hoje simplesmente a tendéncia a

uma certeza aproximada da verdade judicial” (BARROS, 2011, p.41).

E a aplicagdo do referido principio estaria vinculada a uma “regra moral” e a
“principios éticos” que compdem uma “barreira intransponivel que prejudica a
reconstituicdo fiel e integral de fatos”, tratando-se do “preco a ser pago em beneficio

da preservagdo de direitos e garantias individuais proeminentes” (BARROS, 2011,
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p-41). Assim, em sintese, caberia hoje ao processo penal tdo somente “descobrir a
verdade”, sem maior comprometimento com a verdade real, embora ndo aponte com

clareza qual seria a diferenca entre “a verdade” e a “verdade real”.

No entanto, mesmo sob nessa nova concepg¢do do processo penal, que se contenta
com a “simples” verdade, entende que o juiz deve permanecer empenhado na busca da

verdade, devendo apurar “a realidade dos fatos” (2011, p.113).

No sentido dessas reflexdes, reconhece a existéncia de poderes inquisitivos ao juiz
penal, mas compreende que ndo hd qualquer confusdo desses poderes com o processo
penal inquisitdrio, pois esse teria ocorrido exclusivamente em uma determinada quadra
histérica (direito romano e direito canonico), e seria caracterizado somente pelo sigilo e
atuacdo de oficio do juiz independentemente da apresentacdo de acusagao (BARROS,

2011, p.144).

Assim, em sintese, a partir das reflexdes promovidas pelo processualista, constata-se
que a doutrina processual tradicional compreende que o processo penal brasileiro
constitui um “império da verdade”, sendo estruturado por um principio da verdade
real que impulsiona o procedimento em direcio ao desvelamento de uma verdade
pretensamente absoluta a respeito dos fatos pretéritos, conferindo, para tanto, poderes

instrutdrios e de gestdo da prova ao julgador.

Em um direito altamente jurisprudencializado como o brasileiro, que oscila entre a
Common Law e a Civil Law, avangcando cada vez mais em direcdo a ruptura com a
discussdo tedrica-legislativa para a entrega absoluta da compreensdao do sistema aos
Monastérios dos Sabios, a andlise das decisdes dos tribunais revela de maneira apurada
como o principio da verdade real tem sido efetivamente operacionalizado,
independentemente dos ganhos tedricos (ou retrocessos) promovidos pela teoria

processual penal patria.

Em tese de doutoramento a respeito da verdade no processo penal, publicada sob o
oportuno nome “Introdugcdo Critica ao Processo Penal”, o processualista mineiro
Felipe Martins Pinto realizou abrangente pesquisa jurisprudencial a respeito da
aplicacdo do principio da verdade real nas cortes superiores do Brasil. Conforme
aponta, a concepcdo de verdade real tem sido aplicada recorrentemente como um

“coringa hermenéutico” ou um meta-argumento,
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em geral utilizado para compensar a caréncia de argumentos concretos e
juridicos, especialmente no que tange a fundamentacdo de hipéteses que
impliquem na limitacdo de garantias individuais e na mitigacdoo dos
limites legais para o exercicio jurisdicional. (PINTO, 2012, p.30;46).

€«

O pesquisador aponta que o principio da verdade real tem sido utilizado® “como
Jjustificativa para a substituicdo do exame do e corpo de delito em crimes que deixam
vestigio por outros meios de prova” (2012, p.32), em absoluta ofensa ao art. 158 do
Cddigo de Processo Penal® e, por consequéncia, ao principio da legalidade.

Nesse mesmo sentido, o principio da verdade real tem servido para embasar
decisdes que admitem “ndo apenas a substituicdo do exame de corpo de delito por
outro meio de prova, mas [admitem] inclusive a utilizacdo da confissdo para
compensar a auséncia do referido exame pericial” (PINTO, 2012, p.35), de maneira
igualmente contrdria ao artigo 158 do Cdédigo de Processo Penal e a interpretagdo
adequada do art. 197*” do mesmo texto legal, uma vez que, conforme o pesquisador
destaca, “a confissdo serd uma prova [somente] se outros elementos a ratificarem”
(PINTO, 2012, p.37).

Também tém sido proferidos entendimentos*® negando o desmembramento de
processo em razdo do principio da verdade real, muito embora, como ressalta o autor
(PINTO, 2012, p.37), a separacdo facultativa dos processos vincula-se a previsao legal
ou ao motivo relevante, dotado de concretude e especificidade. Esses elementos por
6bvio ndo podem ser atendidos pela busca da verdade real, especialmente se
considerarmos que todo processo penal, conforme suas bases estruturantes apontadas

pela prépria dogmatica majoritaria, volta-se para a busca da verdade real, de modo que

# RHC. PROCESSUAL PENAL. APROPRIACAO INDEBITA. CONDENACAO. PROVA DA
MATERIALIDADE. PERICIA CONTABIL. SUPRIMENTO POR OUTROS MEIOS DE PROVA.
PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO DO JULGADOR E DA VERDADE REAL. Nos delitos
materiais, a auséncia do exame de corpo de delito pode ser suprida por outros meios de prova.
Precedentes desta Corte e do Col. STF. Recurso desprovido. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Recurso em Habeas Corpus.10996;PB;QuintaTurma;Rel.Min. José Arnaldo Fonseca; Julg. 28/06/2001;
DJU 10/09/2001. No mesmo sentido, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial.
924.254;Proc.2007/0027015-1;RS;Sexta Turma; Rel. Min. Hamilton Carvalhido; Julg. 27/09/2007; DJU
22/10/2007.

46 CPP, art. 158. Quando a infrag@o deixar vestigios, serd indispensavel o exame de corpo de delito, direto
ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.

T CPP, art. 197. O valor da confissdo se aferird pelos critérios adotados para os outros elementos de
prova, e para a sua apreciag@o o juiz deverd confronti-la com as demais provas do processo, verificando
se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia.

* Constitui faculdade e ndo obriga¢io do magistrado o desmembramento do processo, de acordo com o
art. 80 do CPP, devendo o mesmo aferir, em seu juizo de conveniéncia, a existéncia de motivo relevante
que restaria por entravar a instrucdo processual, em prejuizo para a apuragdo da verdade real.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso em Habeas Corpus. 11520; CE; Sexta Turma; Rel. Min.
Vicente Leal de Aratjo; Julg. 20/11/2001; DJU 04/02/2002; pag.00549. Ementa Parcial.
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se essa fosse uma razdo relevante de maneira autbnoma, seria desnecessario o
desmembramento.

A pesquisa de Felipe Martins Pinto identifica que o principio da verdade real
também € invocado para indeferir requerimento de prova da defesa, sob o argumento
que a produgdo probatdria se faz desnecessaria quando “o juiz tem implementado todas
as medidas necessdrias a fim de esclarecer a verdade real dos fatos”49 (PINTO, 2012,
p.41-42).

Destaca também que a busca pela verdade real tem servido para mitigar o direito
a intimidade®®, e como um instrumento que possibilita a excecdo do disposto na lei para
o exercicio do jus puniendi, servindo como motivacdo para a auséncia de declaracdo de
nulidade em processos com deficiéncias de defesa (PINTO, 2012, p.43-50). Tal
apontamento resta evidenciado no julgamento do Habeas Corpus 29554-SP°!, quando o
Superior Tribunal de Justica decidiu “que a sangdo processual por deficiéncia de defesa
prescinde de demonstracdo inequivoca de comprometimento do exercicio do

contraditorio e de prejuizo a verdade real” (2012, p.48-49).

* Nio se acolhe alegacdo de nulidade por falta de realizacio de exames periciais solicitados pela defesa,
se evidenciado que o Julgador de 1° grau vem providenciando todas as medidas necessdrias a fim de
esclarecer a verdade real dos fatos, devendo ser ressalvado que a instru¢io criminal ainda ndo estd
encerrada. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA; Recurso em Habeas Corpus, 13901; SC; Quinta
Turma; Rel. Min. Gilson Langaro Dipp; Julg. 18/03/2003; DJU 28/04/2003; pdg. 00212. (Ementa
parcial). No mesmo sentido, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA; Habeas Corpus. 64.657; PR; Quinta
Turma; Relatora Min. Laurita Hildrio Vaz; Julg. 20/11/2007; DJU 17/12/2007. SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. Habeas Corpus. 29296; SP; Quinta Turma; Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca; Julg.
04/09/2003; DJU 13/10/2003.

% DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. PEDIDO DE QUEBRA DE SIGILO
BANCARIO. DIREITO NAO-ABSOLUTO A INTIMIDADE. INDICIOS DE AUTORIA. VERDADE
REAL . DEFERIMENTO. JUIZO DE VALOR SOBRE A PROVA PRETENDIDA, RECURSO
DESPROVIDO. 1. E certo que a protecio ao sigilo bancério constitui espécie do direito a intimidade
consagrado no art. 5°, X, da Constitui¢do, direito esse que revela uma das garantias do individuo contra o
arbitrio do Estado. Todavia, ndo consubstancia ele direito absoluto, cedendo passo quando presentes
circunstincias que denotem a existéncia de um interesse publico superior. Sua relatividade, no entanto,
deve guardar contornos na prépria lei, sob pena de se abrir caminho para o descumprimento da garantia a
intimidade constitucionalmente assegurada. II — Tendo o inquérito policial por escopo apurar a existéncia
do fato delituoso, completa dever ser a investiga¢do criminal, em prestigio ao principio da verdade real
fnsito ao direito processual penal. III — E impossivel exercer, ab initio, um juizo de valor a respeito da
utilidade do meio de prova pretendido, tendo em vista que ele pode ser valido ou ndo diante do contexto
de todas as provas que efetivamente vierem a ser colhidas. STJ; AGINNQ 187; DF; Corte Especial; Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira; Julg. 21/08/1996; DJU 16/09/1996; pag. 33651.

°!'Na linha do pensamento da Suprema Corte, tem professado esse Tribunal o entendimento de que a
deficiéncia da defesa ndo equivale a sua inexisténcia, de modo que a pretensdo anulatdria, por esse norte,
s6 pode se concretizar a partir da comprovacio inequivoca do prejuizo ao contraditdrio e a verdade real.
STJ; HC 29554; SP; Quinta Turma; Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca; Julg. 06/04/2004; DJU
10/05/2004; P4g. 313. Ementa parcial. No mesmo sentido, STJ; HC 33037; SP; Quinta Turma; Rel. Min.
José Arnaldo da Fonseca; Julg. 09/03/2004; DJU 05/04/2004; pag. 00302. STJ; HC 17399; BA; Sexta
Turma; Rel. Min. Vicente Leal de Aratjo; Julg. 14/05/2002; DJU 17/06/2002; pag. 00303.
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Dentre as utilizacdes mais duras do principio da verdade real em decisdes
judiciais, ressalta-se a busca da verdade como subterfigio para “compensar a escassez
de fundamentos solidos e especificos para a decretacdo da prisdao provisoria” (PINTO,
2012, p.50-51).

A pesquisa analisa a decisdo proferida no julgamento do Habeas Corpus 41092-
SP*%, no qual a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu “que a
continuidade da prisdo em flagrante estaria justificada na medida em que o juiz que a
decretou apontou a conveniéncia da instrugdo criminal e a necessidade de apuracdo da
verdade real” (2012, p.51).

Também expde o julgamento do Habeas Corpus 6240-MS™, no qual o Superior
Tribunal de Justica denegou a ordem sob o argumento que “a complexidade da
instrugcdo necessdria para a busca da verdade real elidiu o reconhecimento do excesso
de prazo como argumento para o relaxamento da prisdo cautelar” (PINTO, 2012,
p.54). O principio da verdade real também fundamenta o exercicio de oficio de

poderes instrutérios pelo julgador. Conforme destaca Felipe Martins Pinto,

N

Outra questdo que carece de comentdrios diz respeito a instrugdo ex
officio pelo juiz de primeiro grau, de corte notoriamente inquisitivo,
incluindo-se a tomada de depoimento de testemunhas determinada de
oficio, a oitiva de testemunhas além do limite legal em favor de uma das
partes e até mesmo a inquiricio determinada apds o encerramento da
instrucdo de testemunhas que ndo foram nem ao menos referidas em
outros depoimentos. Tais hipdteses que apesar de afrontarem principios
constitucionais, escoram-se na verdade real como meio de afirmacio.
(2012, p.56)

2 A continuidade da prisio em flagrante mostra-se justificada quando o julgador demonstra a
conveniéncia da instru¢do criminal e a necessidade de apuracido da verdade real, sobretudo porque sdo
vérios os crimes com miiltiplos agentes. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus. 41092;
SP; Quinta Turma; Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca; Julg. 24/05/2005; DJU 01/07/2005. (Ementa
parcial).

> HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO DE PRAZO. 1.
Nao se verifica excesso de prazo quando, na busca da verdade real, faz-se necessaria a audiéncia de 17
testemunhas, uma delas residente fora do distrito da culpa. A demora, em face da complexidade dos fatos
e em se tratando de crime violento, cometido por 03 co-reus, contra estabelecimento bancario, na
hipétese, situa-se nos limites da razoabilidade. 2. Ordem denegada. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Habeas Corpus 6240; MS; Sexta Turma; Rel. Min. Fernando Gongalves; Julg. 24/11/1997,
DJU 15/12/1997. No mesmo sentido. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus. 33417,
SP; Quinta Turma; Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima; Julg. 09/11/2004; DJU 17/12/2004. Superior
Tribunal de Justica. Habeas Corpus 15789; RS; Sexta turma; Rel. Min. Fernando Gongalves; Julg.
03/04/2001; DJU 23/04/2001. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus 7302; RJ; Sexta
Turma; Rel. Min. Fernando Gongalves; Julg. 30/06/1998; DJU 24/08/1998. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Habeas Corpus 6314; MS; Sexta Turma; Rel. Min. Fernando Gongalves; Julg. 10/11/1997;
DJU 01/12/1997.
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A partir desse raciocinio, o processualista aponta que o Supremo Tribunal Federal,
ao julgar o recurso em Habeas Corpus 62054-RJ > que “questionava a oitiva de
testemunhas de oficio pelo juiz de primeira instancia, julgou desprovido o recurso com
respaldo na busca da verdade material” (PINTO, 2012, p. 56-57), legitimada pelo art.
209, caput, do Cédigo de Processo Penal®.

Ja na ocasido do julgamento do Habeas Corpus 35256, “o Superior Tribunal de
Justica “preteriu os principios da igualdade das partes e do contraditorio em prestigio
a “busca da verdade real ” quando convalidou a oitiva de testemunhas do Ministério
Publico além do limite imposto pelo Cédigo de Processo Penal” (PINTO, 2012, p.57-
58).

Em outra oportunidade, o Superior Tribunal de Justica denegou a ordem no Habeas
Corpus 22915-SC°" mesmo tendo sido suscitada a nulidade processual “gerada pela
oitiva de testemunhas que ndo foram nem ao menos referidas em outros depoimentos,
de oficio e apos o encerramento da instrucdo, estando os autos conclusos para
sentenga”, sob o argumento da busca da verdade real para a formacdo da conviccao

pelo magistrado (PINTO, 2012, p.58).

> HABEAS CORPUS. ART-209 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. TESTEMUNHA NAO
ARROLADA PELAS PARTES. BUSCA DA VERDADE MATERIAL. O ART-209 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL CREDENCIA A OITIVA, PELO JUIZ, DE PESSOAS OUTRA QUE NAO AS
ARROLADAS COMO TESTEMUNHA PELAS PARTES, NA BUSCA DA VERDADE MATERIAL —
ENCARGO QUE O DISTINGUE DO JUIZ CIVEL. RECURSO DESPROVIDO. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Recurso em Habeas Corpus. 62054; RJ; Segunda Turma; Rel. Min. Francisco
Rezek; j.24-08-84; publ. 14-09-84. No mesmo sentido, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas
Corpus 31.294; Proc. 2003/0191765-5; PR; Sexta Turma; Rel. Min. Hamilton Carvalhido; Julg.
19/08/2004; DJU 09/10/2006. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial. 505972; SC;
Sexta Turma; Rel. Min. Paulo Geraldo de Oliveira Medina; Julg. 20/11/2003; DJU 09/12/2003.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial. 4932; RN; Sexta Turma; Rel. Min. Paulo
Roberto Saraiva da Costa Leite; Julg. 23/04/1991; DJU 20/05/1991. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Embargos de Declaragdao em Habeas Corpus. 3866; SP; Quinta Turma; Rel. Min. Jesus Costa
Lima; Julg. 28/09/1994; DJU 17/10/1994.

> Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas
partes.

° 3. O Ministério Piblico pode arrolar quantas testemunhas entender necessarias na deniincia, sem
qualquer violag@o a igualdade das partes, porquanto o julgador determinard, posteriormente, quais serdo
ouvidas como testemunhas de acusag¢do ou do juizo, a luz do principio da busca da verdade real .
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA; Habeas Corpus. 3526; SP; Quinta Turma; Rel. Min. Laurita
Hilario Vaz; Julg. 02/02/2006; DJU 20/03/2006; P4ag. 311. (Ementa parcial).

* CRIMINAL. HC. HOMICIDIO CULPOSO. OITIVA DE TESTEMUNHAS APOS O
ENCERRAMENTO DA INSTRUCAO. FACULDADE DO JUIZ. INOCORRENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA. 1. Nido se verifica ilegalidade na oitiva de
testemunhas apds o encerramento da instru¢do, mesmo que nao tenham sido referidas durante o sumdrio
da culpa e os autos ja estejam conclusos para sentenga. II. Trata-se de providéncia tomada com o fim de
esclarecer a situacdo do feito, buscando formar a convic¢do do Magistrado, em busca da verdade real .
III. Inteligéncia do art. 209 do Cédigo de Processo Penal. IV. Ordem denegada. STJ; HC 22915; SC;
Quinta Turma; Rel. Min. Gilson Langaro Dipp; Julg. 09/09/2003; DJU 06/10/2003; pag. 00289.

68



Nesse sentido, o principio da verdade real também tem sido utilizado como
“elemento de fundamentacdo da instrucdo de oficio pelo Orgdo revisor no Tribunal de
Apelacao” (PINTO, 2012, p.67), conforme se observa a partir da andlise do
entendimento exposto pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 69335-SP™,
ocasido na qual o orgdo “decidiu que a realizacdo que a realizacdo de novo
interrogatorio, a re-inquiri¢cdo de testemunhas e a determinacdo de novas diligéncias,
além da autorizacdo legal, estariam norteadas pela “busca da verdade real ” (PINTO,
2012, p.67).

Por fim, o processualista mineiro ainda observa que a verdade real tem chancelado
“a possibilidade do juiz pessoalmente carrear provas ao processo, uma autorizag¢do
que revela uma preocupante obstinacdo na perquiricdo mitica da verdade real”
(PINTO, 2012, 69-70), conforme se constata a partir de andlise da Acdo Direita de
Inconstitucionalidade com Medida Cautelar 1517, julgada pelo Supremo Tribunal

Federal.

¥ RECURSO. DILIGENCIA. Ao érgio revisor é assegurada a possibilidade de levar a efeito novo
interrogatério do acusado, a reinquiri¢do das testemunhas e determinar outras diligéncias — artigo 616 do
Codigo de Processo Penal. Tal procedimento é norteado pela busca da verdade real , ndo se podendo
cogitar de limitacdio consideradas as balizas do recurso interposto. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Habeas Corpus. 69335; SP; Segunda Turma; Rel. Min. Marco Aurélio; Julg. 09/06/1992; DJU
07/08/1992. (Ementa parcial).

* MENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N°
9.034, DE 03/05/95: ART. 3° E SEUS PARAGRAFOS: DILIGENCIA REALIZADA PESSOALMENTE
PELO JUIZ. PRELIMINARES: LEGITIMIDADE ATIVA "AD CAUSAM"; PERTINENCIA
TEMATICA. ACAO CONHECIDA. FUNCAO DE POLICIA JUDICIARIA: USURPACAO NAO
CONFIGURADA. DEVIDO PROCESSO LEGAL: INEXISTENCIA DE  OFENSA.
IMPARCIALIDADE DO JUIZ: NAO HA COMPROMETIMENTO. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE:
OFENSA NAO CARACTERIZADA. MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. 1. Preliminar:
legitimidade ativa "ad causam": tem-se como ja pacificado o reconhecimento da legitimidade ativa "ad
causam" da ADEPOL, em face dos precedentes desta Corte, entendendo tratar-se de entidade de classe de
ambito nacional, com capacidade para agir em sede jurisdicional concentrada, atendendo assim o disposto
no art. 103, inciso IX, da Constitui¢do Federal. 2. Preliminar: pertinéncia temadtica: de reconhecer-se, uma
vez que o objetivo social da Autora, segundo seus estatutos, € atuar na defesa das prerrogativas, direitos e
interesses dos Delegados de Policia, pugnando pela preservacio das Policias Federal e Civis dos Estados
e do Distrito Federal como instituicdes permanentes e independentes, destinadas ao exercicio, com
exclusividade, das func¢des de policia judicidria, o que caracteriza o interesse na causa. 3. Mérito do
pedido cautelar: a) a Lei n® 9.034/95 ¢ lei especial, tendo em vista que dispde sobre a utilizacdo de meios
operacionais para a prevencdo e repressdo de acdes praticadas por grupos de organiza¢des criminosas e
constitui-se em medida de alta significacdo no combate ao crime organizado; b) ndo ha ddvida que a Lei
n® 9.034/95 subtraiu da Policia a iniciativa do procedimento investigatério especial, cometendo-o
diretamente ao juiz, pelo fato peculiar de destinar-se o expediente o acesso a dados, documentos e
informagdes protegidos pelo sigilo constitucional, o que, mesmo antes do seu advento, ja estava a
depender de autorizacdo judicial para ndo caracterizar prova ilicita; c¢) aceitdvel, em principio, o
entendimento de que se determinadas diligéncias, resguardadas pelo sigilo, podem ser efetuadas mediante
prévia autorizac@o judicial, inexiste impedimento constitucional ou legal para que o préprio juiz as
empreenda pessoalmente, com a dispensa do auxilio da policia judicidria, encarregando-se o proprio
magistrado do ato; d) o art. 3° da Lei n° 9.034/95 estd inserido em um sistema que, tendo por corolario o
dever do Estado, objetiva a prestacdo da seguranga publica, a apuragdo das infragdes penais e a puni¢do
dos infratores; e) as normas contidas no art. 144, § 1°, inciso IV, e § 4° ndo devem ser interpretadas como
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Assim observa-se uma vasta gama de aplica¢oes do principio da verdade real nos
tribunais brasileiros, atendendo a diversas finalidades juridicas e a discursos politicos
variaveis, constituindo-se como pano de fundo para graves violagdes e restricdes a

direitos e garantias das partes.

3 PRINCfPAIO DA VERDADE REAL NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO:
INEFICIENCIA, MITO, IDEOLOGIA E A VIOLENICA DA UNIVOCIDADE
DE SENTIDO

No capitulo anterior, foi demonstrado que o principio da verdade real
configura-se como elemento central de legitimagcdo deciséria no processo penal
brasileiro. Conforme a estruturacao sist€émica vigente do processo penal patrio, a busca
pela verdade real teria o conddo de assegurar uma decisdo justa, adequada e segura e,
por essa razao, legitimaria a auséncia de observancia ou a explicita violacdo a direitos e

garantias fundamentais das partes.

E, como conseqiiéncia da busca pela méxima observancia desse principio, ha
uma sobrecarga das fun¢des do julgador, que passa a ser figura produtora privilegiada
de provas, muito embora nao tenhamos garantias que a gestdo das provas serd livre de

um direcionamento prévio em um determinado sentido.

O atual quadro abre a ampla possibilidade de questionamentos e criticas. Nesse
capitulo realizaremos um apontamento sintético a respeito da teoria processual adotada
para realizar a andlise do principio da verdade real. Em seguida, trabalharemos alguns

questionamentos a respeito do principio da verdade real. Questionaremos,

limitativas do dever da prestagdo jurisdicional, cuja extensdo vai desde a apuragdo dos fatos até a decisdo
judicial, elastério esse compreendido no conceito de exercicio da magistratura; f) competindo ao
Judicidrio a tutela dos direitos e garantias individuais previstos na Constitui¢do, ndo hd como imaginar-se
ser-lhe vedado agir, direta ou indiretamente, em busca da verdade material mediante o desempenho das
tarefas de investigacdo criminal, até porque estas ndo constituem monopdlio do exercicio das atividades
de policia judicidria; g) a participacdo do juiz na fase pré-processual da persecucéio penal € a garantia do
respeito aos direitos e garantias fundamentais, sobretudo os voltados para a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem da pessoa acerca de quem recaem as diligéncias, e para a inviolabilidade do sigilo
protegido pelo primado constitucional; h) ndo ha cogitar-se de violagdo das garantias constitucionais do
devido processo legal e da ampla defesa, pois os §§ 3° e 5° do art. 3° da Lei n® 9.034/95 até asseguram o
acesso das partes as provas objeto da diligéncia; i) a coleta de provas ndo implica valord-las e ndo
antecipa a formacao de juizo condenatdrio; j) a diligéncia realizada pelo juiz, sob segredo de justi¢a, ndo
viola o principio constitucional da publicidade previsto no inciso LX do art. 5°, que admite restringi-lo. 4.
Medida cautelar indeferida. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade
com Medida cautelar. 1517; UNIAO FEDERAL; Rel. Min. Mauricio Corréa; Tribunal Pleno; 3-30-04-97;
publ. 22-11-02.
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primeiramente, a eficicia do processo penal brasileiro para atingir a verdade. E, a partir
das conclusdes a respeito dessa primeira andlise, questionaremos o que pode ser o
principio da verdade real no processo penal brasileiro, para, finalmente, identificarmos

a ofensa ao devido processo legal que decorre da aplicacao do referido principio.

3.1 Teoria neoinstitucionalista do Processo como interface para um Novo Direito
Processual e sua relevancia para o estudo do principio da verdade real no

processo penal

A pesquisa que vem aqui sendo desenvolvida constitui-se a partir de uma triade de
elementos que integram a teoria neoinstitucionalista do processo desenvolvida por
Rosemiro Pereira Leal, e cujos apontamentos se fazem necessdrios para a continuidade
da incursdo no tema proposto, bem como para a compreensdo de alguns apontamentos

que serdo realizados nos tépicos subsequentes.

Assim, demonstraremos nesse ponto (i) a constituicdlo da proposta
neoinstitucionalista como uma teoria critica do processo, (ii) sua proposta de processo
democritico e efetiva implementacio do paradigma democritico tracado na
Constituicao de 1988 e (iii) a possibilidade de leitura critica do processo penal brasileiro

e, por consequéncia, do principio da verdade real a partir desse marco tedrico.

O neoinstitucionalismo, cujo trabalho de adensamento tedrico encontra-se em
plena expansdo, constitui uma teoria radicalmente emancipatdria, promovendo uma
investigacdo genealdgica inédita do direito processual, a partir dos estudos filoséficos
de Karl Popper, Giorgio Agamben, Michel Foucault e Jacques Derrida, da psicanélise
de Jacques Lacan e da pesquisa juridica processual realizada por Elio Fazzalari, José
Alfredo de Oliveira Baracho e Aroldo Plinio Gongalves. Esta teoria possibilita o
esclarecimento a respeito dos elementos ideoldgicos e dogmaticos que ainda constituem
o processo, tornando possivel, no presente caso, explicitar as sequelas autoritirias no

direito processual penal brasileiro decorrentes da busca pela verdade real.

Quando Walter Benjamin, a partir de Franz Kafka, afirma que o “direito ndo mais
estudado e so praticado é a porta para a justica” (BENJAMIN, 1934, p.437, apud
AGAMBEN, 2011, p.96), Giorgio Agamben vislumbra a possibilidade de um novo

direito, liberto de sua relacdo com a violéncia e o poder (ou, conforme Michel Foucault,
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livre da disciplina™) cujo devir acaba sendo castrado pelo Estado de Excecdo (violéncia
pura), que, a0 mesmo tempo, opera a suspensdo do direito e mantém a norma em

fantasmagdrica execugao.

A matriz tedrica apresentada por Rosemiro Pereira Leal estabelece as premissas
processuais democrdticas bdsicas que podem tornar possivel a superagdo do aspecto
disciplinar, excludente (sob a perspectiva biopolitica) e violento do processo penal,
revogando o Estado de Excecdo. Tal operacdo se dard ndo pela figura carismética do
soberano e de sua teoria do poder, mas pela soberania popular da comunidade
juridica®, substituindo-o por um novo direito (utilizando a expressdo foucaultiana) que
preencha, pela via devido processo, o vazio da Excecdo com a criacdo normativa
emancipada da violéncia do direito até entdo instituido, finalmente em conformidade

com as importantes conquistas promovidas pela Constituicdo de 1988.

Esclarece-se que a proposta neoinstitucionalista para o direito processual é
constituida na pé6s modernidade em conformidade com as linhas epistemoldgicas da

teoria, da ciéncia e da critica (2011; 2011).

A pés-modernidade é, conforme compreendida por Rosemiro Pereira Leal
(2011), a ruptura das crencas de coeréncia, plenitude, certeza e verdade absoluta, que
até entdo regiam o pensar humano, pensamento finalmente submetido ao
reconhecimento de sua falibilidade, o que possibilita as reflexdes que conduzem a teoria

neoinstitucionalista.

Para o processualista mineiro, boa parte das chamadas “teorias” do direito sdo, na

realidade, doutrinas juridicas, afirmadas mas ndo esclarecidas, “posicdes ideologizadas

% Durante a aula de 14 de janeiro de 1976 em curso ministrado no Collége de France e reunida no livro
Em Defesa da Sociedade, Michel Foucault afirma que “soberania e disciplina, legislagcdo, direito da
soberania e mecdnicas disciplinares sdo duas pegas absolutamente constitutivas dos mecanismos gerais
de poder em nossa sociedade. Para dizer a verdade, para lutar contra as disciplinas, ou melhor, contra o
poder disciplinar, na busca de um poder ndo disciplinar, ndo é na dire¢do do antigo direito da soberania
que se deveria ir; seria antes na diregcdo de um direito novo, que seria antidisciplinar, mas que estaria ao
mesmo tempo liberto do principio da soberania.”(FOUCAULT, 2005, p.47).

® Conforme esclarece Rosemiro Pereira Leal, na perspectiva neoinstitucionalista do processo, o coletivo
denominado “povo” € a comunidade juridica co-institucionalizada, o conjunto de legitimados ao
processo que rompe, a partir da criagdo e recriagdo da sociedade oferecida pelo processo, com a
mitificacdio de um Estado de Direito constituido a partir de um ordenamento politico ndo juridico-
processual-constitucionalizado. Assim, um povo livre, de iguais, ou comunidade juridica co-
institucionalizada, € atribuido em razdo do acesso e efetivo exercicio dos principios do contraditério, da
ampla defesa e da isonomia, e ndo do arcabougo ideoldgico do liberalismo. (LEAL, 2010, p.59-60).
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(idéias dominantes em periodos historicos) ndo inteiramente explicadas por seus

proprios autores” (LEAL, 2011, p.07).

A concepc¢do neoinstitucionalista procura realizar um contraponto a essas
posicdes, caracterizando-se como teoria por se constituir como um protocolo suscetivel
de ordenacdo e simplificacdo (LEAL, 2011, p.39) para o “esclarecimento do Direito,
através da formulagdo e organizagdo de ideias criticas para elucidas as contradigoes
existentes na realidade juridica produzida pelos diversos agrupamentos humanos”
(LEAL, 2011, p.07). A idéia de “esclarecimento do Direito” nos conduz a uma reflexao
que entendemos importante para a pesquisa a respeito do principio da verdade real

sob a perspectiva critica fornecido pela teoria neoinstituiconalista.

No manuscrito Qu ‘est ¢ ‘est les Lumiéres? (2001; 2010), Michel Foucault analisa a
resposta de Immanuel Kant a pergunta formulada pelo Berlinische Monatschrift e
publicada nessa periddico sob a forma do texto Was ist Aufkldrung?, em dezembro de
1784, cuja traducdo do titulo mais aproximada para o portugués € “Que é o

. 62
Esclarecimento?”"".

Conforme esta andlise foucaultiana (2001, p.1383), Kant teria considerado o
Esclarecimento (ou Iluminismo) como um processo ou fendmeno em plena
continuidade, fendmeno este que possibilitou a modificacdo da relacdo prévia existente
entre a vontade, a autoridade e o uso da razdo, possibilitando uma saida do estado de
“imaturidade” ou “menoridade” da vontade, no qual se aceitava, até entdo, a autoridade
de outro para nos conduzir em dominios que invocam o uso da razdo. Para o kantismo, o

Esclarecimento também possuiria um Wahlspruch, um distintivo, que se faz reconhecer

% Nas notas introdutérias da traducdo de Dialetktik der Aufklirung (Philosophisce Fragmente) de
Theodor W. Adorno e Max Horkheimer realizada por Guido Antdnio de Almeida para a Jorge Zahar
Editor, o filésofo explica que traduziu o titulo do livro como “Dialética do Esclarecimento” e nio
“Dialética do Iluminismo”, expressdo costumeiramente utilizada em lingua portuguesa para se referir a
Epoca das Luzes, dentre outras razdes, por entender que “Auflkariing ndo é apenas um conceito histérico-
filosdfico, mas uma expressdo familiar da lingua alemd” e o “conceito historico-filosdfico estd ligado ao
sentido coloquial do termo e ndo é por outra razdo que foi escolhido como palavra de ordem e senha de
identificacdo pelos espiritos esclarecidos dos tempos modernos”. Além disso, pondera que “ilustrar e
ilustrado, por sua vez, significam antes a instrugcdo pelo estudo e pela leitura do que o esclarecimento
que resulta da reflexdo e da critica” e tem se tornado cada vez mais comum a traduc@o para o portugués
de Aufkldrung como esclarecimento, conforme ja ocorrido em “Beantwortung der Frage: Was ist
Aufkldrung” texto de Kant que tratamos aqui e que foi traduzido por F. de Sousa Fernandes como
“Resposta a pergunta: ‘Que é ‘Esclarecimento?”. Assim, embora tenhamos partido da tradu¢do francesa
adotada por Foucault, cuja transposicio mais correta para a lingua portuguesa conforme nosso
entendimento seria “O que € o Iluminismo”, pelas razdes expostas por Almeida preferimos uma tradugdo
do sentido que considerados mais aproximado do original. (ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER,
Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos filosdficos. Tradu¢dao: Guido Antonio de Almeida. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1985.).
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- tal qual a insignia de uma determinada ordem ou organizagdo. O distintivo do

Esclarecimento é Aude sapere: “a coragem, a auddcia para conhecer”.

Assim, de acordo com a andlise de Foucault (2001, £.1384; 1386), em Kant o
Esclarecimento é a0 mesmo tempo um processo € um ato de coragem, 0 momento em

que a humanidade fard uso de sua prépria razao, sem submeter a qualquer autoridade.

Embora nao apresente nesse texto suas razdes com clareza, Foucault considera

. .. - ” . ., - 63 . . .
que a resposta kantiana ao Iluminismo nao é nada satisfatéria™, seja filosoficamente,
politicamente, ou sociologicamente, mas reconhece que o artigo kantiano possui um
apelo tunico, por ser o primeiro texto no qual o filésofo teria refletido a respeito de um
momento particular no qual escreve (e porque escreve), constituindo, dessa forma, uma

preocupacgao critica com o agora.

Dessa maneira, a partir de Was ist Aufkldrung?, Foucault investiga e destaca uma
ligacdo que pode conectar a presente pesquisa a reflexdo iluminista: ndo a fé ou
observancia a ampla e complexa doutrina iluminista (como sua tradi¢do racionalista),
mas uma atitude limite, um ethos filoséfico de critica permanente ao direito processual

presente.

Esse comportamento critico ndao deve se preocupar com respostas metafisicas ou
transcendentais, mas sim realizar a investigacdo “dos eventos que nos levaram a nos
constituir e nos reconhecer como sujeitos do que estamos fazendo, pensando e

. 164
dizendo

, 1dentificando a formacdo dos homens como sujeitos que exercem ou se
submetem ao poder, e possibilitando, quem sabe, encontrarmos a resposta para uma
questdo central: como pode ser rompida a relacio entre crescimento das
capacidades econdmicas, produtivas e tecnoldgicas e a intensificacio das relagoes

de poder?

63 . . . . . . - . e . . L.
De igual modo, a teoria neoinstitucionalista ndo aceita o criticismo kantiano: para Leal, a critica em

Kant seria caracterizada por “saberes aprioristicos advindos de uma reta razdo inata e virtuosamente

performativa e desinteressada”. (LEAL, 2011, p.172).

64 - . .. . . . N P .
Tradugdo livre do original “...mais comme enquete historique a travers les événements qui nous ont

amenés a nous constituer a nous reconnaitre comme sujets de ce que nous faisons, pensons, disons”.

FOUCAULT, Michel. Dits et écrits 1954-1988, II 1976-1988. Paris: Editions Gallimard, 2001, p-1393.
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Desse modo, conforme a analise de Foucault, a investigagdo critica pode auxiliar
na obtencdo dessa resposta, “por meio de um trabalho paciente dando forma a nossa

. A . 65
impaciéncia por liberdade”™ .

Essa concepcao de investigacao critica pode ser apropriada para a compreensao da
teoria proposta por Rosemiro Pereira Leal, que, sob esse prisma, revela seu caréter
altamente libertdrio, constituindo-se como proposta de teoriza¢do do direito processual
radicalmente emancipatoria, mirando o desenvolvimento genuino do Estado
Democrético de Direito. Com esse objetivo, a teoria neoinstitucionalista promove a
organizacdo de ideias que denunciem as contradi¢cdes e falhas de uma realidade juridica,
que, por meio de ideologias, mitos e dogmas, recria e consolida uma narrativa histérica
de submissdo ao poder, na qual constatamos que o principio da verdade real no
processo penal decorrente da busca compulsiva pela verdade nas sociedades ocidentais

ocupam posi¢ao de grande relevo.

Sendo tedrica e critica, a proposta neoinstitucionalista também constitui-se como
ciéncia do direito processual (“conjunto de conhecimentos autoproduzidos e
recriadores da técnica”) e nao somente como uma técnica ( “conjunto de procedimentos

eficientes” ) de direito processual (LEAL, 2011, p.03).

A ciéncia do direito processual € ciéncia juridica e caracteriza-se como uma

conquista tedrica pds-moderna da humanidade, em bases de multiplos
sistemas de explicacdo do direito, equivale uma permanente conspiracido da
consciéncia dos povos contra o absolutismo das idéias juridicas formadas em
teorias destituidas de problematicidade e com propdsitos de manutengdo dos
privilégios dominantes pelo eufemismo da igualdade formal de direitos e
defesa grafica dos direitos humanos (...), ocorrida apds séculos de dominacéo
da técnica e das diversas teorias da técnica que prevaleceram e prevalecem
por vérias geracdes para a sobrevivéncia, controle, subjugo de classes, ragas,
nagdes, pela criagdo de utilidades, artefatos, mitos, fetiches, ritos, dogmas,
canones, costumes, leis, métodos, sistemas, de extrema eficiéncia governativa
ou opressora, como se v€ da histéria dos povos antigos, considerados
modelos de civilizacdo, como gregos e romanos, pelo laborioso trabalho que
hoje se chama midia que nada mais € do que ideologias das técnicas
agrupadas e direcionadas para disciplinarizacdo juridico-politica e,
consequentemente, econdmica, mercadolégica e de dominacdo cultural.
(LEAL, 2011, p.05; 36)

E importante destacar que a noc¢do de ciéncia na teoria neoinstitucionalista parte

dos avancos epistemoldgicos promovidos por Karl Popper, avancos que refutam o

% Tradugdo livre do original “...cest-a-dire un labeur patient qui donne forme a a l'impatience de la
libert¢”. FOUCAULT, Michel. Dits et écrits 1954-1988, II 1976-1988. Paris: Editions Gallimard, 2001,
p.1393.

75



dogmatismo cientifico da modernidade, e que nos permitem classificar seu pensamento
como falibilista falsificacionista. Para Popper,
a ciéncia nada tem a ver com a busca da certeza, da probabilidade ou da
confiabilidade. Nao estamos interessados em estabelecer que as teorias
cientificas sdo seguras, corretas ou provaveis. Conscientes de nossa
falibilidade, nosso interesse € critici-las e testd-las, na esperanca de descobrir

onde erramos, aprender com o0s erros e, se tivermos sorte, conceber teorias
melhores. (POPPER, 2010, p.186).

Assim, conforme a teoria neoinstitucionalista (LEAL, 2011, p.05), a ciéncia
juridica deve concentrar-se, fundamentalmente, na permanente formulagdo e busca por
resposta da indagacdo “o que ¢ direito?”. Nessa empreitada, deverd recorrer a
conhecimentos cuja referéncia e producdo ocorrerdo externamente a concepcodes
cléssicas do direito natural ou do direito positivista, de carater subjetivo ou objetivo, que
buscam a “estabilizacdo da vida social e economica, numa artificiosa justeza sem
qualquer vinculo com as realidades juridicas e relacdes economicas interagentes da

sociedade capitalista” (LEAL, 2011, p.05).

Se, por um lado, a ciéncia juridica ndo deve se render ao realismo, constituindo-se
como mera reprodutora de saberes previamente constituidos, por outro, também ndo
deve estar recolhida no idealismo, ignorando os reflexos das complexidades sociais e

econOmicas da sociedade capitalista na teorizagcao, producdo e aplicagdo do direito.

Nesse sentido, a linha epistemoldgica da critica realiza, conforme a concepc¢ao
neoinstitucionalista, uma associacdo do “pensamento abstrato ao pensamento dialégico
da verificacdo intelectiva, como pressupostos necessdrios ao esclarecimento do
discurso cientifico”, possibilitando separar, a partir das reflexdes Karl Popper66, as

teorias piores das teorias melhores.

Sob esse viés epistemoldgico, a teoria neoinstitucionalista d4 nova forma aos
conceitos do direito processual, conceitos cuja pesquisa de Rosemiro Pereira Leal revela

terem sido produzidos a partir de dogmas, mitos e ideologias.

% Ao longo de sua producdo intelectual, Karl Popper parte da premissa que “deveriamos abandonar a
ideia de fontes supremas do saber e admitir que todo conhecimento humano é humano e estd mesclado
com nossos erros, preconceitos sonhos e esperangas, que s podemos tatear em busca da verdade,
mesmo que ela esteja fora de nosso alcance”, entendendo que “ndo existe conhecimento fora da critica”.
(POPPER, 2010, p.55-56). O teste dos “sistemas tedricos” por meio de submissdo dos mesmos a
“situacdes problemdticas” ocorreria no espaco que ja descrevemos no capitulo anterior denominado
Mundo 3, autdbnomo ao mundo fisico (Mundo 1) e ao mundo de estados de consciéncia (Mundo 2)
(POPPER, 2010, p.57).
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De acordo com a perspectiva neoinstitucionalista, o desafio da pés-modernidade é
a criacdo da democracia, € nio a mera discussdo a respeito de qual serd a
“democracia”®’ a ser recebida, adotada, homologada, dissimulada, repetida, mimetizada,
reconstruida ou refeita pela via histdrica, cultural ou metafisica (LEAL, 2010, p.24),
onde muda-se muito para que tudo permaneca como estd: perverso, violento e

6
excludente®®.

% Também nesse sentido, Vladimir Safatle destacou em conferéncia improvisada no Vale do
Anhangabad, no hipercentro de Sdo Paulo em outubro de 2011, “o regime que nos governa pode ndo ser
uma ditadura nem um sistema totalitdrio, mas ainda ndo é uma democracia. E nenhum de nds quer viver
nesse limbo, no purgatorio entre um regime de absoluto autoritarismo e uma democracia esperada. Ndo
queremos uma democracia em processo continuo, incessante, de degradacdo, que jd nasce velha. Por
isso, quando as manifestagées de ocupagdo insistem que ainda falta muito para alcancarmos uma
democracia real, elas colocam uma questdo que até o momento ndo podia ter direito de cidadania,
porque nos ensinaram que, se criticarmos a democracia parlamentar tal como ela funciona hoje,
estaremos, no fundo, fazendo a defesa de alguma forma velada de autoritarismo. Quantos ndo se
comprazem em nos olhar e dizer: o que vocés querem? Vocés ndo querem um Estado democrdtico de
direito? Entdo vocés querem o que? No entanto, se hd algo que a verdadeira politica democrdtica nos
exige é so falar de democracia no tempo futuro, sé falar de democracia como democracia por Vir.
Quando se acredita que a democracia jd estd realizada no nosso ordenamento juridico, jd estd realizada
no nosso Estado, na situagdo social presente, entdo todas as imperfeicdes do presente ganham o peso da
eternidade, aparentam ser eternas e impossiveis de superar. Na verdade, parece ser criminoso tentar
superd-las sem respeitar os procedimentos juridico-normativos criados, na maioria das vezes,
exatamente para que nenhuma superagdo real seja efetiva.” (SAFATLE, 2012, p.47-48).

% Em Ahora Todos Somos Demdécratas, Wendy Brown identifica que o que se denomina “democracia”
hoje é uma deturpacdo perversa de uma proposta politica apropriada por diversos grupos de interesse, um
verniz de legitimidade que serve, justamente, para legitimar e justificar sua distor¢cdo. Nesse ensaio, a
pesquisadora ressalta que na contemporaneidade “a democracia goza de uma popularidade sem
precedentes na historia, mas o certo é que, em termos conceituais, nunca foi marcada por um cardter
mais indefinido e substancialmente vazio” (2010, p.59). Na atual quadra,”a democracia se desenvolveu
como uma nova religido mundial — ndo como uma forma especifica de poder e cultura politica, mas
como um altar no qual se curva o Ocidente e seus admiradores, um designio divino de conduta a
conceber e legitimar as cruzadas imperiais do Ocidente.” (2010, p.60). Nesse sentido, “Berlusconi e
Bush, Derrida e Balibar, os comunistas italianos e o Hamas — agora todos somos democratas” (2010,
p.60). Para Brown, “se é dificil conhecer os motivos pelos quais a democracia goza de tanta
popularidade, é mais sensato realizar um esbogco dos processos que reduzem a propria democracia
liberal (ou seja, a democracia parlamentar, burguesa e constitucional) a uma mera sombra do que foi um
dia.” (2010, p.61). Assim, destaca a expansido do poder de grandes grupos e corporacdes, sufocando a
esperanca de uma governanca politica popular, aponta que “as elei¢ées ‘livres’, o mais importante icone
democrdtico, embora superficial, converteu-se em um exercicio circense de comércio e gestdo, tratando-
se de espetdculo para arrecadagdo de fundos ou de cerimonias de ‘mobilizacdo’ de eleitores”, com
candidatos moldados por experts em marketing politico expondo plataformas de governo que sdo tratadas
muito mais como bens de consumo que beneficios publicos (2010, p.63). Aponta também que o
neoliberalismo compreendido como racionalidade politica promoveu um “ataque frontal” aos principios
basicos do constitucionalismo, substituindo igualdade perante a lei, liberdade politica e civil, autonomia
politica e inclusdo universal por critérios mercantis voltados eficiéncia, rentabilidade e eficacia (2010,
p.63-64). Além da racionalidade politica neoliberal, percebe-se nas ultimas décadas um avanco dos
Poderes Executivo e Judicidrio sobre todas as instancias politicas, abalando as institui¢des e principios
democréticos: “é cada vez maior o niimero e a diversidade das questées politicas que sdo levadas aos
tribunais, incluindo aquelas que geram movimentos sociais internos de cada nagcdo e campanhas
internacionais em prol de direitos humanos. E quando chegam aos tribunais, os experts juridicos
promovem tantos malabarismos e submetem as decisées politicas a tais sutilezas analiticas, por meio de
uma linguagem complexa e arcana, que suas decisdes mostram-se incompreensiveis para todos aqueles
que ndo sdo especializados no tema. Ao mesmo tempo, os proprios tribunais passam a decidir o que
estdo proibidos de decidir e o que ndo estdo — em poucas palavras: passaram de desempenhar uma
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Nesse sentido, a teoria neoinstitucionalista ndo busca a constru¢do de qualquer
“sociedade civil”, tendo em vista que os civis, conforme investigagdo promovida por
Rosemiro Pereira Leal, seriam aqueles patrimonializados, predestinados e filantropos,
responsaveis pela definicdo das ideologias estruturantes, dotados de grande habilidade

na ciéncia do controle e governo (civilitas) (2005, p.01).

Nessa concep¢do, o cidaddo ndo € o civil, mas sim o habitante da cidade,
originalmente integrante do povo (os individuos livres, “de vida errante, vadia e
despossuida”, bios na concepg¢do aristotélica, o homo sacer para Agamben) que foi
adotado pela benevoléncia ideoldgica dos civis — “ndo sdo pessoas inatamente
portadoras de liberdade, sdo cidaddos livres no sentido de libertados da errdncia e

desorganizagdo [do povo]” (LEAL, 2005, p.01).

Por essa razdo, ndo € a toa que correntes tedricas de baixa aderéncia democrética
consideram o processo civil como o instrumento da acdo e da jurisdicdo dos civis,
sempre empenhada em fortalecer, resguardar e propagar as ideologias civilizatérias dos
patrimonializados com vistas a permanente domesticagdo dos cidadaos e exclusdao do

povo (homo sacer) (LEAL, 2005, p.01).

De igual modo, o Estado ndo pode ser entendido como “um lugar de encontro
intersubjetivo de individuos com naturais propdsitos e jda ligados por uma affectio-
societatis e relagoes humanas historica e constitucionalmente acolhidas” (LEAL, 2010,
p-19), bem como nido € aceitdvel considerar que o Estado seria o “autor pressuposto”
do Direito e da Sociedade ou, ainda, que a Sociedade seria a “autora pressuposta” do
Estado (LEAL, 2010, p.19). De maneira oposta a essas concep¢des miticas de Estado e

Sociedade, a teoria neoinstitucionalista do processo

¢ fundante do projeto de sociedade a ser construida na dindmica da
normatividade constitucionalizada (discurso juridico), que, por sua vez,
agrega a essa teoria instituigdes instrumentais (Estado, Unido, governo,
orgdos, funcdes, ministério publico, advocacia, associagdes, sindicatos,
plano, propriedade, empresas) de realizacdo de fins e direitos-garantias
compartilhadamente alcangdveis e caracterizadores do modelo de Estado
Democratico de Direito na pdés-modernidade (espagco normativo
processualizado) nas bases epistemolédgicas da relacdo teérico-proposicional
e mundo humano. (LEAL, 2010, p.39).

fungdo limitativa a realizar um trabalho legislativo que usurpa a tarefa classicamente destinada a
politica democrdtica” (Brown, 2010, p.65), em uma operacdo que “transfere poder e politiza uma
instituicdo que ndo tem cardter representativo” (Brown, 2010, p.65).
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A partir dessas concepgdes, conclui-se que, na teoria neoinstitucionalista, o
Estado Democritico de Direito é a sociedade aberta® a toda a comunidade juridica
para a irrestrita criacdo, fiscaliza¢do, modificacdo e extin¢cdo das teorias juridicas e dos
textos legais que melhor possibilitem a frui¢do dos direitos fundamentais a vida,
liberdade e dignidade, constituindo-se a partir das teorias mais resistentes a critica,
por possibilitarem a submissdo de “seus proprios conteiidos a uma testabilidade geral”

promovida pela via do devido processo legal.

Em seus estudos de biopolitica, Giorgio Agamben explica que os gregos antigos
possuiam duas palavras para expressar vida: “zoé, que exprimia o simples fato de viver
comum a todos os seres vivos (animais, homens ou deuses) e bios, que indicava a forma
ou maneira de viver propria de um individuo ou grupo” (AGAMBEN, 2010, p.09),
uma “vida qualificada” (AGAMBEN, 2010, p.09) capaz de contrastar com o simples
viver biolégico. E importante esclarecer que na perspectiva da teoria
neoinstitucionalista, vida, liberdade e dignidade nao siao direitos individuais de

concepg¢ao liberal, nas quais

N

supostos cidaddos ja estariam aptos a sobrevivéncia por direitos subjetivos
historicamente ja apropriados ao tempo (ou apesar) da constitucionalizacio
das garantias protetivas da continuidade de suas formas de vida de frui¢do de
liberdade, dignidade, igualdade e seguranga politica e patrimonial (...).”
(LEAL, 2012, p.81).

Vida, liberdade e dignidade s3o, na realidade, direitos fundacionais
(fundamentais) “de personalidade composta de vida, liberdade e dignidade
estruturantes de sua individualidade ndo egressa de uma “natureza humana” posta
pelo saber metafisico”, que constituem aquele individuo como sujeito de direito, e nao
como sujeito natural, “que nada tem a ndo ser o seu patriméonio biologico” entendido

aqui como 0 zde ou o homo sacer na perspectiva de Agamben (2007), também

% Conforme Karl Popper, uma sociedade mégica, tribal ou coletivista seria uma “sociedade fechada”.
Para o fil6sofo, “uma sociedade fechada, no seu aspecto mais completo, pode ser justamente comparada
a um organismo. A chamada teoria orgdnica ou biologica do estado pode ser-lhe aplicada em
considerdvel extensdo. (...) Os aspectos que tenho em mente prendem-se ao fato de que, numa sociedade
democrdtica, muitos membros lutam por elevar-se socialmente e tomar os lugares de outros membros.
Isto pode levar, por exemplo, a um fendmeno social tdo importante como a luta de classes. Nao podemos
encontrar nada de parecido a luta de classes num organismo. (...) Visto como nada hd no organismo que
corresponda a uma das caracteristicas mais importantes da sociedade democrdtica, a competi¢cdo por
posicdo entre seus membros, a chamada teoria orgdnica do estado baseia-se numa falsa analogia. A
sociedade fechada, por outro lado, ndo conhece muito tais tendéncias. Suas instituicées, incluindo suas
castas, sdo sacrossantas — tabus. A teoria orgdnica ndo cabe tdo mal ai. Ndo é, portanto, de surpreender
que muitas tentativas de aplicar a teoria orgdnica a nossa sociedade sejam formas veladas de
propaganda para um retorno ao tribalismo.” Assim, a sociedade aberta, ou democrética, seria aquela “a
sociedade em que os individuos sdo confrontados com decisdes pessoais”. (1998, £.188-189)

79



identificado como sujeito individual “com seus direitos historicos jd definidos-
individuados quanto a si, seu patrimonio biolégico (o corpo e a forca de trabalho) e a

seus vinculos interativos e dominiais” (LEAL, 2012, p.82).

A compreensdo de vida, liberdade e dignidade como direitos fundamentais, na
perspectiva neoinstitucionalista, possibilita a desconstrucdo dessas concepgdes
subjetivistas de origem mitica que, na realidade, pouco trazem de efetivo para o

cidadao, constituindo mero simbolismo e fetiche.

Conforme aponta Aroldo Plinio Gongalves (2012), a concepg¢do de processo como
um instrumento da jurisdicdo (instrumentalismo), cujos fins, conforme proposto por
Candido Rangel Dinamarco, “ndo seriam apenas juridicos, mas, também, sociais
[compreendendo a “pacificacdo com justica e a educacdo”] e politicos [a
participacdo, a “afirmacdo da autoridade do Estado e de seu ordenamento]” (2012,
p-157), ndo pode ser aceitada apds os avancos tedricos promovidos por Elio Fazzalari. A

partir da proposta fazzalariana, o

z

processo € um procedimento do qual participam (sdo habilitados a partir)
aqueles em cuja esfera o ato final € destinado a desenvolver efeitos: em
contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas
atividades. (FAZZALARI, 2006, p.118-119).

No entanto, embora tenha promovido genuino giro copernicano na ciéncia
processual, o desenvolvimento tedrico realizado por Elio Fazzalari ocorreu
anteriormente aos avancos promovidos pelo constitucionalismo, cujas discussdes foram
recepcionadas pelo teoria neoinstitucionalista formulada por Rosemiro Pereira Leal, que
constitui-se como uma ‘“teoria constitucional de direito democrdtico de bases
legitimantes na cidadania (soberania popular)” (2011, p.72). Assim, sob a perspectiva
neoinstitucionalista, o processo ¢ a instituicdo constitucionalizada “fedrico-juridico-
linguistico-autocritica” (LEAL, 2010, p.71) de

estruturacdo dos procedimentos (judiciais, legiferantes e administrativos) de
tal modo que os provimentos (decisdes, leis e sentencas decorrentes),
resultem de compartilhamento dialégico-processual na Comunidade Juridica
Constitucionalizada, ao longo da criacdo, alteracdo, reconhecimento e
aplicacdo de direitos, e ndao de estruturas de poderes do autoritarismo

sistétmico dos Orgdos dirigentes, legiferantes e judicantes de um Estado ou
Comunidade. (LEAL, 2011, p.72)

E importante observar que a leitura de constitucionalismo realizada no marco
neoinstitucionalista € distinta daquela empreendida nas chamadas teorias constitucionais

do processo. Conforme o neoinstitucionalismo, essas teorias entendem o processo
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“como modelo construido no arcabougo constitucional pelo didlogo de especialistas
(numa Assembléia ou Congresso Constituinte representativo do povo estatal)”, ao
passo que Rosemiro Pereira Leal propde uma
teoria da constitui¢do egressa de um espago processualizado em que o povo
total da Comunidade Politica é, por direito de acdo coextenso ao

procedimento, a causalidade dos principios e regras de criagcdo, alteracdo e
aplicacdo de direitos. (2011, p.72).

Dessa maneira, o processo sob a perspectiva neoinstitucionalista torna possivel a
criacdo da democracia

pela implantagdo de um sistema em bases constituintes e constituidas, que

ofereca a todos uma testabilidade processual incessante (controle difuso,

amplo e irrestrito da legalidade) dos fundamentos juridicos de sua producio,

atuacdo, aplicagdo (cumprimento), modificacdo ou extingdo. (LEAL, 2010,
p.71).

Nessa concepgdo, o contraditério, a ampla defesa ¢ a isonomia sao institutos
que alicercam o direito processual. Como aponta Rosemiro Pereira Leal, “o
contraditorio é instituto do Direito Constitucional e ndo mais uma qualidade que deve
ser incorporada por pardmetros doutrinais ou fenoménicos ao procedimento pela
atividade jurisdicional”, que promove “a dialogicidade necessdria entre interlocutores
(partes) que se postam em defesa ou disputa de direitos alegados, podendo, até mesmo,
exercer a liberdade de nada fazerem (siléncio), embora tendo direito-garantia de se

<

manifestarem” (2011, p.81). Sem o contraditorio, aponta Leal, o processo perde “sua
base democrdtico-juridico-principiologica” e converte-se em “meio procedimental

inquisitorio” (2011, p.81).

Ja a isonomia na perspectiva neoinstitucionalista ndo advém da nocao classica de
“tratamento igual a iguais e desigual a desiguais”, entendida por Rosemiro Pereira
Leal como tautoldgica, uma vez que as bases processuais democriticas ndo sao
constituidas a partir de uma “distin¢do jurisdicional de economicamente igual ou
desigual”, mas pela garantia de oportunidade igual de todas as partes participarem na
constru¢do do provimento (2011, p.81). Nesse ponto, Leal considera oportuno distinguir
o instituto da isonomia daquele da simétrica paridade, que significa “a condicdo jd
constitucionalmente assegurada dos direitos fundamentais dos legitimados ao processo
quanto a vida digna, liberdade e igualdade (direitos liquidos e certos) no plano

constituinte do Estado Democrdtico de Direito” (2011, p.81).
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A ampla defesa, por sua vez, define-se dentro do espaco processualizado oriundo
da aplicacao dos institutos do contraditério e da isonomia, que irdo definir os limites da
amplitude da defesa (LEAL, 2011, p.82). Aponta Rosemiro Pereira Leal que [a defesa]
“hd de ser ampla, porque ndo pode ser estreita (comprimida) pela sumarizagdo do
tempo a tal ponto de excluir a reflexdo comoda dos aspectos fundamentais de sua
produgado eficiente” (2011, p.82). O processualista conclui que esse instituto integra a

cldusula do devido processo legal, em sentido substancial (substantive due
process), equivalente ao velho e cognominado direito material, mas ji em
concepgdes atualizadas, de garantias fundamentais do cidaddao, como a do
devido processo em sentido processual (procedural due process), em

perspectivas de direito democrético, traduzindo a garantia da plenitude da
defesa em tempo e modo suficiente para sustenta-la (LEAL, 2011, p.82).

E, nesse sentido, o devido processo legal serd definido na proposta da teoria
neoinstitucionalista
como paradigma meta-linguistico a ser constitucionalmente adotado para
nomear o Estado Democritico de Direito, tem sua compreensdo na virada
linguistica popperiana que impde uma fiscalidade incessante (critico-
discursiva) por uma linha de problematizacio constante e aberta
processualmente a todos (controle difuso de constitucionalidade), da
internormatividade teoricamente escolhida a reger o advir de uma Sociedade

que, assim delineada e construivel pela comunidade juridica
constitucionalizada, se qualifique democrética”. (LEAL, 2010, p.29).

Para Giorgio Agamben, “a politica existe porque o homem é o vivente que, na
linguagem, separa e opde a si a propria vida nua e, ao mesmo tempo, se mantém em
relacdo com ela numa exclusdo inclusiva.” (2010, p.16). Assim, conforme o filésofo
italiano, ao habitar a pdlis, o vivente exclui dela a prépria vida nua, exclusao inclusiva

pela via politica (2010, p.15-16).

Concordamos com Agamben que a grande dicotomia da politica ocidental
moderna ndo € aquela instaurada entre amigo/inimigo, mas inclusdo/exclusao entre vida
nua (zoé) e existéncia politica (bios) (2010, p.15), compreendida aqui como a existéncia
cidada do sujeito de direito. No entanto, ao nosso entender, a partir das conjecturas
apresentadas por Rosemiro Pereira Leal, ndo é o habitar da pdlis com exercicio da
politica que possibilita ao homem operar a transi¢ao entre vida nua e vida cidada. Sera,
na realidade, o processo, conforme a concepc¢do neoinstitucionalista, a via capaz de
promover a conversdo da vida nua (zoé) em forma de vida (bios), possibilitando

“encontrar o bios da zoé” (2010, p.17), ou seja, possibilitar transformac¢dao que Giorgio

Agamben associa a democracia moderna e que aqui associamos a0 Pprocesso
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democratico, via capaz de promover a exequibilidade dos direitos fundamentais liquidos

e certos que possibilitam a transicdo de sujeito natural para sujeito de direito.

Desse modo, compreendemos que a implantacdo do Estado Democritico de
Direito nao se dd por uma teoria da constituicdo ou por uma teoria constitucionalista do
processo, mas a partir de uma perspectiva do processo como teoria da lei democratica:
€ o processo que “institui o sistema juridico-democrdtico” (LEAL, 2010, p.71),

possibilitando a aplicabilidade do discurso constitucional, € ndo o contrdrio.

Portanto, a teoria neoinstitucionalista possibilita a explicitacdo das teorias (ou
auséncia delas) que se fazem presentes nas leis instituidas, o que inclui o texto
constitucional, razao pela qual Rosemiro Pereira Leal considera que

Se a constitui¢do € lei e s6 € valida juridicamente porque é lei, logo € a lei
que primeiro tem que ser perquirida para sabermos a origem conteudistica de
sua imperatividade (coerc¢do-coercitividade) e ndo primeiro se mormente o
discurso (texto constitucional) que lhe é derivado e que assume por causa da
lei as qualidades normativo-diretivas para todo o sistema adotado. A ameaca
histérica de que a lei tem ser cumprida hd de sofrer continuadas incursos.

Queremos leis, mas no pré-saber esclarecido de sua validade e legitimidade.
(LEAL, 2010, p.71).

Essa reflexdo pode parecer, em um primeiro momento, um paradoxo: se a teoria
neoinstitucionalista advém dos direitos constitucionalizados ao contraditério, isonomia
e ampla defesa, como entdo o texto constitucional pode ser perquirido em uma etapa

anterior a sua propria aplicabilidade?

Conforme esclarece Rosemiro Pereira Leal, seria impossivel retroagir até a
procedimentalidade estruturante” ao tempo “da criacdo e co-institucionalizagcdo dos
direitos fundamentais”, de modo que a andlise da legitimidade constitucional sob a

perspectiva democratica € realizada a posteriori (LEAL, 2005, p.23).

No entanto, essas interrogacdes sdo realizadas por intermédio daqueles direitos
fundamentais processualmente pré-decididos pelo constituinte, e portanto, dotados de
liquidez (autoexecutividade), certeza (infungibilidade) e exigibilidade incondicionada,
que possibilitem a imediata inquiricdo das bases discursivas e tedricas da Constitui¢ao
j& apontadas neste capitulo: os direitos a isonomia, ampla defesa e contraditério (LEAL,

2005).
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E a partir desses direitos fundamentais que se torna possivel, pela via do
processo, a fiscalidade irrestrita do texto constitucional e das demais normas do
ordenamento juridico a identifica¢do das teorias que sustentam seu discurso ou, de outro
modo, tornard explicita a auséncia das mesmas e a influéncia das ideologias, dogmas e

mitos.

Assim, a partir da isonomia, contraditério e ampla defesa, a Constitui¢io e todas
as demais normas do ordenamento juridico estdo abertas para a testabilidade, refutacao,
criagdo e recriacdo por toda a Comunidade Juridica por meio do processo, instituto
capaz de realizar uma hermenéutica e fiscalidade (controle) da Constituicio de uma
maneira genuinamente democratica, € nao mais submissa ao crivo do “juridicismo” do

.. e 70
“Monastério dos Sdbios”

, tribunais que, sejam eles jurisdicionais ou administrativos,
esquecem que todo o poder emana do povo (comunidade juridica) e avocam para si o
papel de intérpretes unicos das leis, imunizados contra qualquer influéncia externa

legitima (ou seja, manifestada pela via do processo).

Como se percebe dessa sintética exposi¢do de alguns de seus principais conceitos,
a teoria neoinstitucionalista ndo € exclusiva do direito processual civil, caracterizando-
se como proposta de teoria geral do processo que abrange o processo legislativo, o

processo administrativo e o processo jurisdicional, seja ele civel ou penal.

Nesse sentido, reconhece-se a critica feita por Aury Lopes Junior (2011, p.33-36)
ao “pancivilismo” que permeia as teorias gerais do processo, que, quando abrangem de
maneira ampla processo civil e processo penal, acabam impondo equivocadamente
institutos processuais civeis a processualistica penal (dentre os exemplos, o autor aponta
as erroneas aplicagdes da fumaca do bom direito e perigo da demora nas prisdes
cautelares, do “principio” de pas nullite sans grief nas nulidades penais e das condicdes

processuais civeis a processualidade penal).

No entanto, ao nosso ver, essas criticas ndao sdo aplicdveis a teoria
neoinstitucionalista do processo, que ndo impde conceitos do processo civil ao processo
penal, mas estabelece uma matriz institucional comum a partir da Constituicao de 1988

e de seus principios (institutos) processuais.

" De acordo com Warat, o juridicismo é “a mentalidade teolégica do poder que serve para garantir o
Jfuncionamento sacralizado dos saberes da lei no interior do sistema das instituigoes sociais do ocidente,
uma mitologia da onipoténcia” (2002, p.84).
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Inclusive, embora tenha sido esquematizada sob a perspectiva de um modelo
constitucional do processo (ANDOLINA; VIGNERA, 1997) e submetida a adequadas
criticas por Rosemiro Pereira Leal”', entendemos que é possivel a aplicabilidade no
ambito da teoria processual neoinstitucionalista o conceito de microssistemas
processuais (BARROS, 2009): hd uma teoria geral, com uma base principioldgica
unissona (BARROS, 2009), como a isonomia, a ampla defesa e o contraditdrio, € uma
rede de principios (microssistemas) adequados as particularidades do processo civil,
penal, legislativo e administrativos (exemplos: tributdrio, ambiental, controle interno e

externo da Administragdao Publica).

Assim, os microssistemas acoplam-se ao conjunto de principios da teoria geral,
submetendo-se, sem duvida alguma, a uma interpretacdo em conformidade a teoria
maior que passam a integrar. No caso do processo penal, Barros (2009, p.336) destaca
que a prépria Constituicdo de 1988 apresenta um microssistema principiolégico

préprio > . Desse modo, defendemos a plena compatibilidade da teoria

"' Conforme aponta Rosemiro Pereira Leal, “A expressdo “modelo constitucional do processo” vem
firmando uma convicg¢do inabaldvel, por forca de mal-entendidos jd assentados em obras e artigos
juridicos, de que uma constituicdo (ou teoria constitucional) que acolha em seu amago os principios do
processo (contraditorio, ampla defesa e isonomia) e da soberania popular para o manejamento dos
contetidos de um ordenamento juridico jd seria apontadora de um Estado Democrdtico de Direito tal
qual instituido no Brasil pela Constituicdo de 1988 (art. 1°). E exatamente essa versdo (compreensdo)
erronea do constitucionalismo brasileiro que deve ser discutida (...) Confundir (a) instituicdo do
processo como paradigma linguistico-autodiscursivo (teorico-fundante-operacional) de um sistema
juridico co-institucionalizado (constitucionalizado) com “o modelo constitucional de processo” aos
moldes aludidos por Italo Andolina e Giusepe Vignera, que claramente recepcionam, em obra-guia de
seu ensino, “Os Fundamentos Constitucionais da Justica Civil” a abrigarem “o modelo constitucional
do processo civil italiano”, é excluir o estudo do que é civil nesse “processo” que tanto pode servir, com
éxito, ao estado liberal quanto ao estado social de direito em suas multiplas tiranias. No estado
procedimentalista (proceduralista) habermaseano essa “sociedade civil” pressuposta ndo desaparece,
uma vez que lhe é reservada uma residéncia fantasistica com uma o nome de “esfera piiblica” (locus dos
ativistas criativos e aperfeicoadores do mundo jurisdicializado). Note-se que o processo é por ensino de
Andolina e Vignera, “espécie de procedimento instrumental de atuagdo da jurisdi¢do civil, entendendo-
se esta como atividade desenvolvida pelo drgdo judicial institucionalmente destinado a tutela dos direitos
subjetivos”. Portanto, hd de se compreender em Andolina e Vignera uma jurisdi¢cdo civil de juizes
historica e subjetivamente tutores e tutelaeres (pouco importando a especialidade competencial)
comprometidos com a resolucdo de conflitos de direitos subjetivos alegadamente lesados ou ameagados
(inerentes aos sujeitos jd objetiva e socialmente portadores de direitos intersubjetivos, apesar das
constitucionalizacées e das leis escritas) e ndo uma “jurisdicdo” democraticamente expressa e advinda
dos conteiidos normativos criadores de direitos para os que nada tinham e (ou) nada teriam e jd
constitucionalmente antecipados e tutelados a exigirem pronto cumprimento (satisfacdo). Quando
falamos que “ficou explicito, por estudos de Italo Andolina, que o Processo, em seus contornos teéricos
na pos-modernidade, apresenta-se como institui¢do constitucionalizada”, ndo se afirmou que Andolina e
seus seguidores trabalham processo como instituicdo, mas que, ao sustentar o processo como “modelo”,
Andolina faz uma desenvoltura ainda deficiente a exigir uma enunciagdo institucionalista do processo
fora das concepgées de “Justica Civil”, o que se oferece na teoria neoinstitucionalista do processo.
(LEAL, 2012, p.73, 77-78).

& “(...) com o direito de conhecer o responsdvel pela prisdo (Art. 5°, LXIV, CR/88), desnecessidade de
identificacdo criminal para o civilmente identificado (art. 5°, LVII, CR/88), e a proibicdo de qualquer
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neoinstitucionalista do processo a pesquisa e recriacdo da processualidade penal
brasileira, de sua matriz inquisitéria/pds-inquisitéria para um modelo genuinamente

democratico.

3.2 Sistema acusatdrio, a légica negocial norte-americana e sua relacio com a

verdade no processo penal a partir de uma perspectiva neoinstitucionalista

A compatibilidade do sistema acusatério com a proposta neoinstitucionalista do
processo também precisa ser vista com ressalvas, embora, inequivocamente, 0 processo
penal necessite ser rediscutido a partir do marco adversarial, em que ha a prevaléncia do
amplo debate, da ampla defesa e do contraditério, configuracdo que possibilita retirar do
dominio exclusivo do juiz a univocidade do sentido da verdade, oportunizando a
constru¢do comparticipativa do provimento, conforme apontado por José de Assis

Santiago Neto (2012, p.215).

A critica central reside na contaminacdo da tradi¢cao acusatorial anglo-saxa pelo
chamado “poder negocial” (PRADO, 2012, p.50), caracteristica que instrumentaliza o
processo penal acusatério como ferramenta de pacificac@o social (que também pode ser
lida, no contexto sdcio-politico norte-americano, como o encarceramento em massa de
determinadas minorias étnicas) mediante a negociacdo (muitas vezes desprovida de

isonomia) entre as partes.

A respeito do assunto, Luigi Ferrajoli aponta que no sistema acusatério norte-
americano a propositura da agdo pelo “Ministério Publico” (district attorney) é
absolutamente discriciondria, havendo a disponibilidade das imputacdes e da produgdo
probatéria pelo 6rgdo, o que abre a possibilidade da “transacdo entre o acusador
publico e o imputado (plea bargaining) [e] da declaracdo de culpabilidade (guilty plea)

em troca de uma reducdo do peso da acusacdo ou de outros beneficios penais” (2006,

tipo de tratamento desumano ou degradante e da tortura (art. 5°, IlI, CR/88). Assim, somando todas as
garantias relacionadas a liberdade do cidadéo nos casos de prisdo (como, por exemplo, o art. 5°, LXI,
LXII, LXIII, LXIV, LXV, LXVI, LXVIII, da CR/88) pode-se perceber que hd especificidades para o
processo penal, em razdo do préprio direito fundamental que se pretende amparar: o direito de
liberdade. Liberdade do individuo, vista aqui ndo so no contexto de liberdade de ir, vir ou permanecer,
mas no sentido da sua intimidade e privacidade, verificadas nas diversas cldusulas de inviolabilidade
(art. 5°, X, XI, XII, CR/88) ou na liberdade de convic¢do ou crenga e na proibicdo de qualquer tipo de
discriminacdo (art. 5°, XLI, CR/88).” (BARROS, 2009, p.336).
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p.523). O jurista italiano destaca que a aplicacao dos institutos do plea bargaining e do

guilty plea constitui

uma fonte inesgotdvel de arbitrios: arbitrios por omissdo, ndo sendo possivel
qualquer controle eficaz sobre os favoritismos que podem sugerir a inércia ou
a incompletitude da acusacdo; arbitrios por comissdo, sendo inevitdvel, como
a experiéncia ensina, que todos inocentes declarem-se culpados em vez de
submeterem aos custos e aos riscos do juizo. (...) se o processo misto de tipo
francés e italiano, nascido da justaposi¢do de uma instrugdo inquisitdria e de
um juiz acusatério, € um “monstro”, ndo menos monstruoso € o processo
anglo-saxdo, também ele fruto de uma hibrida unido entre a publicidade da
acusacdo e dos 6rgdos a ele designados, que é de derivacdo inquisitéria, e a
sua discricionariedade, que é de ascendéncia acusatdria. (2006, p.524).

Nesse ponto, concordamos, respeitadas as devidas ressalvas, com a critica
formulada por Michele Taruffo. Adverte o processualista italiano que o sistema
acusatorio estadunidense transfere a ética do mercado para os tribunais, constituindo-se
a partir dos valores ideoldgicos do liberalismo clédssico, o que instaura uma reprovavel
faldcia no interior do sistema: embora constituido a partir de uma premissa de isonomia
entre as partes, privilegia sobremaneira “as partes que podem permitir ter a defesa mais
eficaz” (e nesse ponto, fazemos um importante adendo: privilegia também a acusagio,
nao raro dotada de conceitos racistas e xenofobicos, em detrimento do acusado, incapaz

de arcar com uma defesa técnica de qualidade) (TARUFFO, 2012, p.132).

Também ressalta Taruffo que a partir da 16gica negocial instaurada no sistema
adversarial, alcancar a verdade revela-se um empecilho para a finalidade de pacificacao
social desse modelo, uma vez que além de tomar tempo, pode promover o acirramento
do conflito entre as partes, prejudicando a célere solu¢do da controvérsia (2012, p.133).
Recepcionamos a critica do processualista italiano ao sistema adversarial norte-
americano, e entendemos que o sistema acusatorio deve sim buscar a verdade, ndo
como critério de legitimagdo ético-moral-ideoldgica (verdade como justica), mas como

critério de racionalidade democratica.

E importante destacar, no entanto, que contrariamente ao que expds Taruffo,
niao podemos afirmar categoricamente que o sistema adversarial norte-americano nao

objetiva a producdo de qualquer verdade.

Por se tratar de ponto periférico da presente pesquisa e considerando a relativa
dificuldade em encontrar producdo processual penal norte-americana no Brasil,
restringimo-nos a andlise de um unico grande manual de processo, referente a legislacao

do Estado do Wisconsin. O texto, ao direcionar-se ao julgador, € enfatico em afirmar
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(conforme traducdo nossa) que “embora seja um dever [do julgador] conceder ao
defendente o beneficio de toda a divida razodvel [em razdo da presungcdo de
inocéncial, vocé [juiz] ndo deve procurar a divida. Vocé deve procurar a verdade”
(REMINGTON; DICKEY; SCHULTZ, 2010, p.140), o que pode desestabilizar as
afirmacdes do processualista italiano. No entanto, entendemos que o tema merece uma
pesquisa especifica e aprofundada, razdo pela qual expressamos a posi¢do de Taruffo
mas nos consideramos incapazes, nesse momento, de endossd-la ou, lado outro,

apresentar contraponto robusto.

A adocgdo do sistema da livre convic¢do pelo sistema acusatério também &
sujeita a criticas, conforme apontamento realizado por Rosemiro Pereira Leal. Para o
processualista mineiro, a livre convic¢ao

tem suas bases em juizos de equidade e conveniéncia pela apologia dos
julgadores nobres e magnanimos, em que o interesse coletivo € regrado
secundum conscientizam por temperamentos civicos e humanitarios e pela
discricionariedade na escolha da melhor conduta, legal ou ndo, para a solugdo
dos conflitos na sociedade. Os critérios desse sistema geraram O processo
dispositivo que, ainda na Inglaterra e Estados Unidos, mostra-se exitoso pela
hegemonia econdmica que ostentam, dispensando leis prévias para assegurar
direitos fundamentais de sobrevivéncia e dignidade econdmica para a maioria
de seus povos, porque estes vivem em padrdes privilegiados pelo

aprofundamento da miséria e dominacdo que infligem ao Terceiro Mundo.
(LEAL, 2011, p.171).

Uma perspectiva democratica de processo acusatoério, conforme aponta Leal, se
dd mediante a aplicacdo do sistema de persuasao racional, instituido “em bases
normativas com apoio no principio da reserva legal, pelo qual a convic¢do do julgador

se condiciona a juizos secundum legis.” (2011, p.171).

Assim, o que se propde ndo € a transposicao do sistema acusatorio anglo-saxao
ao direito processual penal brasileiro, mas o aproveitamento de seus principios cldssicos
para a instituicdio de um direito processual penal acusatério, mas democratico
conforme a proposta neoinstitucionalista, que organize-se sob a logica de abertura,
fiscalidade e didlogo do Estado Democriético de Direito e ndo conforme as perspectivas

de negécio caracteristicas do Estado Liberal .

7 Essa reflexdo se torna ainda mais importante e urgente quando se observa que no Projeto de Lei n.
156/2009 que reforma o Cédigo de Processo Penal, aprovado no Senado e que encontra-se em tramite na
Cémara dos Deputados estabelece em seu artigo 4° que “O processo penal terd estrutura acusatoria, nos
limites definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuagdo probatdria do orgdo de acusagdo.”
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3.3 A ineficiéncia do procedimento penal brasileiro para identificar a verdade
penalmente relevante

Conforme trabalhado preliminarmente no Capitulo I, essa pesquisa encontrou-se,
ao longo do seu desenvolvimento, diante de um dilema determinante para seu avango:

Existe uma verdade (real)?

Diversas reflexdes realizadas desde o fim do século XIX vem questionando
concepcoes absolutistas de verdade, abrindo a reflexdo humana as dividas e incertezas
que caracterizam a pods-modernidade. Toma-se, por exemplo, a profundamente
impactante filosofia de Friedrich Willhelm Nietzsche, responsdvel por promover um
duro golpe na crenga inquestiondvel na ciéncia e na existéncia de certezas e verdades

absolutas.

O filésofo alemao identifica na oposi¢ao dos principios apolineo e o dionisiaco
(conceito que ird revisitar e interpretar ao longo de sua obra) as bases para o
questionamento da ciéncia moderna, fundada em elementos culturais helénicos
ancestrais (MEGILL, 1985, p.38). Conforme o pensamento nietzschiano, o simbolo
apolineo representaria o formalismo, o conhecimento cientifico categorizado, a luz e a
beleza, oferecendo “respostas aos individuos ao tracar limites ao seu redor”,
envolvendo-os com o “véu da ilusdo’™ que os protegeria da dura e terrivel realidade
(MEGILL, 1985, p.38). Em oposicdao, o simbolo dionisiaco representaria a crueza, o
visceral, o explicito, capaz de promover uma ruptura do véu da ilusdo profunda, terrivel

e sublime que ameacaria a propria civilizagao (MEGILL, 1985, p.41).

Em apertada sintese, na concep¢ao nietzscheana, a fé inabaldvel na ciéncia e a
vontade de verdade que caracteriza o conhecimento cientifico ocidental invadem o
campo da moral, caracterizando-se como uma crenga metafisica (NIETZSCHE, 2012,
p.208-2010). Como aponta Oswaldo Giacoia Junior a respeito do aforisma no qual
Nietzsche expressou essa idéia,

Ao refletir sobre si mesma, a consciéncia filoséfica, animada pela vontade de
verdade, descobre uma forma tipica de avaliacdo por detrds, ou no
fundamento, da oposicdo entre verdadeiro e falso. A veracidade repousa,

pois, sobre uma avaliacdo da verdade 16gica como valor absoluto. Ora, a
instituicdo de valores incondicionais constitui a atmosfera vital da moral,

74 A o i . ~ P I
Do sanscrito Maya, definido por Simon Blackburn, em tradu¢do nossa, como “o véu de ilusdo: o
caminho como o mundo é experimentado e no qual se disfarca a verdadeira unidade da realidade’.

(2005, p.227).
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razdo pela qual é necessdrio reconhecer que a antitese entre verdadeiro e falso
— e com ela, a veracidade cientifica — tem sua raiz uUltima numa forma de
avaliacdo tipicamente moral. (2010, p.79)

A natureza moral da vontade de verdade identificada na reflexao nietzscheana

afasta a ilus@o de que haveria qualquer “amor a verdade” na civilizagdo ocidental: “o

que se chama verdade é uma obrigacdo que a sociedade impde como condicdo de sua

propria existéncia, uma obrigacdo moral de mentir conforme uma convengdo

estabelecida” (MACHADO, 1999, p.101). Nesse sentido, Roberto Machado observa
que para Nietzsche,

Verdades sdo ilusdes que foram esquecidas como tais. Atrds da suposi¢do de

possuir um conhecimento do real existe, portanto, uma convengdo social que

oculta as diferencas ao identificar o ndo-idéntico através do conceito. O

homem supde possuir a verdade, mas o que faz é produzir metiforas que de

modo algum correspondem ao real: sd3o transposicdes, substituicdes,
figuracdes. (MACHADO, 1999, p.101)

Assim sendo, nao ha genuina possibilidade de considerar que a vontade de
verdade que impulsiona a ciéncia seja capaz de apresentar solucdes plenas aos homens,

mas tdo somente promover ilusdes apolineas capaz de reconforta-lo.

Lado outro, diversos avangos cientificos apontaram uma ruptura com uma
concepgio cartesiana de verdade absoluta, metodologicamente auferivel. E o caso, a
titulo ilustrativo, da fisica quantica, uma forma de “filosofia experimental” para Jim
Baggot (2012). Em 1927, o fisico Werner Heisenberg formula o principio da incerteza,
ao detectar que ndo era possivel realizar uma medi¢cdo quantica sem promover uma
alterac@o no objeto estudado, de uma maneira absolutamente imprevisivel (BAGGOT,
2012, p.93). Essa constatacdo auxiliou a ruptura da crenga na possibilidade da fisica
prever todos os resultados de suas observagdes e decretou o fim da relagdo fisica entre

causa e efeito (causalidade), conforme aponta o cientista:

‘Quando nds conhecemos o presente precisamente, nds podemos prever o
futuro’; ndo é a conclusdo, mas a hipdtese. Mesmo em principio nés nio
podemos conhecer o presente em todos os detalhes. Por essa razdo, tudo
observado € uma sele¢@o de uma plenitude de possibilidades e uma limitacio
sobre o que é possivel no futuro. Como o aspecto estatistico da teoria
quantica é tdo intimamente relacionado com a inexatiddao de todas as
percepgdes, alguém poderd ser conduzido a presumir que por trds do mundo
estitico e perceptivel, se esconde um mundo real em que a causalidade
reside. Mas essas especulagdes nos parecem, para dizer explicitamente,
infrutiferas e sem sentido. A fisica deve descrever apenas a correlagdo entre
as observagdes. Assim, € possivel expressar o estado verdadeiro das coisas
dessa maneira: porque todos os experimentos estdo sujeitos as leis das
mecanicas quanticas...segue-se que a mecdnicas quanticas estabeleceu a
derrota final da causalidade. (BAGGOT apud HEISENBERG, 2012, p.94).
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De maneira radical, o epistem6logo Paul Feyerabend destaca que o crenga
inabaldvel na ciéncia confunde-se com o proprio irracionalismo dogmatico, e propde
que a ciéncia seja considerada um “conhecimento interessante”, mas de modo algum

exclusivo para a compreensao do mundo (2007, p.225).

Entendemos que ndo ha resposta conclusiva para a conceituacao da verdade, e,
a partir das mudancas filoséficas e epistemoldgicas ocorridas no século XX, na quadra
histérica denominada pds-modernidade, com o duro questionamento da verdade e
certeza absoluta, bem como observa a instrumentalizacdo do principio da verdade real
no processo penal patrio para a promog¢do de uma série de violacdes a direitos e
garantias fundamentais, torna-se imperativa a revisitacao da nocao de uma verdade dita

“real” como principio condutor do processo penal brasileiro.

A adocdo da proposta de verdade apresentada por Karl Popper delimita um
caminho razodvel de reflexdo, possibilitando a ruptura com métodos de obtencdo da
verdade apresentados como inquestiondveis, embora incapazes de sobreviver a uma
reflexdo critica mais atenta (como é o caso do principio da verdade real no processo
penal brasileiro), sem, contudo, incorrer na armadilha do relativismo ou do
irracionalismo, cuja aplicac@o parece inapropriada para um sistema que necessariamente
trabalha com fatos que devem ser submetidos ao conhecimento, critica e fiscalidade

pelas partes, como € o caso do processo penal.

A partir da concep¢io seméntica de verdade proposta por Alfred Tarski’,

integrante do amplo fendmeno filoséfico ocorrido no século XX denominado giro

" No texto The Semantic Conception of Truth and the Foundations of Semantics, Alfred Tarski busca
apresentar o que denomina uma “defini¢do satisfatéria de verdade”. A partir dessa proposta, define uma
estrutura de equivaléncia entre duas sentencas que pode ser expressa da seguinte forma: (V) X é
verdadeira se, e somente, se, p. Assim, temos o seguinte cldssico exemplo: “A neve é branca” ¢é
verdadeira se, e somente se, a neve é branca. (TARSKI, 2001, p.335). Conforme aponta POPPER, “essas
formulagées (...) soam quase banais”, mas foi gracas a “descoberta tarskiana de que, para podermos
falar em correspondéncia aos fatos (...), devemos usar uma metalinguagem em que possamos falar de
duas coisas: os enunciados e os fatos a que se referem (Tarski chama isso de metalignaugem
“semdntica”; a metalinguagem em que podemos falar de uma linguagem-bojeto, mas ndo dos fatos a que
ela se refere, é chamada “sintdtica”.). Uma vez reconhecida a necessidade de uma metalinguagem
(semdntica), tudo se esclarece [Note-se que, enquanto (...) Jodo telefonou é verdade” constitui,
essencialmente, um enunciado pertencente a tal metalinguagem, (4) “é verdade que Jodo telefonou”
pode pertencer a mesma linguagem que “Jodo telefonou”. Portanto, a construgdo “é verdade que” — a
qual, tal como a dupla negagdo, é logicamente redundante — difere muito do predicado metalinguistico
“¢ verdade”. Este ultimo é necessdrio para observagbes gerais do tipo “se a conclusdo ndo for
verdadeira, nem todas as premissas serdo verdadeiras”, ou “certa vez, Jodo fez uma afirmacdo

verdadeira.” ]. (POPPER, 2010, p.180-181).
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linguistico ou reviravolta linguistica (linguistic turn’®), Karl Popper passa a
desenvolver sua propria concep¢do de verdade aplicavel a ciéncia (POPPER, 2010,

p.179).

A proposta popperiana enquadra-se no campo das teorias de verdade como
correspondéncia com a realidade, embora em uma concep¢do que ndo pode ser
necessariamente considerada “cldssica”. Nesse sentido, Leal esclarece que

Quando Popper exalta a teoria de Tarski como reabilitadora das palavras
“verdadeiro” e “falso”, ndo estd dizendo que teorias ou palavras sempre
correspondem a fatos (representacionismo sintdtico-semantico) de tal
sorte a excluir hipéteses de proposicoes poderem ser falas ou
verdadeiras ou poderem ser sempre ‘falsas” ou serem sempre
“verdadeiras”. O que Popper anota é que, entre teorias falsas, hd teorias

verdadeiras, porque “se uma proposi¢cdo néo for verdadeira, entdo a sua
negacido ¢ verdadeira”. (LEAL, 2010, P.218).

Conforme foi brevemente tratado no capitulo anterior, para Karl Popper
haveriam dois grandes grupos de teorias da verdade: as teorias objetivistas, como a
teoria de Tarski, e as teorias subjetivistas (como as teorias da coeréncia, as teoria da

evidéncia e as teorias pragmaéticas).

As teorias subjetivistas seriam “teorias da crenga verdadeira”, na medida “que
todas provem da atitude subjetivista fundamental, que so concebe o conhecimento como

um tipo especial de estado mental ou como uma predisposi¢cdo ou um tipo especial de

crenca” (POPPER, 2010, p.181-182).

Assim, as teorias subjetivistas operam conforme uma “probabilidade
subjetiva”, equivalente ao “grau de crenga racional baseada em nosso conhecimento
total” (probabilidade subjetiva), de modo que, por exemplo, o enunciado “a neve é
branca” poderia ser substituido por “creio que a neve é branca” ou, até mesmo, “a luz

de todos os dados disponiveis, creio ser racional acreditar que a neve é branca”

76 De acordo com Manfredo A. de Oliveira em livro dedicado ao tema, “a linguagem se tornou, em nosso
século [XX e inicio do século XXI] a questdo central da filosofia” (2006, p.12). Identificando do giro
linguistico em dois momentos, num primeiro formou-se uma “nova maneira de articular as perguntas
filosdficas” (assim, por exemplo, ao invés de se perguntar “pela esséncia ou conteido do conceito
“causalidade”, pergunta-se agora pelo “uso da palavra” “causalidade”) (OLIVEIRA, Manfredo A. de,
2006, p.12-13). O adensamento dessas reflexdes tem como consequéncia a reviravolta linguistica, por
meio da qual “a linguagem passa de objeto da reflexdo filoséfica para a “esfera dos fundamentos” de
todo pensar”, o que promove a “radicalizacdo da critica do conhecimento, como ela foi articulada nos
ltimos séculos, pois a pergunta pela verdade dos juizos vdlidos é precedida pela pergunta pelo sentido,
linguisticamente articulado, o que significa dizer que é impossivel tratar qualquer questdo filosofica sem
esclarecer previamente a questdo da linguagem.” (OLIVEIRA, Manfredo A. de, 2006, p.13).
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(POPPER, 2010, p.183-185), um enunciado que enquadra-se em uma concep¢do
autoritdria, retrégada e obscura de método cientifico, conforme ressalta Rosemiro
Pereira Leal:
Aduz-se que se chamar “método cientifico” aquele que pudesse obter
(organizar-ordenar) um conhecimento verdadeiro, seguro, justificavel,
encampa-se, segundo Popper, a falsa crenga de que a Ciéncia se sobrepoe

a uma pseudocéncia pela autoridade ou argiicia (senso comum do
conhecimento) de seus pensadores. (LEAL, 2010, p.171).

Dessa maneira, para Popper, as teorias subjetivistas

dizem, mais ou menos, que a verdade ¢ aquilo em que ¢ justificdvel
acreditarmos ou que € licito aceitarmos, de acordo com algumas regras ou
critérios sobre origens ou fontes de nosso conhecimento, sobre
confiabilidade, estabilidade, éxito bioldgico ou for¢a de convicgdo, ou
ainda por ser impossivel pensar de outra maneira. (POPPER, 2010, p.182)

A perspectiva subjetivista sedimenta a chamada teoria do senso comum do
conhecimento: para Karl Popper, o senso comum liga-se a uma idéia de cunho
empirista, na qual a compreensdo do mundo € realizada pelo sujeito mediante o
exercicio dos seus sentidos (1999, p.66), o que constitui uma relagdo entre sujeito
(captando o mundo por meio de seus sentidos e processando-o em conhecimento na
sua mente) e objeto (o mundo auferivel por seus sentidos).

Na teoria do senso comum, a mente do sujeito opera como uma tabula rasa,
“em que os sentidos gravam suas mensagens” (POPPER, 1999, p.66), “ignorando a
existéncia de conhecimento no sentido objetivo” (POPPER, 19999, p.79), uma vez
que a constituicdo de teorias (como no exemplo fornecido pelo filésofo inglés, a
descoberta dos nimeros primos) niao se da pela mera prospeccdo do mundo pelos
sentidos.

Uma consequéncia da natureza solipsista do senso comum é a crenca na
verdade (ou certeza) absoluta, uma vez que o subjetivismo associa “a procura do
conhecimento com a procura da certeza” (POPPER, 1999, p.81). Como a origem
da crenca subjetivista € pura - no caso do pensamento cartesiano, em razao de sua
origem divina, ou, conforme David Hume, em decorréncia de sua forca para
influenciar as mentes (POPPER, 1999, p.80) — seu resultado s6 pode ser certo,
absoluto e verdadeiro: “é a pureza da origem [da fonte do conhecimento] que
ganarante a liberdade contra o erro e, assim, a pureza do conteiido” (POPPER,

1999, p.81).
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Como pontua Karl Popper, trata-se de proposta absurda e insustentdvel,

especialmente a luz do conhecimento objetivo.

As teorias objetivistas do conhecimento constituem-se com base em premissas
absolutamente distintas: a verdade ¢ independente dos estados mentais, da crenca ou da
convicg¢do, constituindo-se como correspondéncia aos fatos do mundo. A probabilidade
de uma determinada assertiva ndo serd avaliada conforme uma crenga (ainda que seja a
crenga na racionalidade e certeza dos dados), mas com base em critérios abertos a
critica e refutacdo. Por distinguir-se da crenga, uma teoria objetivista da verdade
permite a formulag@o de assertivas mesmo que ninguém acredite nelas ou ndo tenhamos
razdo para aceitd-las de imediato, uma vez que ndo parecem, subjetivamente,

verdadeiras (POPPER, 2010, p.182).

A teoria da verdade popperiana que trataremos aqui pelo nome regularmente
utilizado de teoria da verossimilhanca é uma teoria objetivista falsificacionista. Nao
ha, para o filésofo, a possibilidade de assegurarmos que uma determinada teoria (ou
proposi¢cdo) seja verdadeira, ou seja, correspondente, de maneira absoluta e precisa,

77 (13 z .

aos fatos'': “nada hd, assim, que se assemelhe a certeza absoluta em todo o campo de

nosso conhecimento” (POPPER, 1999, p.81), razdo pela qual “fodas as teorias, por

conseguinte, permanecem conjecturais” (POPPER, 1999, p.83). O epistemdlogo inglés

ressalta que
a racionalidade da ciéncia nao reside no hdbito de recorrer a evidéncias
empiricas para apoiar seus dogmas — os astrélogos também fazem isso -,
mas unicamente na abordagem critica: uma atitude que, € claro, envolve a
utilizagdo critica da provas empiricas (especialmente nas refutagdes),
entre outros argumentos. Para nés, portanto, a ciéncia nada tem a ver com
a busca da certeza, da probabilidade ou da confiabilidade. Nao estamos
interessados em estabelecer que as teorias cientificas sdo seguras, corretas
ou provdveis. Conscientes de nossa falibilidade, nosso interesse € critica-
las e testd-las, na esperanca de descobrir onde erramos, aprender com o0s

erros e, se tivermos sorte, conceber teorias melhores. (POPPER, 2010,
p-186).

Nesse sentido, embora Popper entenda que desde a proposta semantica de Tarski

a ciéncia constitua-se inequivocamente como a busca da verdade interessante (ou seja,

" Nesse sentido, Leal destaca as adverténcias popperianas: “ndo hd método que estabeleca coeréncia
mdxima, exatiddo, precisdo aos enunciados; conteiidos logicos de um enunciado sdo as suas
consequéncias ndo-tautolégicas deduziveis (Popper-Tarski); conteiidos informativos sdo o conjunto de
enunciados que ndo ocultam incompatibilidades (afirmagdes-negagées) intrinsecas; nunca sabemos tudo
acerca do que falamos; € impossivel um conceito possuir fronteiras bem delimitadas (Popper versus
Frege) ndo hd conceitos sem ambiguidade ou de fronteiras nitidas; ndo é possivel falar de maneira que
os mal-entendidos sejam completamente afastados; ndo existe o que se possa denominar “elucidagcdo” ou
conceito totalmente “explicado” ou “preciso” (Popper versus Carnap)”. (LEAL, 2010, p.171).
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aquela capaz de trazer solugdes uteis para problemas), ndo € a comprovacao empirico-
sensorial ou a confirmagdo probalistica que apontariam se uma teoria ou conjectura
corresponde melhor aos fatos, tendo em vista que nunca haverd certeza absoluta a
respeito da qualidade (correspondéncia com os fatos) desses resultados, mas sim a

adequacdo daquela teoria com determinados graus de verossimilhanca.

Assim, mesmo inexistindo “critérios gerais que nos permitam reconhecer a
verdade (...), existe algo que se poderia chamar de critério de progresso em direcdo a
verdade” (POPPER, 2010, p.183), de modo que a verdade pode figurar como um
principio regular metodolégico (POPPER, 2010, p.183), mas nio como um principio

finalistico de desvelamento do real.

Desse modo, mesmo que ndo se negue a existéncia da verdade como
apontamento fético unico (Popper ndo trata de multiplas verdades sobre o mesmo fato),
na ddvida a respeito de sua comprovacdo, o que resta, objetivamente, € a possibilidade
de avaliar a resisténcia daquela conjectura ou teoria as criticas formuladas. Conforme

destaca Leal, a partir de Karl Popper ndo se pode crer

que a natureza (realidade) seja portadora de “verdades” intrinsecas e
absolutas (nfo excepciondveis ou infaliveis) como querem os indutivistas.
O que Poppoer nos ensina é que a relacdo semantica entre o enunciado e
o mundo ndo é verdadeira porque antes ocorrera a crenga de que seria
verdadeira, mas é verossimil pelo médium linguistico tedrico-dedutivo
de assercdes hipotéticas ou conjecturais abertas a critica (testes de
resisténcia), visando a obtencdo de conhecimento objetivo. Em Popper,
ao contrdrio de Peirce, ndo hd um “fim” da investigacdo cientifica como
“verdade”. (LEAL, 2010, p.278-279).

Logo, torna-se possivel constituir a seguinte proposicao:

Presumindo que o teor de verdade e o teor de falsidade de duas teorias,
T1 e T2 sejam compardveis, podemos dizer que T2 tem uma semelhanga
mais estreita com a verdade, ou corresponde melhor aos fatos, do que T1,
se e somente se

¢8) o teor de verdade de T2, mas ndao seu teor de falsidade,
ultrapassar o de T1;

2) o teor de falsidade de T1, mas ndao seu teor de verdade,
ultrapassar o de T2. (POPPER, 2010, p.192).

A teoria da verossimilhanca de K. Popper permite identificar, sem recorrer ao
subjetivismo, quais conjecturas sdo objetivamente mais resistentes as criticas e, por
consequéncia, mais verossimeis e aproximadas dos fatos verdadeiros. E importante

destacar que
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A critica em Popper, como enunciado tedrico ad-hoc de interrogacio de
certezas, nada tem a ver com o criticismo kantiano de saberes
aprioristicos advindos de uma reta razdo inata e virtuosamente
perfomativa e desintenteressada. E nada tem a ver com a extracdo de
conhecimentos pela repeti¢do (indutivismo ou nomologia compreensiva).
Popper substitui o0 método indutivo da Ciéncia pelo método da tentativa e
da eliminag@o de erros (critica). Separando-se o pensamento dogmatico
do pensamento critico, isto €, distinguindo-se induc¢do e demarcagdo, seria
possivel afastar o método indutivo que preconiza um esclarecimento a
partir da falsa crenca de um conhecimento verdadeiro pela repeticdo,
embora, segundo Popper, ndo possa haver “fase critica sem uma fase
dogmadtica anterior”. Assim, a metodologia dedutiva de fei¢des
popperianas considera que “as teorias cientificas, se nao forem refutadas,
devem continuar com o cariter de hipdtese ou conjectura. (LEAL, 2010,
p.171-172).

Embora tenha sido desenvolvida sob uma perspectiva epistemoldgica,
objetivando trazer avangos ao método cientifico ao oferecer um caminho de ruptura com
a teoria do senso comum do conhecimento, a proposta de Popper permite reflexdes de
grande relevancia a respeito do processo penal e dos obsticulos encontrados para a

descoberta de uma suposta verdade no caso penal.

Suponhamos que o principio da verdade real, cuja constituicdo doutrindria e
jurisprudencial preponderante estabelece que o processo penal brasileiro é capaz de
revelar verdades absolutas e irrefutdveis a respeito de fatos e sujeitos, seja substituido

por um principio da verossimilhanca racional.

Nesse sentido, ao trabalhar a concepcdo popperiana de verdade nos estudos
constitutivos de seu Sistema Garantista (SG), Luigi Ferrajoli valeu-se da concepcdo de
verdade em uma teoria cientifica proposta por K. Popper para apresentar uma idéia de
verdade processual como verdade aproximativa, possibilitando a constituicdo de um

principio regulador (2006, p.53).

No entanto, o processualista italiano comete grave equivoco ao entender que se
trataria de um “principio regulador (ou um modelo limite) na jurisdi¢cdo” (grifo nosso),
que explicita seu errobneo entendimento a respeito do processo como instrumento da

jurisdicio (FERRAJOLI, 2006, p.53).

Nesse mesmo sentido, ao tratar da “presungdo de inocéncia”, Luigi Ferrajoli
aponta que “a jurisdicdo é a atividade necessdria para obter a prova de que um sujeito
cometeu um crime (...)" (2006, p.53), defini¢do que se aproxima da atrasada perspectiva

criticada por Rosemiro Pereira Leal da jurisdicdo como “atividade dos juizes para
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resolver conflitos com eficiéncia pedagogica como resposta corretiva as chamadas

ameacas ou lesdo a direito” (2010, p.199).

Ora, conforme ja demonstrado, desde Elio Fazzalari ndo se pode mais entender o
processo como instrumento da jurisdicdo, conforme proposto pela escola
instrumentalista do processo. Nesse sentido, € o processo, a institui¢do
constitucionalizada tedrico-juridico-linguistico-autocritica aberta de maneira dialdgica
as partes para a tutela da producdo de provimentos (LEAL, 2011, p.55), a via devida
para a producdo probatéria capaz de identificar se um sujeito cometeu ou ndo uma

determinada conduta delituosa.

A jurisdicdo, sob a perspectiva neo-institucionalista, € a “atividade estatal
subordinada aos principios e fins do processo” na qual o 6rgio julgador deve “cumprir
e fazer cumprir o direito positivo” (LEAL, 2011, p.54-55). Por essa razdo, a jurisdicdo é
“instituto fundamental da Teoria do Estado, e ndo da Teoria do Processo” (LEAL,
2011, p.55), ndo fazendo sentido inserir um principio regulador da verdade no campo
especifico e restrito da jurisdi¢do, quando sua aplicabilidade se d4 no ambito do
processo, provocando reflexos na atividade jurisdicional em razdo da subordinacdo da

jurisdicao ao processo e nao o contrario.

Assim, este principio s6 pode desenvolver-se de maneira compativel com a
Constituicao de 1988 (processo constitucional) caso estruture-se a partir da premissa
que o processo (e nao a jurisdicdo!) é um espaco democritico capaz de submeter,
racionalmente, conjecturas a respeito de fatos e sujeitos a criticas, testando seu teor de
verdade e de falsidade e constituindo, conforme expressdo utilizada por Rosemiro
Pereira Leal, uma verdade ad hoc que ird trazer validade a decisao (LEAL, 2010,
p-219). Para a teoria neo-institucionalista, a verossimilhanca processual

héa de ser conteido instantaneo da alegacdo (meio l6gico-juridico) pelo nexo
material do elemento e do instrumento de prova ja existentes nos autos e
perpassados pelo contraditério (...), ndo sendo a verossimilhanca mera

cogitacdo de possibilidade ou probabilidade pela qual o julgador
compatibilize alegacdes de fatos e a lei, porque, como se discorreu, a sua

z

caracterizagdo € induzida da base empirica precégnita, ou seja, pela ja
existéncia, nos autos (suporte fisico) do procedimento, do instrumento pré-
constituido da prova. (LEAL, 2011, p.139).

Nesse sentido, ao nosso entender o principio da verossimilhanca racional
pode ser definido como um método aplicivel ao processo penal na concepgao

neoinstitucionalista, a partir das reflexdes popperianas, uma formulacdo ou
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reformulacdo ad hoc “para aumento de compreensdo, clareza, ou precisdo de um
significado e ndo uma formula cabal para obter compreensdo, clareza ou precisdo
absoluta” (LEAL, 2010, p.171). Nao ha compatibilidade entre verossimilhanca racional

e uma pretensa “verdade real” — como aponta Rosemiro Pereira Leal,

seria tautolégica (assercdo de conteido zero) a verossimilhanga se sua
afericdo estivesse adstrita ao senso absolutista de verdade (juizos
incontroversos) ou probabilidades engenhosas e ndo na verossimilitude que
traduz, com efetividade, os contetidos da teoria da prova articuldvel pelas
alegacdes autorizadas na lei. (20110, p.139).

Chamaremos esse modelo tedrico de processo penal brasileiro que se submete ao
principio da verossimilhanga racional, constituido a partir da teoria neoinstitucionalista,

de processo penal democratico.

No processo penal democrdtico, vigora o principio da presuncdo da nio-
culpabilidade’®, de modo que todos os cidaddos revestem-se de uma conjectura
principioldgica imperativa (que denominaremos Conjectura 1 ou CIl): quando um

cidaddo é acusado em um processo penal, ndo é culpado até que se prove o contrdrio.

Nesse modelo, quando o Ministério Publico apresenta uma dentdncia (ou o
advogado, uma queixa-crime), estd formulando, tipicamente a partir de um inquérito
policial concluido, uma conjectura de acusacdo (que chamaremos de Conjectura 2 ou
C2), objetivando demonstrar, por meio do apontamento detalhado da materialidade e da
autoria, que suas alegacdes sao mais verossimeis que a pressuposta nao-culpabilidade
do acusado — ou, de outro modo, que a ndo-culpabilidade do acusado € revestida de um

teor de falsidade tao elevado, que supera seu teor de verdade.

Nesse ponto, Luigi Ferrajoli destaca que “a hipotese acusatoria deve ser, antes

de tudo, confirmada por uma pluralidade de provas ou dados probatorios. A tal fim,

™ A respeito do principio da presungio de inocéncia (ndo-culpabilidade), Aury Lopes Jr., aponta as
seguintes caracteristicas: “a) E um principio fundante, em torno do qual é construido todo o processo
penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o imputado frente a atuagdo punitiva estatal;
b) E um postulado que estd diretamente relacionado ao tratamento do imputado durante o processo
penal, segundo o qual haveria de partir-se da idéia de que ele é inocente e, portanto, deve reduzir-se ao
mdximo as medidas que restrinjam seus direitos durante o processo (incluindo-se, é claro, a fase pré-
processual); c) Finalmente, a presungdo de inocéncia é uma regra diretamente referida ao juizo do fato
que a sentenga penal faz. E sua incidéncia no ambito probatério, vinculado & exigéncia de que a prova
completa da culpabilidade do fato é uma carga da acusagdo, impondo-se a absolvigdo do imputado se a
culpabilidade ndo ficar suficientemente demonstrada”. (2006, p.187-188)Por sua vez, para Rosemiro
Pereira Leal, sob a perspectiva neoinstitucionalista o principio da nao-culpabilidade pode ser definido
como a “expectativa do direito fundamental da ampla defesa de maneira exauriente” (2012).
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deve ser formulada de tal modo que implique a verdade de vdrios dados probatérios e a

explicacdo de todos os dados disponiveis” (2006, p.143).

Dessa maneira, no processo penal democratico, o papel da acusacdo deve ser
buscar, pela via processual, submeter o teor de verdade da Conjectura 1 a critica e
testabilidade, mediante a producdo probatéria democritica em juizo, de modo que o

pressuposto de ndo-culpabilidade possa ter sua verossimilhanc¢a confirmada ou refutada.

Por sua vez, o papel da defesa deve ser apontar as aporias na Conjectura 2,
explicitando que o teor de falsidade das afirmagdes de acusacdo € elevado, a0 mesmo
tempo em que reforca o teor de verdade da Conjectura 1 naqueles pontos em que
eventualmente tenha sido submetido 2 criticas pela Conjectura 2. E importante destacar
que por forca do principio da presun¢do da ndo-culpabilidade, no processo penal
democréatico a defesa ndo precisa confirmar a Conjectura I em juizo, o que implicaria
em um “principio de culpa”, mas tdo somente refutar supostas falsidades contra essa
conjectura constitucionalmente pressuposta que tenham sido suscitadas pela acusacgio,
propriedade denominada “prevaléncia da falsidade processual das hipdteses

acusatorias” por Luigi Ferrajoli (2006, p.48).

Logo, a partir do modelo popperiano, podemos apresentar o seguinte esquema

P LT
basico do processo penal democratico 9,

" Embora esse esquema seja distinto e tenha objetivos diferentes do esquema nomolégico-dedutivo da
explicagdo causal elaborado por Luigi Ferrajoli, e sua abordagem popperiana advenha da influéncia do
pensamento de Karl Popper na teoria neoinstitucionalista, é imprescindivel pontuar que ha uma
influéncia, ainda que difusa, da pesquisa de Ferrajoli em sua elaboracio, em especial na disposicao
estrutural apresentada pelo jurista italiano no capitulo II — Modelos de Direito Penal de Direito e
Razdo (2006, p.135-147). Também ¢é fundamental destacar que, conforme indicado, trata-se de um
esquema bdsico a respeito do funcionamento da constru¢do de conjecturas em um sistema processual
penal democratico. Em razao do escopo restrito e especifico dessa pesquisa, ndo adentramos no esquema
nomoldgico-dedutivo da explicagdo causal proposto por Luigi Ferrajoli em conformidade com seu
Sistema Garantista (SG), que de maneira muito mais complexa, propde-se a apresentar uma solugdo
l6gica para a distin¢do entre conjecturas verdadeiras e falsas no processo penal. De igual modo, também
ndo exploramos a proposta da decisdo processual penal por meio da bricolagem de significantes
proposta por Alexandre Morais da Rosa (2006), que também oferece, por uma via epistemolégico-
psicanalista, uma interessante via de solug@o deciséria a partir de uma critica da verdade. Rosemiro
Pereira Leal também desenvolve uma teoria do discurso juridico no Estado Democratico de Direito
que, ao recepcionar a proposta de veridicacdo de Edward Lopes, conclui que “ndo hd ‘“verdades”
democrdticas a serem asseguradas se ndo correspondem aos fundamentos do sistema juridico legalmente
criado a partir de um interpretante que permita, argumentativamente, para todos, como devido processo,
pensar de modo prospectivo e retrospectivo, os niveis fundantes (co-instituintes) do direito co-
institucionalizado no seu percurso interpretativo-aplicativo” (LEAL, 2010, p.278). Pela mesma razio,
optamos por ndo tratar em maiores detalhes da Teoria consensual da verdade de Jiirgen Habermas, no
qual, em sintese, o filésofo alemdo estabelece que a verdade implica “[nJuma pretensdo de validade que
deve poder ser legitimada discursivamente, isto é, por meio de argumentos”, de modo que “um consenso
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Presumindo-se que a C/ tem estreita semelhanga com a
verdade, ou corresponde melhor aos fatos, o julgador podera
dizer que a C2 tem uma semelhanca mais estreita com a
verdade, ou corresponde melhor aos fatos, do que CI, se e
somente se

(1) o teor de verdade da C2, mas ndo seu teor de falsidade,
ultrapassar o da CI;
(2) o teor de falsidade da CI, mas ndo seu teor de verdade,
ultrapassar o da C2.

Assim, em sintese, caberd ao julgador em sua decisdo, (i) avaliar se a C1 resistiu
as criticas formuladas pela C2 que estejam devidamente embasadas em provas, (ii)
desconsiderar as criticas formuladas pela C2 que nao sejam referentes a fatos
(afastando, portanto, o direito penal de autor) e (iii) avaliar a extensdao e grau de

reprovabilidade da conduta do agente para o arbitramento da sanc¢ao penal.

As ponderacOes a respeito da verossimilhancga, do teor de verdade e do teor de
falsidade de C1 e C2 ndo se confundem com o desvelamento de qualquer verdade
irrefutdvel, a0 mesmo tempo em que ndo implicam em um processo penal irracional,
desconexo do mundo fenoménico. Nesse sentido, o proprio Karl Popper promoveu uma
reflexdo a respeito da aplicabilidade de sua concepcdo de verdade ao processo penal

(restrito, em seu exemplo, ao Tribunal do Juri), ainda que para fins ilustrativos:

Se vocé é chamado ao tribunal como testemunha, vocé é exortado a dizer a
verdade. E, supde-se, com razdo, que voc€ compreenda esta exortagdo: sua
assercdo deve corresponder aos fatos: ndo deve ser influenciada por suas
convic¢des subjetivas (ou pelas de outras pessoas). Se sua asser¢do nio
corresponde aos fatos, vocé mentiu ou cometeu um engano. (...) A certeza
também € relativa no sentido de que ela sempre depende do que estd em jogo.
Suponho, portanto, que ocorre aqui uma confusdo entre verdade e certeza; e
em vdrios casos isso também pode ser demonstrado.

Isso tudo é de grande importincia para a jurisprudéncia e a pratica
legal. A formula “No caso da divida, a favor do réu” e a idéia de
tribunal do jiri mostram isso. O que os jurados tem de fazer € julgar se
o caso que se lhes apresenta é ainda um caso de divida ou ndo. Quem ja
foi jurado compreenderd que a verdade € algo objetivo, e a certeza, algo
subjetivo. Isso se exprime com maxima clareza na situacdo do tribunal do
juri.

legitimado é um consenso racional e funciona como critério para distinguir o falso do verdadeiro
consenso”, sendo o homem racional aquele “aberto ao parceiro do didlogo e aos objetos falados e ndo
permite que sua conversa seja determinada por suas emogdes ou puras tradigoes” (OLIVEIRA,
Manfredo A. De, p.313-314, 2006). No entanto, compreendemos que o Sistema Garantista de Ferrajoli, a
bricolagem de significantes de Morais da Rosa a Teoria Consensual de Habermas, e a teoria do discurso
juridico neoinstitucionalista sdo propostas tedricas imprescindiveis para o estudo do processo penal apds a
ruptura com o principio da verdade real, e certamente reclamarfo uma andlise futura.
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Quando os jurados chegam a um acordo — a uma “conven¢do” — iSSO se
chama o “veredicto”. A convengio estd longe de ser arbitrdria. E o dever de
cada jurado tentar encontrar a verdade objetiva, segundo seu melhor
conhecimento e de acordo com sua consciéncia. Mas ao mesmo tempo, ele
deve estar ciente de sua falibilidade, de sua incerteza. E no caso de uma
divida racional quanto a encontrar a verdade, ele deve votar a favor do
réu.

A tarefa € dificil e carregada de responsabilidade; e aqui se v€ claramente que
a transicdo de busca da verdade para o veredicto formulado verbalmente é
matéria de uma resolucdo, uma decisao. E o mesmo se dd na ciéncia. (2006,
p-16-17).

Produz-se no ambito do processo penal democrético, portanto, aquilo que Luigi
Ferrajoli chama de verdade processual: “alcancada pelo respeito a regras precisas e
relativa somente a fatos e circunstdancias perfilados como penalmente relevantes”, nao
pretendendo “ser a verdade; ndo é obtida mediante indagagoes inquisitivas alheias ao

objeto pessoal; estd condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e as

garantias de defesa.” (2006, p.48).

No processo penal democrético, a produgdo probatéria é exclusiva das partes,
afastando o juiz da gestdo das provas e rompendo com esse aspecto do modelo

inquisitério de procedimento penal.

N3ao € necessdrio que o magistrado se envolva com a producdo de provas caso
tenha ddvidas sobre a CI, pois em conformidade com a Constituicio de 1988, que
delimita e modula o convencimento motivado do julgador (de modo que jamais podera
ser plenamente livre), todos nao sdo culpados até se prove o contrdrio — assim, nao ha,
na realidade, a necessidade do julgador produzir provas de oficio objetivando contrapor

a C2 e reforgar o teor de verdade da C1.

E, por outro lado, incumbe ao Ministério Publico, por expressa determinacao
constitucional, o exercicio da func¢do acusatéria na maior parte dos crimes®, tratando-se
da institui¢do competente e plenamente capaz de submeter a C/ a critica, em razao nao
apenas de previsdo legal mas também por seus quadros funcionais de elevada
capacidade técnica, de modo que se mostra absolutamente descabida a invasdo da
competéncia institucional do MP e a sobrecarrega do julgador com vistas a reforcar a

conjectura de acusagao.

%0 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Piblico:
I - promover, privativamente, a acao penal puiblica, na forma da lei;
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Nesse mesmo sentido, ndo ha margem para duvidas a respeito de CI: pressupde-
se automaticamente verossimil. A instauracdo de divida, que corresponde ao teor de

falsidade, devera ser ponderada com o teor de verdade de C/.

Prevalecendo o teor de verdade da conjectura ja pré-instaurada por forcga
constitucional, significa dizer que a C2 nao foi capaz de refutar a ndo-culpabilidade do
acusado. Sobressaindo-se o teor de falsidade, a CI foi desconstituida no exercicio de
testabilidade e critica processual, e o magistrado passard a avaliar o grau de
reprovabilidade e extensdo da conduta do agente. E, havendo ddvida (equilibrio entre
CI e C2), por determinacdo normativa deve vigorar o principio in dubio pro reo®,

impondo-se a absolvicao do acusado.

Passamos agora a andlise da sistemdtica de funcionamento vigente no processo

penal brasileiro.

Estruturando-se a partir do principio da verdade real, o processo penal
brasileiro busca ser um método para a elucidar a verdade plena a respeito de fatos
pretéritos, de modo que possa avaliar (i) a necessidade do arbitramento de sancao, (ii) o

grau da sanc¢do e (iii) a extensdo da sancao.

Assim como no modelo teérico de processo penal democritico apresentado,
vigora no processo penal brasileiro o principio da presuncdo da ndo-culpabilidade (que
também chamaremos de Conjectura 1 ou CI). Por sua vez, cabe a acusagdo, seja ela
realizada pelo Ministério Publico ou por advogado, desconstituir esse principio por
meio da demonstracao da verdade real a respeito de fatos pretéritos, em uma estrutura
bindria: hd verdade ou ndao ha verdade (também chamaremos essa conjectura de

Conjectura 2 ou C2).

Conforme a jurisprudéncia, a dogmatica predominante e a Exposi¢do de Motivos
do Coédigo de Processo Penal apontam, cabe ao juiz o papel central de desvelar a

verdade real, podendo produzir provas em conformidade com hipdteses que tenha

8! Conforme aponta Aury Lopes Jr., “Ao lado da presuncdo de inocéncia, como critério pragmdtico de
solugdo da incerteza (diivida) judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a atribuigcdoo da carga
probatéria do acusador. A uinica certeza exigida pelo processo penal refere-se a prova da autoria e da
materialidade, necessdrias que se prolate uma sentenga condenatéria. Do contrdrio, em ndo sendo
alcangado esse grau de convencimento (e liberagdo de cargas [perspectiva tedrica goldschmidtiana]), a

absolvigdo ¢é imperativa” (2006, p.190).
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formulado em sua mente, independentemente da participacdo das partes (o que constitui

uma terceira conjectura, que denominaremos Conjectura 3 ou C3).

E importante destacar que embora por forca do principio da motivacio das
decisoes (art. 93, IX da Constituicdo de 1988) o magistrado precise fundamentar as
razdes que o levaram a requerer de oficio a produgdo probatoria, ele ndo € obrigado, por
sua vez, a explicitar as razdes que o levaram a ndo determinar a producdo de outras
provas. De fato, pela prépria estrutura solipsista da hiper-racionalidade inquisitdria, ndo
ha a explicitacdo (e explicacdo) possivel para todas as hipéteses e conjecturas que
formula em sua consciéncia, nem, lado outro, possibilidade pratica de abordar todas as

outras razdes e perspectivas que deixou de tratar.

Desse modo, inexiste no processo penal brasileiro qualquer mecanismo de
controle genuino e racional que impossibilite o magistrado de privilegiar a CI (cujos
principios da ndo-culpabilidade e in dubio pro reo ja asseguram o privilégio) ou a C2
(que por forca constitucional deveria competir exclusivamente ao Ministério Publico,
ressalvadas as agdes penais em que, por previsao de lei, decorrem de apresentacdo de

queixa crime, hipétese que, no entanto, nao exclui a participagdo do Parquet).

Ademais, percebe-se que no processo penal brasileiro hd uma tendéncia muito
maior dos magistrados buscarem exercer sua gestdo probatdria de maneira contréria a
C1, em razdo da secular politica criminal autoritdria brasileira, com grande influéncia
sobre a concep¢ao do Cédigo de Processo Penal varguista e das leis processuais penais
subsequentes. E apontada como funcio extraconstitucional (ou exceptio-constitucional)
do magistrado apurar a verdade, mas em razdo do bindmio de principios ndo
culpabilidade/in dubio pro reo, a verdade ja se encontra apurada preliminarmente: o
acusado nao praticou qualquer conduta delituosa, a ndo ser que a C2 demonstre-se mais

robusta.

Portanto, se ja existe uma verdade previamente constituida, ndo hd nada a se

buscar pelo decisor.

Sua complexa tarefa consiste em analisar as provas e os argumentos produzidos
pela acusacdo e consolidados na C2, dispensando qualquer iniciativa probatéria. A nio

ser, € claro, que essa iniciativa probatéria do magistrado seja direcionada em outro
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sentido, uma funcdo oculta, mas codificada no sistema processual penal pétrio pela

ideologia autoritdria do Estado de Excecao.

Na realidade, ao constituir o julgador como um investigador/inquisidor
hiperracional o Cédigo de Processo Penal brasileiro busca agredir o bindmio da nao
culpabilidade/in dubio pro reo, atendendo a sua proposta de redugdo dos
“pseudodireitos individuais” que prejudicariam o “bem comum” definida na Exposicao
de Motivos, interpretando-se o “bem comum” aqui como o atendimento da ideologia
punitivista pds-politica da vez (na época, a ideia de lei, ordem e repressdo da cultura de

inspiracao fascista da ditadura de Getilio Vargas).

Ocorre que se hd uma verdade a ser buscada pelo julgador, significa dizer que,
na pratica, ndo se presume a nao-culpabilidade do acusado, uma vez que a primazia da

auséncia de culpa como verdade pré-constituida ndo se sustenta.

Assim, a partir dessas consideragdes podemos constituir o seguinte esquema

para o processo penal brasileiro, constituido sob a égide da hiper-inquisitoriedade:

Presumindo-se que CI possa ser a verdade real, ou possa
corresponder aos fatos, o julgador podera dizer que CI é a
verdade real ou corresponda aos fatos, se e somente se

(3) C2 nao demonstrar que C1 ndo € a verdade real, ou nao
corresponde aos fatos;
(4) C3 nao demonstrar que C1 ndo € a verdade real, ou nao
corresponde aos fatos;
(5) C3 nao demonstrar que C2 nao € a verdade real, ou nao
corresponde aos fatos;

Percebe-se que a C3, formulada pelo julgador, abrange as duas outras
conjecturas: a “busca da verdade” pelo magistrado pode tanto desconstituir C/, que, a
despeito do bindmio da ndo-culpabilidade/in dubio pro reo, € visto como uma
possibilidade e nao um fato até que se prove o contrario, quanto fortalecer a C2, que, de

premissa fraca por determinacao constitucional, é elevada a paridade com C/.

O esquema suscita duas indagacdes principais, que serdo investigadas a seguir:
1°) o processo penal brasileiro é capaz de alcancar a verdade real, ou seja, recompor
todos os fatos pretéritos a respeito de um crime, tanto de natureza objetiva

(materialidade) quanto de natureza subjetiva (autoria)? 2°) hd a observancia ao principio
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da imparcialidade quando o julgador deve conjecturar sua propria proposta de verdade

real?

3.3.1 Aspectos controversos do desvelamento da verdade quanto a subjetividade,

autoria e comportamento do acusado

O direito penal e processo penal brasileiro realizam ampla andlise da
subjetividade: trabalham com teorias da culpa e pretendem compreender, com
profundidade, toda a dimensdo do sujeito. A culpabilidade do agente implica na
determina¢do de nocdes como sua compreensao a respeito dos fatos, sua vontade e seu
dominio em dire¢do ao resultado final que ofenda um bem juridico tutelado pela

legislagdo penal material, sendo este, portanto, penalmente relevante.

Expressdes como “temperamento”, “cardter” e ‘“personalidade” estdo
presentes como elementos instrutérios do inquérito policial que acompanha o processo
penalgz. Por sua vez, o Cédigo de Processo Penal apresenta sistemdtica propria para a
avaliagdo da saude mental do acusado, critério para a analise da imputabilidade penal e

eventual arbitramento de san¢do penal ou medida de seguranca.

No entanto, a breve andlise das discussoes realizadas ao longo do dltimo século
tanto na psiquiatria quanto na psicandlise apontam a existéncia de um abismo entre
esses avancos e a teoria e o procedimento penal brasileiro, que se mostra incapaz de se
aproximar de uma concepg¢do verossimil e racional a respeito do sujeito, constituindo-
se, na realidade, como mero reprodutor de uma “verdade” univoca, legitimada somente
por sua derivacdo de um rito estatal, caracteristica do pensamento solipsista € do senso

comum do conhecimento.

A seguir realizaremos alguns breves e sintéticos apontamentos a respeito de

discussdes sobre o sujeito e a sociedade que se mostram cruciais para uma tentativa de

2 Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial devera:

()
IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua

condicdo econdmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer
outros elementos que contribuirem para a apreciacdo do seu temperamento e cariter.
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aproximacao da compreensdo de condutas desviantes (e que portanto, poderiam
conduzir a algum grau de verossimilhanga ou ‘“verdade”), objetivando demonstrar a
ineficiéncia para atingir qualquer “verdade”, ainda que precdria, pelo processo penal

vigente no Brasil.

A nog¢do de periculosidade inata dominou a criminologia do século XIX,
fragmentando a resposta punitiva “entre o direito penal e a psiquiatria, conforme o
diagndstico de sua patologia (criminoso ou doente)” e definindo os papéis a serem
desempenhados tanto pelo discurso juridico-penal quanto médico-psiquidtrico, com
resultados sociais catastroficos (CARVALHO, 2010, p.163) advindos da violéncia do
encarceramento em massa:

a cisdo artificial entre normais e loucos, entre pessoas sadias e enfermas —
traduzida no direito pela reproducdo discursiva dos enteredtipos que
opdem criminosos e ndo-criminosos -, € sustentada pelo espaco
institucional dos manicomios (e dos cdrceres). Do ponto de vista da
fundamentacéo tedrica e da producdo da linguagem técnica de controle, a
imagem do anormal, bem como o local de isolamento a ele destinado,

assegura a construcdo e a manutencdo de estigmas justificadores da
intervencao correcionalista. (CARVALHO, 2010, p.166).

A antipsiquiatria surge como reagdo filosofica, social, cientifica e juridica ao
fracasso dos manicomios e das politicas de encarceramento, estudando
“fundamentalmente as doencas que ndo tem substrato biologico, que se constituem em
atitudes do individuo julgadas sobre critérios éticos e culturais e que sdo vivias por ele

com uma linguagem propria” (CASTRO, apud CARVALHO, 2010, p.165).

As reflexdes antipsiquidtricas evidenciam que “a loucura ndo se encontra

‘numa pessoa’, porém num sistema de relacionamentos em que o ‘paciente’ rotulado

participa” (COOPER, apud CARVALHO, 2010, p.167) e explicitam que “a

psiquiatria serve a fungdo de rotulacdo de individuos como doentes e, em consequéncia,

a criagdo de bodes expiatorios psiquidtricos” (CARVALHO, 2010, p.167). Assim, a
partir dessas criticas, se torna flagrante que o

conceito de doenga mental funcionara, pois, como misto, visto inexistir

‘a’ doenca mental sendo desde sua prépria elaboracdo conceitual como

juizo de valor. Distingue[-se], portanto, as doengas organicas do cérebro

que produzem déficits neuroldgicos inquestiondveis, das doencas da

mente, as quais ndo se pode explicar como defeito ou alteragdo do sistema
nervoso, mas como problemas do viver. (CARVALHO, 2010, p.167).

Dessa maneira, Salo de Carvalho defende a inexisténcia de “diferenca

conceitual que justifique tratamento diferenciado entre os usudrios dos servigos de
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saiide mental que praticaram e aqueles que ndo praticaram atos previstos em lei como

delito” (2010, p.176).

Esses avancos na psiquiatria ainda carecem de reflexos no processo penal
brasileiro, no qual ainda se realiza um exame “médico-legal” de “insanidade”® para a
avaliacdo da inimputabilidade do sujeito, e ndo uma andlise pautada no reconhecimento
de problemas do viver, que supere e elimine a nocdo de inimputabilidade
(CARVALHO, 2010, p.177) em prol de uma avaliacdo técnica amplamente aberta a

participacdo das parte € “que contenha garantias materiais e judiciais as pessoas que

necessitam dos servicos de satide mental” (CARVALHO, 2010, p.177).

De igual modo, Jacinto Coutinho (2006, p.69) aponta que a interse¢dao entre
direito e psicandlise se mostra cada vez mais necessaria, embora, por outro lado,
também inspire grande cautela. Em andlise a respeito dessa relacdo, Salo de Carvalho
destaca que todas as teorias modernas do delito orbitam na tensdo entre dois
pressupostos da responsabilidade penal: a consciéncia e a vontade do agente (2010,

p.243).

A psicandlise desestabiliza por completo esses pilares, uma vez que “a insercdo
da categoria psicanalitica inconsciente no direito penal desencadeia processo de
esfacelamento da teoria dogmdtica do delito andlogo ao provocado na filosofia da
consciéncia” (CARVALHO, 2010, p.243), e explicita que “a consciéncia ndo é
soberana e que o eu ndo é autonomo” (CARVALHO apud BIRMAN, 2003, p.59).

Nesse sentido, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho aponta que

% Art. 149. Quando houver divida sobre a integridade mental do acusado, o juiz ordenara, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmido ou
conjuge do acusado, seja este submetido a exame médico-legal.

§ 12 O exame poderd ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante representacdo da autoridade
policial ao juiz competente.

§ 22 O juiz nomeard curador ao acusado, quando determinar o exame, ficando suspenso o processo,
se ja iniciada a ac¢@o penal, salvo quanto as diligéncias que possam ser prejudicadas pelo adiamento.

Art. 150. Para o efeito do exame, o acusado, se estiver preso, serd internado em manicomio
judicidrio, onde houver, ou, se estiver solto, e o requererem os peritos, em estabelecimento adequado que
0 juiz designar.

§ 1° O exame ndo durard mais de quarenta e cinco dias, salvo se os peritos demonstrarem a
necessidade de maior prazo.

§ 2° Se ndo houver prejuizo para a marcha do processo, o juiz poderd autorizar sejam os autos
entregues aos peritos, para facilitar o exame.

Art. 151. Se os peritos concluirem que o acusado era, ao tempo da infracdo, irresponsdvel nos
termos do art. 22 do Cédigo Penal, o processo prosseguird, com a presencga do curador.
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Pela licdo da psicandlise, pode-se dizer que o ego € um refém de vdrias
tensdes, com a tarefa drdua de medir os imperativos do ego e do id.
Exatamente por isso, ele ndo detém a palavra final, que pertence a outras
instancias. Aparenta exercer um poder de organizar o psiquismo do
individuo, mas € suvserviente ao superego, seu controlador, o fiscal de suas
acdes, e que lhe impde um sentimento de culpa se ndo for atendido. (2012,
p-104).

Por sua vez, para Rosemiro Pereira Leal,

a psicandlise ocupou-se pioneiramente do ndo saber (o inconsciente) como
novidade cientifica trazida por Freud e discutida por Lacan no influir do séc.
XX, o que permaneceu (e ainda permanece) olvidado pelos juristas, restando
a estes alguns escorcos pela escola legendreana, que, refor¢ando Kelsen (o
nome do pai miticamente autocratico), traz um enfoque psicolégico-corretivo
(sanciondrio) que, por paradoxal, piora o quadro positivista do direito
atualmente praticado, transformando a psicandlise em psiquiatria, psicologia
e psicoterapia, como instrumento auxiliar da readaptacdo (ressocializa¢do) do
infrator a uma comunidade politica paranoica cujos comecos e fins
dogmaticos ndo sdo esclarecidos ou perquiridos. (2011, p.85)

Assim, se mostra impossivel a absoluta compreensao a respeito da consciéncia e
da vontade do agente sem uma incursdo na dimensdo do inconsciente. E importante
ressaltar que a psicandlise ndo funciona como um instrumento racionalizado de
navegacdo nesses dominios, que poderia, conforme o projeto de racionalidade da
civilizagdo ocidental moderna, trazer a tona uma “verdade real”” sobre as inten¢des do
agente. De fato,

a auséncia de elementos estdveis ou minimos de verificabilidade da
consciéncia da acdo excluiria qualquer possibilidade de atribuicdo de
responsabilidade penal, visto ser, segundo a construgdo da teoria do
delito, inadmissivel aplicacio de sancdo desprovida do adjetivo
consciéncia. Entendida a consciéncia, segundo a dogmatica do delito,
como capacidade de escolha livre da conduta delitiva, ou seja, vinculada

a possibilidade de anuéncia com resultado juridicamente ilicito da
conduta. (CARVALHO, 2010, p.243-244).

Nesse sentido, a psicandlise apresenta (e representa) teorias radicais da verdade
que impossibilita a sua estrita e imediata aplicabilidade ao direito penal e processo
penal: “conforme sinaliza Freud, a construcdo da verdade na andlise é independente de
qualquer correspondéncia, por menor que seja, com quaisquer fatos provenientes da
experiéncia do paciente” (CARVALHO, 2010, p.246). Ou, conforme aponta ZiZek, a

- - 84
partir de sua leitura de Lacan™,

% Conforme destaca Gilson Ianni, “Lacan aceita o desafio perspectivista, em consondncia com
Nietzsche: ele recusa solugées metafisicas para o problema da verdade, como a esséncia platonica ou o
Deus veraz cartesiano; ao mesmo tempo, rejeita pensar a verdade sob a rubrica de uma revelagdo
origindria do Ser, nos quadros da hermenéutica heideggeriana. Por outro lado, recusa as solugoes
logico-positivistas, de cunho correspondencialista ou verificacionista; assim como ndo endossa as
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o inconsciente freudiano causou tamanho escandalo ndo por afirmar que o eu
racional estd subordinado ao dominio muito mais vasto dos instintos
irracionais cegos, mas porque demonstrou como o préprio inconsciente
obedece a sua prépria gramdtica e légica: o inconsciente fala e pensa. O
inconsciente ndo é terreno exclusivo de pulsdes violentas que devem ser
domadas pelo eu, mas o lugar onde uma verdade traumdtica fala
abertamente. Ai reside a versdo de Lacan do moto de Freud Wo es war, sol
ich werde (Onde isso estava, devo advir): ndo “O eu deveria conquistar o
iss0”, o lugar das pulsdes inconscientes, mas “Eu deveria ousar me aproximar
do lugar da minha verdade”. O que me espera “ali” nio é uma Verdade
profunda com a qual devo me identificar, mas uma verdade insuportdvel
com a qual devo aprender a viver. (ZIZEK,2010, p.09).

Observa-se que a verdade do inconsciente ndo pode ser revelada pelo processo
penal, sob o risco de instrumentalizd-lo em uma “psicoscopia”, com o réu mais uma
vez transformado em objeto ao pior estilo inquisitorial, substituindo a verdade que
emana dos fatos pela verdade construida a partir do método psicanalitico, o serviria
“somente para justificar a pena, potencializando a logica inquisitiva” (CARVALHO,

2010, p.246-248).

Como fica claro, tanto o Cdédigo Penal quanto o Coédigo de Processo Penal
desconsideram em larga medida as disciplinas que proporcionaram ao longo do ultimo
século uma densa reflexdo a respeito do sujeito, provendo a possibilidade de releitura e
critica as préoprias bases das disciplinas juridicas, instituidas na modernidade a partir de

correntes positivistas etnoldgicas, biopsicoldgicas, deterministas e psiquidtricas.

O processo penal brasileiro condiciona uma possibilidade de didlogo com a
experiéncia da desrazdo apenas em situacdes extremas, como a inimputabilidade e a
semi-imputabilidade, sempre submetidas aos critérios de experts legitimados pela forca
do provimento emanado do Estado-Juiz, ou, pior ainda, a um perigoso senso-comum, 0s
“jargoes morais juridicos” que, conforme aponta Alexandre Morais da Rosa, servem
retoricamente para trazer a ilusdo de uma fundamentagdo tecnicamente legitima, e, na

pratica, somente agravam a pena (2006, p.349).

Portanto, tratar dos conceitos de culpa, vontade e consciéncia no processo penal
brasileiro, em absoluta desconsideracdo dos ganhos intelectuais promovidos pela

psicandlise, pode ser uma solug@o paliativa para o enfrentamento de questdes de grande

teorias semdnticas da verdade advogadas pela tradicdo anglo-saxd. A concepg¢do lacaniana de
linguagem, que concede a tese da impossibilidade da meta-linguagem um lugar privilegiado, embarga,
ao mesmo tempo solucdes metafisicas, hermenéuticas e logico-semdnticas. Dizer que ndo existe
metalinguagem “ou, mais aforisticamente, que ndo hd Outro do Outro” (E. P.827), é vetar a
possibilidade de um discurso primeiro — seja a metafisica, a poesia ou a ciéncia — que legitime discursos
particulares. Nem metadiscursos, nem instdncias extradiscursivas servirdo como fiadores da verdade.”

(2012, p.23).
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complexidade no nivel tedrico-institutivo-legislativo da normatividade processual penal,
mas definitivamente explicita a impossibilidade do processo penal aproximar-se de

qualquer verdade genuina a respeito dos sujeitos processuais e sua subjetividade.

E inegdvel que a psicandlise implica obrigatoriamente na redefinicio de toda a
estrutura penal e processual penal de modo a recepcionar, ou, a0 menos, problematizar
as nocgdes de desvio, violéncia e inconsciente sob uma perspectiva distinta do
racionalismo eminentemente positivista que ainda impera nas ciéncias penais, de modo
que sua aplicacdo simplesmente ndo pode ocorrer mediante pequenas e pontuais

modificagdes legislativas ou de hermenéutica legal.

Enquanto tais mudancas radicais ndo sao discutidas e submetidas a critica séria
por meio do processo legislativo democratico, uma profunda dimensao de verdade a
respeito de todos os sujeitos envolvidos diretamente e indiretamente no processo penal —
agentes, vitimas, a propria sociedade, as agéncias de criminalizacdo primdrias e
secunddrias, a midia — permanecerd absolutamente negligenciada na estrutura atual do

processo penal brasileiro.

Uma critica semelhante pode ser desenvolvida a preocupagao do processo penal
com a conduta social: os “bons antecedentes” e a “vida pregressa” do acusado. Além
de analisar o “4nimo”, “temperamento” e “cardter” do suspeito (elementos que sé
poderiam ser devidamente avaliados sob o prisma das ciéncias psi e da psicandlise), a
autoridade policial, em fase de inquérito, deve, conforme disposto no art. 6°, IX, do
Coédigo de Processo Penal “averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de
vista individual, familiar e social, sua condi¢do econdémica...”. Destaca Alexandre
Morais da Rosa que

a conduta social, também na linha da mentalidade criminolégica (Rauter)
vasculha qualquer situacdo da vida pessoal para ali encontrar, retoricamente,
um motivo para majoracio da pena. Qualquer pessoa possui na sua ‘histdria
pregressa’ situagdes traumdticas, geradoras de situagdes psicoldgicas
(neuroses, psicoses, etc) e qualquer acontecimento € pescado para justificar a

majora¢do da pena. O passado é retomado, ndo no sentido que pretende a
psicandlise, mas para justificar o presente, a pena. (2006, p.352).

Embora a pequena reforma processual de 2008 tenha revogado o art. 594 do

185

Cdédigo de Processo Penal™, que impossibilitava a apelacdo em liberdade, ressalvada a
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excecdo somente de réu primério e de bons antecedentes, critérios subjetivos e sociais
como “periculosidade”, “bons antecedentes” e “profissdo licita” (confundida com a
no¢ao de emprego formal), permanecem sendo decisivos para revelarem a verdade a
respeito das “condicdes pessoais” do acusado, critério este que, conforme o art. 282, II,
do Cédigo de Processo Penal®, deverd ser observado para a decretacdo e revogacao das

. ) . .. 87
medidas cautelares, incluindo a prisdo cautelar” .

Ademais, o procedimento de execu¢cdo penal permanece sendo diretamente
influenciado pelos ‘“‘antecedentes” do apenado 8 informacdes determinantes para a
permanéncia ou ndao do cidaddao no sistema prisional. No entanto, a constituicdo da
verdade a respeito dos antecedentes do individuo, do inquérito policial a execugao
penal, permanece sendo realizada de maneira precdria, a margem de uma série de
campos do saber (ci€ncias sociais, ci€ncias politicas, criminologia, ciéncias médicas)

que possibilitariam a constitui¢ao de relatdrios técnicos em contraditdrio.

% Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo devero ser aplicadas observando-se a:

(..r)

II - adequag@o da medida & gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado
ou acusado

7 Nessa perspectiva, é importante observar que conforme Rosemiro Pereira Leal destaca, “A
cautelaridade deciséria ou a tutelaridade antecipada, em suas varidveis procedimentais, preventivas,
preparatdrias, inibitérias, mandamentais ou executivas, somente se legitimam na constitucionalidade do
direito democratico, se realizadas sob o devido processo constitucional, no qual os principios do
contraditério, ampla defesa e isonomia que lhe sdo institutivos, a finalidade de liminar atendimento
inaudita altera parte, ja tenham sido atendidos, na estrutura procedimental constituinte, em devido
processo legislativo de criagdo normativa das situagdes juridicas (direitos-garantias) de fundamentalidade
ndo cambidveis (liberdade, igualdade, dignidade, patrimonialidade), desde que também suscetiveis de
ampla e intercorrente correicdo na estrutura espacio-temporal discursiva dos procedimentos instaurados
ao pleito das denominadas tutelas de urgéncia. (2002, p.157).

8 Art. 696. O juiz poderd suspender, por tempo ndo inferior a 2 (dois) nem superior a 6 (seis) anos, a
execucdo das penas de reclusdo e de detencdo que ndo excedam a 2 (dois) anos, ou, por tempo ndo
inferior a 1 (um) nem superior a 3 (trés) anos, a execucdo da pena de prisdo simples, desde que o
sentenciado: (Redacido dada pela Lei n°® 6.416, de 24.5.1977)

I - nd3o haja sofrido, no Pais ou no estrangeiro, condenacdo irrecorrivel por outro crime a pena
privativa da liberdade, salvo o disposto no pardgrafo tnico do art. 46 do Cédigo Penal; (Redacdo dada
pela Lei n® 6.416, de 24.5.1977)

Il - os antecedentes e a personalidade do sentenciado, os motivos e as circunstincias do crime
autorizem a presun¢do de que ndo tornard a delingiiir.

(..)

Art. 714. O diretor do estabelecimento penal remeterd ao Conselho Penitencidrio minucioso
relatdrio sobre:

I - o cardter do sentenciado, revelado pelos seus antecedentes e conduta na prisao;
()
Art. 736. O Conselho Penitencidrio, a vista dos autos do processo, e depois de ouvir o diretor do
estabelecimento penal a que estiver recolhido o condenado, fard, em relatério, a narracdo do fato
criminoso, examinard as provas, mencionard qualquer formalidade ou circunstancia omitida na peticao e
expord os antecedentes do condenado e seu procedimento depois de preso, opinando sobre o mérito do
pedido.
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Da maneira em que esses dados sdo produzidos, a no¢do de “bons antecedentes”
insere-se no circulo vicioso produtor da delinquéncia esquematizado por Michel

Foucault:

O sistema policia-prisdo corresponde a uma delinquéncia manejavel. Esta,
com sua especificidade, ¢ um efeito do sistema; mas torna-se também uma
engrenagem e um instrumento daquele. De maneira que se deveria falar de
um conjunto cujos trés termos (policia-prisdo-delinquéncia) se apoiam uns
sobre os outros € formam um circuito que nunca € interrompido. A vigilancia
policial fornece a prisdo os infratores que esta transforma em delinquentes,
alvo e auxiliares dos controles policiais que regularmente mandam alguns
deles de volta a prisdo. (...) a justica penal com todo o seu aparelho de
espetdculo é feita para atender a demanda cotidiana de um aparelho de
controle meio mergulhado na sombra que visa engrenar uma sobre a outra
policia e delinquéncia. Os juizes sdo empregados, que quase ndo se rebelam,
desse mecanismo. (2010, p.267)

Assim, a clientela das agéncias de criminaliza¢do primdrias e secunddrias (que,
conforme ja ressalvado nas consideracdes realizadas no primeiro capitulo da presente
dissertacdo, comportam-se hoje em observancia as agendas do punitivismo pds-politico,
identificando “inimigos da vez” tanto entre as camadas sociais despatrimonializadas
quanto entre as mais abastadas) ndo escapa, via de regra, a produ¢do de uma verdade a
respeito de seu passado que os constituem como sujeitos dotados de ‘“maus

antecedentes”.

Visados pela policia ostensiva e judicidria e transformados em delinquentes pelo
aparelho prisional (sejam as medidas sécio-educativas de internagdo provisorias e
permanentes aplicadas aos adolescentes infratores ou a inser¢do cautelar e permanente
no sistema penitenciario), serdo sempre individuos perigosos, cujo histdrico reclama a
intervencgdo cautelar e posterior condena¢do e manuten¢do no cdrcere (ocorréncias que,
por sua vez, também “sujam” ainda mais a “ficha” desses sujeitos, fazendo a

engrenagem girar...).

Assim, conforme aponta Alexandre Morais da Rosa, “os antecedentes se
constituem, pois, na ‘ficha de pecados’ do acusado e devem ser lidos, no minimo

conforme a Constituicdo, a fim de se evitar a estigmatizacdo eterna” (2006, p.346).

Desse modo, a verdade que o processo penal brasileiro produz a respeito dos
antecedentes do acusado no processo penal é fragil, miope. A implantacio de uma
avaliacdo multidisciplinar de antecedentes, produzida em contraditério pelas partes,

com seus marcos tedricos explicitados — uma versao radical e democrética dos relatérios
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psicossociais do direito infracional — poderia ser uma alternativa capaz de produzir

dados mais fidedignos para embasarem o juizo penal.

Enquanto medidas como essa nao sao adotadas pelo legislador patrio, o processo
penal brasileiro permanece incapaz de produzir antecedentes verdadeiros a respeito de
quem quer que seja, contentando-se em enquadrar tais medidas as exigéncias sécio-

politico-mididticas, externas ao processo.

Portanto, como fica claro, uma andlise sintética e breve a respeito de dois
elementos constituintes do sujeito no processo penal brasileiro, com profundos reflexos
na definicio da autoria e arbitramento de sangdes encontram-se em absoluto

descompasso com as modificagdes tedricas ocorridas no dltimo século.

De fato, embora o déficit de debate democritico no ambito do processo
legislativo brasileiro seja assombroso, pois independentemente da ado¢do ou nao desses
novos marcos a sua discussdo aberta a todos os integrantes da Comunidade Juridica ja
deveria ter sido a muito promovida, é inequivoco que sempre haverd um atraso tedrico
entre as norma penal os avangos cientificos, sociais, filoséficos ou psicanaliticos a
respeito da constituicdo do sujeito (ou até mesmo da propria matéria), o que torna
qualquer ‘““verdade” produzida no ambito do processo penal, mesmo no processo penal

democratico, necessariamente precaria.

Nesse sentido, € como Cleverson Leite Bastos e Kleber B.B Candiotto destacam
a respeito da proposta popperiana de verdade: “tem relevincia especial nos casos em
que sabemos que precisamos trabalhar com teorias que sdo, na melhor das hipoteses,

aproximacgoes” (2008, p.94).

A partir dessa perspectiva, é necessario deixar claro que mesmo a aplicabilidade
de um principio da verossimilhanca racional é tao somente uma solucdo paliativa ou,
conforme aponta Alexandre Morais da Rosa ao tratar da verdade processual, o “fazer o
possivel, mesmo que o resultado ndo seja perfeito” (2006, p.368), para um problema de
complexidade ainda maior (cujo escopo foge a presente pesquisa) e que deve ser
enfrentado por qualquer estado constitucional que queira ser denominado
“democratico”: como e porque arbitrar sanc¢Oes restritivas de direitos, em especial do

direito a liberdade, a dignidade e, por vias reflexas, a vida.
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3.3.2 O principio da verdade real, sua relacao com a formaciao do convencimento
a partir de entrevistas realizadas com julgadores

O capitulo anterior evidenciou sob uma perspectiva conceitual como o principio
da verdade real estrutura, impulsiona e legitima a atuacdo do julgador, pautada esta
pelo primado da hipdtese sobre os fatos. Durante o levantamento bibliografico do
presente trabalho, tivemos acesso a pesquisa de campo realizada por Regina Lucia
Teixeira Mendes intitulada “Verdade real e livre convencimento: O processo decisorio
judicial brasileiro visto de uma perspectiva empirica‘ (2010), na qual a pesquisadora
realizou diversas entrevistas com magistrados objetivando compreender a formagdo do
livre convencimento, tendo identificado, nesse percurso, intima relacio entre o principio
da verdade real e o livre convencimento do julgador. Passaremos a analisar a seguir
alguns trechos dessa entrevista a luz da discussdo que vem sendo desenvolvida na

presente pesquisa, objetivando ilustrar e consolidar os apontamentos realizados.

Sobre a atividade decisdria, o magistrado J4 aponta o seguinte:

Vocé é o julgador mesmo. Ali € escutar... Pesar os prés e os contras, se estd
convencido para absolver ou condenar: sentencia e pronto e acabou. Se ndo
estd convencido, o artigo 157 [ainda do CPP] me da essa brecha de buscar
provas quantas vezes eu quiser. Eu posso, por exemplo, interrogar uma
testemunha dez vezes. Faco sempre. Principalmente quando a prova é
conduzida por outro. Por exemplo, posso citar que tem desembargadores aqui
e colegas juizes que se vocé dd um processo criminal pra decidir ele vai ler o
que esta escrito e vai decidir de acordo com o que estd escrito e pronto. Se
tiver alguma dudvida ele aplica o principio do in diibio pro reo, absolve e
acabou. Por exemplo, uma testemunha presencial que faltou, uma testemunha
que viu o crime, mas ndo foi a audiéncia. O promotor desistiu, a defesa
desistiu, ele pura e simplesmente homologou a desisténcia e absolveu o caso.
Fez justica? (MENDES, 2010, p.446).

Embora o principio da verdade real seja estruturante do processo penal, o
proprio magistrado reconhece (talvez de maneira imperceptivel), o cardter questiondvel
da postura de juiz-investigador que adota ao afirmar que o artigo 157 do Coédigo de

Processo Penal lhe d4d uma “brecha” para buscar a prova “quantas vezes quiser”.

A expressao “brecha” € costumeiramente utilizada tanto no direito quanto em
outros campos cientificos ou culturais que desempenham alguma andlise das préticas
juridicas (como a midia, por exemplo) para denotar o dispositivo legal (ou a auséncia
dele) que possibilita a pratica de uma conduta licita, embora originalmente inesperada
pelo legislador, além de socialmente reprovavel (o conhecido discurso mididtico que

aponta o advogado, por exemplo, como o ator processual que trabalha identificando
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“brechas na lei” para “salvar” seus clientes, ja previamente julgados e condenados pela

opinido publica midiatica, dos ferros da prisao).

Para esse julgador, a aplicacdo do principio do in dubio pro reo também parece
vinculada a uma nocao de fracasso, incompeténcia ou preguica das partes: a testemunha
presencial faltou, “o promotor desistiu, a defesa desistiu” e o juiz “simplesmente”
aplicou a previsdo do in dubio pro reo, o que configuraria uma “injustica”, pois,
implicitamente, decisdo justa € aquela que revela a verdade — mas a inocéncia do réu

jamais pode ser a verdade...

Ao estabelecer uma tensdo entre aplicar a norma e “fazer justica”, o magistrado
enquadra-se ao velho preceito de conduta proposto por Francesco Carnelutti e criticado

por Rosemiro Pereira Leal. Conforme aponta Leal, para Carnelutti o

decididor (juiz) ndo € o achador de um preceito de direito (Rechtsfinder), mas
um achador (descobridor) de um preceito ético diluido na névoa dos tempos
s6 sensibilizdvel por um sentire divinatério do descobridor da sentenca
(Unteilsfinder), que é a “férmula” que redne, por essa catarse pitonica do
decididor, o preceito e a sancdo. (...) O descobridor-decisor é nesse ensino
“aquele que escuta a voz de Deus” (sic) imanente de regras éticas de validade
universal. (2002, p.19).

Em outro trecho de sua entrevista, o julgador J4 reforca que a busca da verdade
real seria o caminho para o processo penal produzir uma decisdo justa (e, portanto,

legitima):

Ha juizes que interpretam literalmente isso aqui, considerando como livre
apreciacdo da prova somente o que o Ministério Publico oferece e o que a
defesa oferece. Mas isso, em matéria penal, processual penal, se vocé se
limitar ao texto da lei, € perigoso. Porque vocé corre o risco de nio fazer
justica e as vezes cometer uma injustica. O cometimento de uma injustiga
pode ser, por exemplo, a ndo condena¢do de um cidaddo quando ele merece a
condenagdo, se vocé aprofundar na apreciagdo da prova. Na busca, a
apreciagdo da prova, nesse caso, na busca do que costumam chamar de
verdade real. Eu acho que por esse dispositivo, 157, vocé ndo tem limites na
busca dessa verdade real. Tanto que ele te remete a outros dispositivos.
(MENDES, 2010, p.465).

2

E interessante observar que assim como em sua narrativa anterior, esse
magistrado traga uma relacdo de oposicdo entre “se limitar ao texto da lei” (principio
da legalidade), e apreciar tdo somente as provas produzidas pela acusacdo e defesa, e
“correr o risco de ndo fazer justica”’. No entanto, logo em seguida o julgador busca
fundamentar sua postura hiper-racional inquisitéria invocando um dispositivo normativo
processual, no qual, conforme afirma, asseguraria que o magistrado “ndo tem limites na

busca dessa verdade real .
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O conflito em sua fala evidencia o proprio dilema do sistema processual penal
brasileiro: a revolucdo democratica promovida pela Constituicdo de 1988 estabeleceu
um macrossistema principioldgico expresso no devido processo constitucional que
rechaca a busca, de oficio pela ‘“verdade real” e abre a possibilidade de
desmantelamento da procedimentalidade inquisitéria. E o que reconhece o magistrado
quando avisa sobre as consequéncias de “se limitar ao texto da lei”: o texto legal em
questdo, ainda que ndo expresso (fantasmatico), € a propria Constituicdo da Republica,
pois o Cédigo de Processo Penal, de viés autoritdrio e ao qual o julgador recorre em
seguida para justificar sua conduta, permanece autorizando a producio da verdade pelo

Estado-Juiz.

Na esteira da linha de entendimento exposta pelo julgador supracitado, o
processualista italiano Michele Taruffo, ao escrever a respeito de sistema processual que
apresenta diversas semelhancas historias, ideoldgicas e estruturais com a normatividade
processual pétria, revela-se um grande defensor da relacdo entre verdade, legitimidade

e justica, tendo influenciado a doutrina pétria majoritdria nesse sentido.

Para Taruffo, a observancia das normas processuais e dos direitos e garantias das
partes ndo seria suficiente, por si s, para assegurar o acertamento € a justica de uma
decis@o, uma vez que as partes “podem ndo ter qualquer interesse na descoberta da
verdade; os advogados utilizam-se geralmente de sua habilidade profissional para que
isso aconteca e, em geral, ndo se pode dizer que o confronto entre as partes conduza a

verdade” (2012, p.142). Assim, por considerar que

a apuracdo da verdade dos fatos no processo € possivel, bem como que tal
apuracdo € necessdria, disso deriva que o processo € justo se
sistematicamente orientado a fazer com que se estabeleca a verdade dos fatos
relevantes para a decisdo; é, por outro lado, injusto na medida em que for
estruturado de modo a obstaculizar ou limitar a descoberta da verdade, ja que
nesse caso o que se obstaculiza ou se limita € a justica da decisdo com que o

processo se conclui. (TARUFFO, 2012, p.143)

Para que a verdade seja apurada no ambito do processo, o processualista

italiano defende a ideia de que o

juiz ndo deve se limitar a ocupar uma posi¢do de terceiro e de equidistincia
em relagdo as partes, e tampouco de indiferenca em relacdo ao objeto da
controvérsia: ele deve também orientar o proprio comportamento com o fim
da apuragdo da verdade dos fatos com base nas provas. (2012, p.144)

Nesse sentido, o juiz seria “verdadeiramente imparcial quando busca de modo

objetivo a verdade dos fatos, fazendo dela o verdadeiro e exclusivo fundamento
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racional da decisdo” (TARUFFO, 2012, p.144). Michele Taruffo também apresenta sua
perspectiva referente a critica (que também trazemos na presente pesquisa) a respeito da
impossibilidade de imparcialidade e gestdo da prova. Para o processualista, haveria um
problema caso o juiz
exercesse seus poderes de modo parcial, ou seja, com o intuito de favorecer
uma ou outra parte; isso ndo acontece, entretanto, quando ele o exercita de
modo imparcial, ou seja, com o escopo objetivo de obter conhecimentos
relevantes e uteis para a apuracdo da verdade. Naturalmente, se as provas
obtidas de oficio pelo juiz tiverem éxito positivo, incidirdo na decisao final
no sentido de direcionar a decis@o sobre os fatos para um sentido ou para
outro; portanto, no sentido de determinar a vitéria de uma parte ou de outra,
sem que isso signifique o juiz tenha sido parcial por ter determinado a

producdo daquelas provas. Por assim dizer, é a verdade dos fatos que
determina o €xito da controvérsia, ndo o juiz. (TARUFFO, 2012, p.146)

A partir dos apontamentos realizados na presente pesquisa, ndo podemos
concordar com Taruffo. Primeiramente, a despeito das discussdes a respeito da auséncia

de imparcialidade do Ministério Publico por determinagdo constitucional®

, trata-se de
orgdo a servico da ordem juridica e do regime democrdtico, sendo absolutamente

incompativel com sua func¢ao legal a assun¢ao de conduta parcial.

Convencido dos indicios de autoria e materialidade, deve o Ministério Publico
apresentar dentncia, e, do mesmo modo, deve requerer a absolvi¢cdo ou a extin¢do da
punibilidade quando faticamente e legalmente cabivel, sendo vedado a promotoria

falsear os fatos do processo, produzindo “mentira” ao invés de verdade.

Lado outro, o exercicio da defesa no processo penal nido reclama qualquer
perseguicdo da verdade, uma vez que por forca dos principios da ndo-culpabilidade e
do in dubio pro reo, presume-se, até que uma conjectura mais forte seja formulada e

provada pela outra parte, que o acusado nada fez.

Assim, independentemente da realidade fitica a respeito do exercicio das
fungdes de promotor e advogado, que certamente reclamam ajustes no que tange a
observancia da lei, sob a perspectiva normativa ndo hd cabimento delegar ao juiz
poderes instrutdrios e de gestdo da prova sob a justificativa que as partes (e, em

especial, o advogado, “principe das mentiras”) constituiriam, de algum modo, um

% Art. 127. O Ministério Piblico ¢ instituiio permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.
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obstaculo ao processo (entendimento que, alids, era vigente entre os inquisidores
medievais): uma concep¢do processual democritica reclama a sua imprescindivel

superacao.

Por outro lado, a relacdo entre gestdo da prova promovida pelo principio da
verdade real e imparcialidade se mostra muito mais complexa que o simples esquema
tracado por Taruffo. E importante ressaltar que quando se fala da formulacdo arbitraria
de conjecturas pelo julgador (primado da hipétese sobre os fatos) e da imparcialidade

que ai decorre, ndo se busca aviltar a magistratura ou apontar qualquer falha funcional.

Na realidade, conforme se busca demonstrar nessa pesquisa, o intrincado
funcionamento do principio da verdade real no processo penal brasileiro impde ao
magistrado a elabora¢do de conjecturas prévias, de maneira solipsista, a respeito dos
supostos fatos tratados no processo: de qual outra maneira poderia atuar de oficio, com
vistas a produzir provas? E na elaboracdo de conjecturas, por 6bvio irdo se fazer
presentes suas crencas, impressdes e ideologias, além de “emocdes, desejos e
complexos” do julgador, conforme ressaltado por Alexandre Morais da Rosa (2006,

p-277).

No entanto, se ndo houver uma explicitacdo desses conteidos para que sua
compatibilidade com a Constitui¢do de 1988 seja rigorosamente fiscalizada pelas partes

por meio da via processual, o que resta € apenas uma decisdo autoritdria.

Nesse sentido, observa-se que no desenvolvimento de sua teoria processual da
decisao juridica, Rosemiro Pereira Leal alerta que as decisdes comumente balizam-se
em topoi (“pontos de vista, opinides correntes, costumes, lugares comuns”) para
“fornecer aos decididores os argumentos e os raciocinios possiveis para a resolucdo de

problemas em bons niveis de aceitabilidade pelo povo” (2002, p.52).

Ao produzir de modo solipsista as conjecturas que buscard comprovar na
estrutura procedimental por meio da gestao da prova, o decididor penal o faz com base
nesses topoi de cunho ideoldgico adequados a agenda pds-politica da vez (“grau de
periculosidade”, “tendéncias criminosas”, “frio e calculista”, “manipulador”,
“contraventor”, “corrupto”, “lei e ordem”, “a sociedade precisa de uma resposta
rdpida e dura”, “até quando as pessoas de bem vdo ficar amedrontadas”, “grande

injustica”, “comoc¢do social”, “bdrbaro”, “revoltante”, “jd basta de apenas pobre ir
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para a cadeia”...), de maneira invariavelmente comprometida com a preservacdo dos

sistemas juridico-politicos.

Nessa operacdo, os julgadores escolherdo, dentre as propostas compativeis com
seus marcos ideoldgicos, “os melhores valores para fundamentar suas decisoes”
(LEAL, 2002, p.55), acoplando normas e principios juridicos (inclusive o préprio
principio da verdade real) aos fatos selecionados pelo julgador a partir de uma
operacdo bindria de aceitacdo ou refutacdo probatéria. Assim, o ato decisério é

cuidadosamente engendrado justamente para

evitar a explosdo da sociedade pelo caminhar seguro de guias habilidosos
(assembleia de especialistas ou reptiblica dos eruditos), que, ao
desenvolverem uma interpretacdo preventiva das perturbacdes sociais
(praeter legem), indicam solucdes salvadoras da ordem juridica. (LEAL,
2002, p.67).

Nos parece impossivel ao julgador escapar de algum grau de parcialidade no
atendimento ao principio da verdade real. Nesse mesmo sentido, ao formular suas
hipéteses e procurar gerir a prova com vistas a atender as mesmas, por Obvio a
tendéncia é que de uma maneira ou de outra, as provas que produza tenham “€xito” —
afinal, caminham em dire¢ao ao preenchimento das lacunas de uma reconstrucao fético-

histdrica cujo roteiro ja foi previamente estabelecido pelo julgador.

Ademais, como aponta Rosemiro Pereira Leal, ¢ absurda a utilizagdo do
principio da verdade real como um “balizador hermenéutico” de maneira contraria a
lei (2011, p.47), agredindo frontalmente o devido processo legal e seus principios

corolérios (ampla defesa, contraditério e isonomia das partes).

Conforme apontado na analise jurisprudencial tratada no inicio dessa pesquisa, a
aplicagdo autoritaria do principio da verdade real para relativizar os principios
instituintes do processo inaugura “uma nova forma legiferante sobreposta ao
ordenamento em vigor” (LEAL, 2011, p.47), o que ofende a legalidade processual e
mantém o processo penal democrdtico a devir (instituicao constitucionaliza) preso na
estrutura retrégrada da mera procedimentalidade, conforme uma concepgao
instrumentalista de procedimento como instrumento do poder (CORDEIRO LEAL,
2008, p.65).

Dando sequéncia a andlise dos depoimentos, a respeito do ato de julgar, o

magistrado J9 define a funcdo decisoéria como
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[...] chegar a verdade, s6 que essa verdade nunca é tnica. A verdade é
muito dificil, por qué? Quando eu atuei em vara de familia eu via isso. A
parte que chegava 14, a mulher, ela tinha a verdade dela, e a outra parte
jurava que a histéria era completamente diferente. E é com base nesses fatos
que o juiz tem que decidir. Entdo, na verdade, eu tenho a sensacéo de que o
juiz nunca vai chegar a uma verdade absoluta. Porque ele vai chegar a nossa
verdade com base naquelas verdades apresentadas e isso a gente sabe que
gera uma série de variantes. Primeira variante: serd que a parte teve meios de
apresentar tudo aquilo que ela poderia apresentar? Serd que ela teve uma
assisténcia boa pra chegar ali e apresentar toda a verdade dela? Entdo, as
vezes, a verdade que ela apresenta ndo é a verdade que ela vé. Cansei de
ouvir a parte chegar pra mim e dizer: “Poxa! Mas eu tinha tanta prova pra
produzir pro senhor chegar a essa conclusdo que o senhor falou, e eu ndo tive
essa oportunidade. Entdo, esse € um problema”. (MENDES, 2010, p.474).

Ressalta Regina Liicia Teixeira Mendes que “essa passagem do discurso deixa

claro que o julgador representa a verdade como valor absoluto, representando que é

7z

possivel a parte ndo ver a verdade” (2010, p.474). Nesse sentido, € claramente
perceptivel a decepcdo do magistrado com a possibilidade das partes produzirem
conjecturas autdbnomas a respeito da verdade dos fatos, contrariando a l6gica da hiper-

racionalidade inquisitoria.

De acordo com esse depoimento, a participacdo dos sujeitos processuais parece
ser antes um ruido que perturba o julgador na identificacdo da verdade dos fatos - uma
triste constatacdo e consequéncia do processo —, do que uma Obvia e necessdria
condi¢do para o proferimento de uma decisdo justa e legitima sob uma perspectiva

democratica.

Sobre a verdade, o juiz entrevistado também faz as seguintes ponderagdes:

E tentar e tentar ver a verdade dos fatos, me inserir naquele contexto que eles
vivem, porque também ndo adianta eu querer aplicar um conceito de um
padrdao de sociedade pra uma situacdo que vocé€ v€ que ndo € a realidade
deles. Porque as vezes vocé vai dizer: “Isso ndo pode.” “Como ndo?”
”Porque aquilo pra ele é comum. Eu sempre brinco quando eu dou aula de
direito de familia. Ah, um chamar o outro de galinha, de veado, ndo sei o qué.
No meio que a gente vive, talvez isso seja uma agressio, o marido chamar a
mulher de cachorra. Mas no contexto deles, chamar a mulher de cachorra, de
repente € até um elogio, a mulher vai se sentir o maximo sendo cachorra.
Entdo, quer dizer, quando eu tento decidir buscando aplicar a justica, eu tento
analisar o caso concreto e me inserir na realidade dele e ver o que naquela
realidade seria o conceito mais adequado pra aquela situacio. E l6gico que af
eu tenho que comparar aquilo com a norma posta. Agora, aqui eu confesso,
se eu tiver que criar, inventar, se eu tiver que dar uma volta porque eu estou
convencido de que aquela decisdo € a mais justa, eu vou dar volta. Eu vou
sair atrds de artigo, eu vou 14 na Constitui¢do, eu vou 14 no principio da
dignidade da pessoa humana e vou aplicar ao caso concreto. Porque se eu ndao
fizer isso, eu vou achar que eu sou um computador. Porque eu estou diante de
um caso pra pegar a lei e pra aplicar. Pra que eu estou ali, entdo? Entdo
vamos economizar dinheiro no pagamento do juiz, do promotor e tal e vamos
colocar o caso no computador. (...) Eu tenho um problema com a norma
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posta, na hora do julgamento, porque a realidade social é muito afastada
daquela norma que é colocada. Eu ndo estou querendo dizer que eu vou
julgar pela minha cabeca, mas eu acho que a gente tem que tentar fazer uma
interpretacio com base nessas orientacdes, até mesmo constitucionais, pra
chegar a uma decis@o mais justa que € aquela mais adequada. (MENDES,
2010, p.470-471).

(..)

Outro problema é que, na verdade, a gente tem que lidar sempre com a
mentira. Muita gente mente e a gente sabe que as vezes aquilo que é
apresentado pra gente ¢ uma mentira. Entdo, uma das grandes dificuldades
que eu sempre tenho € tentar peneirar, daquilo que me é apresentado, o que
faz um conjunto que me possa conduzir ao fato verdadeiro. Porque € a partir
daquele fato verdadeiro que eu posso apresentar o direito. O direito eu

z

poderia aplicar através daquilo que me € apresentado. S6 que nem sempre
isso € possivel em razdo de todos esses problemas. (MENDES, 2010, p.476).

Essa fala apresenta grande riqueza para a compreensdo da aplicacdo e
consequéncias do principio da verdade real no processo penal brasileiro. Conforme
aponta Regina Lucia Teixeira Mendes, o magistrado afirma dispender grande esforco
intelectual para se “transportar para a realidade do jurisdicionado”, “partindo de seus
proprios preconceitos” (MENDES, 2010, p.470) mas, a0 mesmo tempo, ndo expressa
entender que a construcdo da realidade do jurisdicionado ndo deve ser realizada de
maneira solipsista, na consciéncia/intelecto do préprio julgador, mas sim produzida pelo
proprio cidadio por meio do exercicio do devido processo constitucional. Nesse sentido,
Rosemiro Pereira Leal aponta que sob a perspectiva neoinstitucionalista,

a tomada de decisdes na atualidade do direito democritico ndo mais comporta
a aceitacdo de uma fenomenoldgica casualidade espdcio-temporal e
sintetizadora das angustiosas contradi¢des do existir humano pelos corolarios
intersticiais e escatolégicos dos mitos e das utopias que possam marcar ad
aeternum e pendularmente o destino das sociedades politicas. A idéia de
justica das decisdes substantivada em saberes, poderes e autoridade, com
escopos metajuridicos, por interpretacdes solipsistas extraidas de bases
axiolégicas dessa MITICA sociologista avassaladora da aprendizagem
democratica e impeditiva da inclusdo de todos no espago discursivo da

problematiza¢do dos contetidos juridicos da estatalidade pelo devido processo
constitucional. (2002, p.156)

Observa-se que conforme aponta o processualista mineiro, a tentativa do
magistrado de auferir a “realidade social” esbarra em um comportamento “mitico
sociologista” e ndo necessariamente socioldgico (ciéncia social). Trata-se, em sintese,
dos “influxos axiologicos da sociedade”, que Candido Rangel Dinamarco entende
como sendo cabiveis ao processo recepcionar (1994, p.60). Como ja foi apontado
anteriormente, a compreensdo do contexto psicossocial do acusado ndo pode ser

realizada por meio do senso comum, impregnado por ideologias e preconceitos,
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devendo ser realizada mediante a pericia técnica, do mesmo modo que ocorre com
demais campos do conhecimento estranhos ao direito e, por 6bvio, submetidos a

impugnacdo pelas partes.

Nessa entrevista, mais uma vez a “norma posta” (positivada) surge como um
empecilho para o desvelamento da verdade real, em razao do seu afastamento da
“realidade social”. No entanto, ao invés de aplicar os principios da ndo-culpabilidade e
do in dubio pro reo, cuja incidéncia é confundida com uma pratica computacional (ou
seja, erroneamente interpretada como positivista), o magistrado recorre ao entendimento
incorreto que a Constituicdo possuiria uma dimensdo principioldgica plastica que
poderia ser moldada pelo julgador para atender a hipdtese que constituiu sobre os fatos,
sobrepondo essa sua conjectura as normas — a mesma compreensao que se aplica ao
principio da verdade real como meta-argumento, no sentido exposto por Felipe

Martins Pinto (2012).

Rosemiro Pereira Leal denuncia a assun¢ao do papel de “corretor” da legislagao
patria pelo magistrado, quando critica a atitude refratdria de julgadores as novas teorias

e perspectivas do processo promovidas pela Constitui¢ao de 1988:

Essa disciplinarizada rejei¢do a novos paradigmas € que pde o decididor do
lado externo do direito democratico como observador imparcial de uma
ficcdo (criada por uma comunidade de legisladores romanticos) que por ele
deve ser corrigida para ajustd-la a uma ordem de valores a ser preservada em
nome de uma ética social e de uma moral tradicionalmente em vigor por
séculos antes das leis ou em nome de fendmenos sociais e econdmicos de
extrema mobilidade sé estabilizdveis pela inteligéncia 4gil do julgador. (...) E
curioso que o decididor, nessas circunstancias, assim se comporta em nome
de uma justica instrumental que o habilita afirmar, por uma inabaldvel crenca
pessoal, que o processo ou o procedimento € meio de realizacdo do direito”
que, pouco importado se forem ou ndo atendidos os principios juridico-
institutivos do devido processo constitucional ou do procedimento (devido
processo legal) em paradigma (proposicio normativa dada a critica
processual) de direito democrdtico, deve cumprir uma escatologia de
“Economia, celeridade e garantia” (sic) por suas qualidades insitamente
onticas, como “modo de servir ao seu destino” (sic) e como instrumento
seguro do juiz para promover justiga rapida e “pacificagdo dos conflitos” (sic)
na sociedade. (2002, p.94)

A partir do depoimento, percebe-se que o julgador desconsidera que o sentido do
texto constitucional € ditado pela concepcdo de Estado Democritico de Direito e,
portanto, na realidade nao comportando esse tipo de tor¢do — ainda que eventualmente
aplicada com vistas ao favorecimento do acusado (o que se depreende da invocagdo do
principio da dignidade da pessoa humana). Nesse sentido, ndo ha necessidade do juiz

promover qualquer “malabarismo hermenéutico”: in dubio, pro reo.
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3.3.2.1 O primado da hipédtese sobre os fatos na construcao de conjecturas de
verdade pelo juiz e sua relacdo com o raciocinio indutivista

Por sua vez, o magistrado J§ explicita o funcionamento do primado da hipétese
sobre os fatos na constru¢dao de uma conjectura de verdade pelo julgador, cujo processo
ird legitimar:

E. Olha 14, t3o 14 indiciados a Policia Federal... Entdo sdo condenados. Af
vamos procurar no processo as provas. Ai voc€ achou as provas,
confirmou a tendéncia. Nao achou as provas? Infelizmente fica no
esquecimento. Fica no esquecimento porque a sua tendéncia era
condenar. Entdo ndo h4d um livre convencimento absoluto. H4 um livre
convencimento contaminado pela ideologia. Eu chamo de ideologia as
ideias preconcebidas colocadas por alguém na sua cabega. Ou pela midia,

ou pela sua religido, ou pelos amigos, ou pela sua sociabilidade. De
alguma forma vocé estd contaminado. (MENDES, 2010, p.476).

De imediato, o julgador entrevistado revela que nao ha, na realidade, qualquer
“livre convecimento”, mas sim a constru¢do de um convencimento prévio
(hipétese/conjectura) constituido a partir da combinacdo das conclusdes expostas no
relatério final do inquérito policial que “condena” os indiciados com o arcabouco
ideoldgico do préprio magistrado (ndo raro, influenciado pelo agenda da vez do
punitivismo poés-politico, conforme reconhecido pelo entrevistado ao elencar as “idéias

preconcebidas” formuladas a partir da midia, religido e relacdes sociais).

Como ja exposto por Franco Cordero (2000, p.22), o primado da hipdtese sobre
os fatos constitui uma modalidade de raciocinio indutivo — e, conforme complementa
Alexandre Morais da Rosa, no processo penal brasileiro, se faz presente um
s . s . o . - . ,

indutivismo ingénuo, advindo de generalizacoes causais, a conclusdo das premissas é
mascarada” (2006, p.317). Para Leonardo Marinho Marques, “a hegemonica
racionalidade inquisitoria se edifica no terreno da inducdo. A culpa do acusado —
premissa maior — deriva de referenciais especificos — premissas menores, que Sdo

introduzidas na investigacdo pelo Juiz inquisidor” (2011, p.481).

Conforme Karl Popper, uma inferéncia indutiva é aquela que decorre de “casos
repetidamente observados para casos ainda ndo observados” (2010, p.102). No
processo penal brasileiro, falaciosamente considerado “misto”, as conjecturas
formuladas no inquérito policial sao, via de regra, aproveitadas pelo Ministério Publico
em sua denudncia, devendo ser confirmadas em juizo. Nesse sentido, o inquérito policial

pode ser considerado um “caso anterior” cuja repeticdo em um caso ainda ndo
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observado o julgador espera encontrar na via processual. Leonardo Marinho Marques

aponta que
De acordo com a légica indutiva, se as premissas sustentam a conclusio, a
verdade foi encontrada. O problema é que referenciais equivocados podem
gerar uma conclusdo aparentemente correta, mas sem validade universal. Os
significantes sdo coletados na primeira fase do procedimento inquisitdrio,
denominada formacdo antecipada da culpa. Estrategicamente fiel ao
pensamento platonico-cartesiano, a hiper-razdo inquisitéria decompde o
crime em corpo (materialidade) e mente (autoria). No primeiro instante, ela
se concentra nas evidéncias, ndo na autoria, como se as circunstiancias

apontassem um provavel autor desde o primeiro momento. Ldgica perversa
que afasta a defesa do procedimento em nome do interesse publico.

Forma-se, entdo o auto de corpo de delito, composto pelo depoimento de
testemunhas que declaram a existéncia do fato e descrevem as suas
circunstancias. Confirmada a materialidade da infracdo penal, parte-se para o
reconhecimento da culpa por parte do acusado. (2011, p.481)

A aplicacdo do raciocinio indutivo atrai uma série de problemas, tanto de ordem

16gico-cientifica quanto juridica.

De acordo com a critica popperiana, formulada a partir de David Hume, a
inducdo € um método invélido, que ndo se justifica racionalmente, uma vez que nao ha
qualquer razdo légica que sustente a repeticdo de um fato passado. Podemos falar em
critérios de probabilidade, mas jamais em “certeza de situacoes que ndo
experimentamos” (POPPER, 2010, p.107). Popper aponta que no pensamento de Hume,
a escolha pelo indutivismo teria um fundo psicoldgico de resposta simples: costume ou
habito (2010, p.107). O empirista entendia que seriamos ‘“condicionados pela
repeticdo”; “sem esse mecanismo de condicionamento, segundo Hume, dificilmente

conseguiriamos sobreviver” (POPPER, 2010, p.107).

Popper discorda: ndo hd, na realidade, a aplicacdo do indutivismo na ciéncia,
mas a ponderacdo das propostas que parecam mais razoaveis e provaveis (0 que nao
afasta, no entanto, a influéncia de “crencas irracionais”) (POPPER, 2010, p.112). A
transposicdo das conclusdes popperianas para o processo penal brasileiro demanda

alguns ajustes.

Diferentemente da atividade cientifica, na qual, como aponta Popper “ndo
devemos confiar em nenhuma teoria, pois nenhuma foi nem pode ser comprovada como
verdadeira (ou “confidvel”) (2010, p.113), o processo penal possui uma conjectura
forte, cuja previsdo constitucional impde a ‘“confianga” (para mantermos em uso a

mesma expressao popperiana), formada pelo bindmio nao-culpabilidade/in dubio pro
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reo. Nesse sentido, recepciona-se a desconfianca popperiana com relacdo as verdades
absolutas tangiveis, mas deve-se ponderar que o processo penal, por disposi¢dao
constitucional, ja trabalha com uma verdade pré constituida (embora decorrente de um
ganho tedrico histérico e ndo de qualquer correspondéncia comprovada com a

realidade).

Assim, no processo penal, as conjecturas de acusacdo e defesa devem ser
submetidas a confrontacao pela via do devido processo legal e o julgador deve optar, em
sua decisdo, pela conjectura que se mostrar mais resistente. Contudo, a principio, € a
ndo culpabilidade do acusado a hipdtese mais forte e, portanto, mais confidvel. Por essa
razdo, as opinides pessoais (que se confundem com crencas irracionais) do julgador a
respeito da razoabilidade ou probabilidade de uma conjectura de acusacdo (ou defesa)
pouco deveriam importar, pois somente deve ser valido aquilo que for produzido em

ampla defesa e contraditério, de maneira isondmica.

Ademais, também em razao dos principios da presuncdo da ndo-culpabilidade e
do in dubio pro reo, é absurdo que o julgador tenha qualquer concep¢ao prévia a
respeito do caso. Ndo deve, conforme as palavras do juiz entrevistado, “procurar no
processo as provas” para condenar o acusado, sob pena de violacdo da presuncdo de
ndo culpabilidade. E, lado outro, ndo hd qualquer necessidade de procurar provas para
“inocentar” o acusado, pois por for¢a do principio do in dubio pro reo, o defendente nao
€ culpado a ndo ser que o contrdrio seja solidamente provado pela acusacao (e ndo pelo

magistrado).

Como se busca demonstrar, é a aplicacdo do principio da verdade real que
impulsiona o julgador a atuar conforme essa conduta, uma vez que para que possa
“encontrar a verdade”, inclusive por meio da producdo probatéria de oficio, devera,
por 6bvio, formular suas hipéteses prévias a partir dos fatos, dos documentos presentes
no inquérito policial, da dentdncia e do substrato politico-social-ideoldgico que buscara

confirmar ao longo do processo.

O quadro mental paranoico apontado por Franco Cordero (2000, p.19;22) pode
ser observado em duas manifestacdes distintas: tanto na formulacdo de irracionais
acusacOes prévias (uma vez que conforme a critica popperiana, nao ha qualquer
racionalidade no método indutivista de conhecimento), quanto no temor do fracasso

(cometimento de “injusti¢a’), apontado reiteradamente nos depoimentos reunidos por
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Regina Lucia Teixeira Mendes (2010), derivando ambas as categorias do principio da
verdade real”.
Conforme buscamos apontar, o processo penal brasileiro se mostra incapaz de

produzir um conhecimento verossimil a respeito do sujeito, gerando interpretagcdes

fragmentadas, carentes de técnica e contaminadas pela ideologia.

E, como também ja tratado, o principio da verdade real condiciona o julgador a
formular hipdteses de maneira solipsista, a partir de uma amdlgama entre suas
impressoes dos autos (com destaque para o inquérito policial e dentdncia), ideologias e
reverberacdes politico-sociais, realizando a gestdo da prova de modo que as suas
conjecturas sejam confirmadas por alguns fatos do processo, e nao possibilitando que as

conjecturas das partes sejam confrontadas entre si pela via do devido processo legal.

3.4 “Principio” da Verdade Real: do mito a ideologia

A partir da perspectiva neoinstitucionalista, constitui definicdo grosseira
conceituar “principio” como “a fonte dogmdtica de um texto, discurso ou exposi¢cdo
sobre um determinado assunto” (LEAL, 2011, p.80). Rosemiro Pereira Leal aponta que

€ inconcebivel ao direito democratico a estruturacdo de principios como um “ponto

% Nesse sentido, a poesia de Tom Zé em Todos os Olhos evidencia a angtstia e conflito do quadro mental
parandico:

“De vez em quando

todos os olhos se voltam pra mim,

de ld de dentro da escuriddo,

esperando e querendo

que eu seja um herdi/ Mas eu sou inocente,
eu sou inocente,

eu sou inocente/ De vez em quando

todos os olhos se voltam pra mim,

de ld do fundo da escuriddo

esperando e querendo

que eu saiba/Mas eu ndo sei de nada,

eu ndo sei de nd,

eu ndo sei de nd/De vez em quando

todos os olhos se voltam pra mim,

de ld do fundo da escuriddo

esperando que eu seja um deus

querendo apanhar, querendo que eu bata,
querendo que eu seja um Deus/Mas eu ndo tenho chicote,
eu ndo tenho chicote,

eu ndo tenho chico/ Mas eu sou até fraco,
eu sou até fraco,

eu sou até fraco. (1973)”
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arquimédico de demonstragoes pela afirmagdo ou negagdo de um ser ou um dever-ser
estabilizante de “verdades” pela repeticdo prolongada de regularidades fenoménicas e
linguisticas (sociais, normativas, fisicas)” (2011, p.191), no qual, de maneira pléstica,

“tudo se justifica, verifica-se ou se supoe” (2011, p.191).

No direito democratico (teoria neoinstitucionalista), principios sio “regras
juridicas normativas da argumentagdo constante e reprodutiva de liberdade
(contraditorio, ampla defesa e isonomia)” (LEAL, 2011, p.193), jamais podendo ser
aplicados como verdades irrefutdveis e refratdrias a critica processualizada (seja ela no

processo legislativo, administrativo ou judicial).

O principio da verdade real assume no processo penal uma perspectiva
absolutamente contrdria a esse conceito democratico esquematizado por Rosemiro
Pereira Leal, caracterizando-se justamente por (i) sua aplicacdo dogmadtica e irrefutavel,
(ii) elevado grau de plasticidade, possibilitando que principios instituintes do devido
processo legal sejam autoritariamente relativizados e (iii) incoeréncia tedrica, uma vez

que nao operacionaliza, na pratica, o encontro de qualquer verdade pelo processo penal.

Por essa razdo, embora nominalmente referenciado conforme essa categoria
juridica, é inequivoco que o principio da verdade real ndo pode ser adequadamente
caracterizado como instituto principiolégico. Nesse sentido, manteremos até o final da

presente pesquisa a referéncia ao conceito estudado como ““principio”.

Ainda que a partir de marcos tedricos distintos, diversos processualistas penais
brasileiros, vinculados as teorias criticas, tém apontado o cardter “mitico” do
“principio” da verdade real. Nesse sentido, para Eugénio Pacelli de Oliveira ha um
“mito e dogma da verdade real” no processo penal, e o “principio” da verdade real foi
responsavel

pela disseminacdo de uma cultura inquisitiva, que terminou por atingir
praticamente todos os Orgdos estatais responsdveis pela persecucdo penal.
Om efeito, a crenga inabaldvel segundo a qual a verdade estava efetivamente
ao alcance do Estado foi a responsdvel pela implantacdo da idéia acerca da

necessidade inadidvel de sua perseguicdo, como meta principal do processo
penal (2007, p.281).

Por sua vez, conforme Aury Lopes Jr.,

existe uma insuperdvel incompatibilidade entre verdade e o paradoxo
temporal insito ao ritual judicidrio, em que um juiz, no presente, julga um
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fato do passado, gerando efeitos para o ofuturo. O crime sempre é passado,
logo histéria, fantasia, imaginacdo. Depende, acima de tudo, da memdria.
Logo, existe um obstaculo temporal insuperdvel para a tal verdade: o fato de
o crime ser sempre passado e depender da presentificacdo dos signos do
passado, da memdria, da fantasia e da imaginacao.

(...)

A verdade na sentenca ¢ um mito, enquanto revelagdo sagrada. Dai a
importancia da compreensdo do ritual judicidrio, com sua arquitetura eivada
de estdtuas, a toga, o latim, a confiss@o atenuando a pena etc. Ou seja, o ritual
(e o seu cardter sacral) refor¢a e presentifica o mito e, sublinha-se, através
dele, o juiz passa a fazer parte do mito (como alguém capaz de ser o portador
da revelagdo).

E importante compreender que o rito (e o ritual judicidrio) presentifica e
refor¢a o mito (da verdade). O mito fundante do processo (notoriamente o
inquisitério) é a verdade, logo, isso estrutura um ritual € um procedimento
que dé conta dessa funcdo. Nao sem razdo, vem todo o simbdlico do sagrado
no ritual judicidrio (arquitetura dos tribunais, a toga, o latim, a confissdo, os
juramentos etc.) para reforgar a crenga de que a verdade é uma revelacio
sagrada. Nesse contexto, € necessario dotar o juiz de poderes instrutdrios para
que ele possa “ir atrds” de tudo aquilo que possa conduzir a revelagdo da
sagrada verdade. (2011, p.558).

Ja Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho aponta que

O Direito, na versio formalista da modernidade, estd inexoravelmente
infiltrado pela ideologia e assim revela sua feicio mitica. E abstrato,
absoluto, geral, rigido e possui autoridade. Expressa-se na lei e a lei € justica.
Os mitos se sucedem: monismo juridico, lei, legalidade, seguranga, certeza,
neutralidade do julgador, jurisdicdo como poder de dizer a lei,
indiscutibilidade ou o manto sagrado da coisa julgada, verdade real ,
igualdade processual, etc

o mito de que a jurisdi¢do € o poder de dizer a lei, de aplicar a lei no caso
concreto, de dar a cada um o que é seu de proclamar a verdade, serve para
satisfazer aqueles que acham que detém poder, mas, na realidade, ndo o
detém inteiramente, ou s6 o detém minimamente, condicionadamente. Michel
Foucault demonstrou que, a partir do século XVIII, o poder se tornou capilar,
circular e que somente funciona em cadeia. (...) O mesmo Foucault acentuou
que a verdade nio existe fora do poder, ou sem poder. A histéria da prova
judiciaria demonstra como a verdade era obtida e manipulada no interesse do
poder, da cultura da época e do sistema politico dominante, do que foi
exemplo marcante e degradante o processo inquisitivo. Ndo era a verdade
que se buscava, mas a satisfagdo do poder. (2012, p.93;99-100)

Conforme a concepcao antropoldgica de Claude Lévi-Strauss, o pensamento
mitico opera conforme determinadas oposicdes de “imagens emprestadas do mundo

sensivel”:

“céu e a terra, a terra e a 4gua, a luz e a escuriddao, o homem e a mulher, o cru
e o cozido, o fresco e o podre...Elabora assim uma légica de qualidades
sensiveis: cores, texturas, sabores, ruidos e sons” (2012, p.63)

Para o antropdlogo francés, as sociedades primitivas buscam, por meio dos

mitos, explicar “a ordem do mundo que nos cerca e a estrutura da sociedade onde
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nascemos” (2012, p.65). Conforme sua andlise, na modernidade ndo recorremos mais
aos mitos para compreender o mundo que nos cerca — utilizamos as disciplinas
cientificas especificas para a resolu¢do de cada um dos problemas que nos defrontamos.
No entanto, o antropdlogo francés aponta que para compreendermos determinados
fendmenos sociais, recorremos a eventos passados constituidos a partir de uma

perspectiva histdrica.

Nesse sentido, Lévi-Strauss interroga se a histdria teria “um papel compardvel
ao dos mitos” (2012, p.66). H4, no entanto, uma diferenca: “cada mito parece contar
uma historia diferente, e descobrimos que, no mais das vezes, é a mesma historia, cujos
episédios sio dispos de modo diferente” (LEVI-STRAUSS, 2012, p.66); enquanto isso,
“acreditamos de bom grado que hd somente uma Historia, quando na realidade cada
partido politico, cada meio social, cada individuo as vezes conta uma historia

diferente” (LEVI-STRAUSS, 2012, p.66).

Por sua vez, a astrofisica moderna refuta as leis eternas newtonianas e aponta
que “nos tornamos cada vez menos capazes de controlar pelo pensamento fenémenos

que, por suas ordens de grandeza espacial e temporal, escapam a nossas capacidades

mentais”’ (LEVI—STRAUSS, 2012, p.67). Assim, destaca que

a histéria do cosmo se torna, para o comum dos mortais, uma espécie de
grande mito: ela consiste no desenrolar de acontecimentos dnicos e cuja
realidade jamais se poderd provar, porque eles s6 se produziram uma Unica
grande vez (LEVI-STRAUSS, 2012, p.67).

Logo, o antropdlogo vislumbra uma possibilidade de uma convergéncia entre o
pensamento mitico e o pensamento cientifico, 0 que suscitaria investigagdes

antropoldgicas.

Nessa perspectiva, embora o “principio” da verdade real estabeleca uma
relacdo de dualidade conceitual (verdade/mentira), ndo trabalhando com elementos
auferiveis no mundo sensivel, também se presta a constituir alguma ordem na
complexidade social, tal qual o pensamento mitico (e, de fato, o objetivo do “principio”
da verdade real ¢ justamente estabelecer o processo penal como pretenso instrumento

de afericao do mundo sensivel).

Assim, o “principio” da verdade real revela caracteristicas miticas na

perspectiva antropoldgica proposta por Lévi-Strauss. No entanto, essa conclusdo nao
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parece suficiente para a compreensao da totalidade do espectro mitico do “principio” da
verdade real, além de ser demasiadamente neutra: ao nosso entender, a concep¢ao

mitoldgica encarcera, e nao emancipa, uma sociedade.

Nesse sentido, a visao critica de Rosemiro Pereira Leal esclarece que

o mito cria a sua prépria mistica da eternidade, multiplicando-se
autopoieticamente em imaginosas versdes como anestésico aos delirios e
alucinacdes pessoais e coletivas, desencorajando o “homem comum” a
perquirir suas origens, aceitando-o docilmente, porque, em se transformando
numa crenga popular, o mito ingressa nas “ciéncias” e saberes humanos como
regra heuristica, eristica, tdpica, retdrica e doxdloga de generalizado
convencimento. (2010, p.115)

Sob essa perspectiva, os mitos destinam-se “a servir as ideologias mais
perversas e durdveis” (LEAL, 2010, p.115-116). O sistema mitico proposto por Luiz
Alberto Warat sustenta-se como ponto que possibilita convergir tanto a concepcao
antropoldgica de Lévi-Strauss quanto a perspectiva critica de Leal. O teérico do direito
propde uma conceituagdo do mito apta para a compreensao do convencimento juridico,

afastando-se da defini¢ao cldssica de Lévi-Strauss.

Para Luiz Alberto Warat, o mito seria uma “condicdo necessdria e suficiente do
efeito do convencimento (ele estaria na base do raciocinio persuasivo)” (1994, p.104).
A partir da estrutura mitica, se originam os principios “que governam a produgdo

social do convencimento” (WARAT, 1994, p.104). O mito atua como

um discurso cuja fungdo é esvaziar o real e pacificar as consciéncias,
fazendo com que os homens se conforme com a situac@o que lhes foi imposta
socialmente, e que ndo sO aceitem como veneram as formas de poder que
engendraram essa situacdo. (WARAT, 1994, p.105)

Dessa maneira, para Warat “a funcdo bdsica dos mitos é a de criar a sensacdo
coletiva de despolarizacdo e neutralidade, a qual permite a apresentacdo da forca
social em termos de legalidade supra-racional e aprioristica” (1994, p.105). Indo além
das consideracdes cautelosas de Lévi-Strauss, o jurista também entende que “se pode
reconhecer no mito o fundamento da racionalidade moderna: uma racionalidade

impessoal e anonima que opera como lei universal” (WARAT, 1994, p.105).

Assim, a producdo do conhecimento € diretamente influenciada pelo mito,
fundamentando-se “menos na percep¢do da realidade” e mais em um determinado

modelo de discurso considerado legitimo conforme uma ideologia politica (pds-
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politica?). Nesse sentido, “o processo mitolégico sempre coloca suas crengas a servico
de uma ideologia”, integrando-se 0 mito em um “modelo axiologico geral” (WARAT,

1994, p.104).

Por sua vez, “para o receptor das mensagens miticas, o mito ndo é percebido
como um sistema ideologico, jd que sua funcdo socializadora ndo estd oculta mas
disfarcada como fato natural” (WARAT, 1994, p.107). Destaca Warat, que “o mito
constroi-se por justaposicdo de discursos diferentes identificaveis pelo fato de
pertencerem a um unico sistema de valores ou, a uma mesma forma ideologica de
representacdo do mundo”, razao pela qual € possivel classificar o mito também como

“uma técnica de controle social” (1994, p.108).

A partir desse ponto, passamos a encarar a no¢do de mito como “técnica de
controle social” a partir de uma perspectiva proposta por Giorgio Agamben ao tratar do

conceito foucaltiano de positividade para propor sua defini¢do de dispositivo.

O fildsofo italiano percebe que Michel Foucault extraiu a no¢do de positividade
de um conceito apresentado por Georg Wilhelm Friedrich Hegel: na filosofia hegeliana,
“positividade” serd o conceito utilizado pelo jovem Hegel para expressar toda a “carga
de regras, ritos e instituicoes impostas aos individuos por um poder externo, mas que se

torna, por assim dizer, interiorizada nos sistemas das crengas e dos sentimentos”

(AGAMBEN, 2010, p.32).

Conforme Agamben, dispositivo é termo que “nomeia aquilo em que e por meio
do qual se realiza uma pura atividade de governo sem nenhum fundamento no ser”,
tratando o filésofo italiano de gestdo do ser numa concep¢do arcaica/teoldgica: o
dispositivo realiza uma oikonomia, expressdo grega que significa a administracdo da
casa, utilizado na teologia para descrever a atuacdo da Divina Trindade cristd e da
“delegacao” a Cristo da “economia”, administragio e governo dos homens

(AGAMBEN, 2010, p.36;38).

Logo, ao assumir esse cardter econdomico (oikonomia) o dispositivo integrard
“um conjunto de prdxis, de saberes, de medidas, de instituicoes, cujo objetivo é gerir,

governar, controlar e orientar, num sentido que se supode litil, os gestos e pensamentos

dos homens” (AGAMBEN, 2010, p.39).
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Nessa perspectiva, o mito, como um dispositivo, promove uma ‘“‘gestdo
econdmica” dos homens, simplificando complexidades, universalizando contingéncias,
neutralizando valoragdes e idealizando a histéria (WARAT, 1994, p.111): “no discurso
mitico, como no raciocinio dos juristas, produz-se um entendimento que ndo exige
explicacoes. Em ambos produz-se uma clareza de constata¢do, ndo de explicacdo.”

(WARAT, 1994, p.111).

Pelo exposto, torna-se mais clara a configuragdao do “principio” da verdade real
como um dispositivo que é um mito ou dispositivo mitico, modernamente construido a
partir da crenga racionalista-cartesiana na possibilidade de desvelamento da verdade
por meio do trabalho intelectivo solitdario do julgador, recepcionado na legislacdo e
jurisprudéncia pétria com vistas a oferecer o maximo poder ao decisor para o controle

do caos social mediante o exercicio de intensa repressao.

Essa operagcdo, ao mesmo tempo em que possibilita que o procedimento penal
seja instrumentalizado para se tornar a mera via de legitimacdo de conjecturas prévias
formuladas pelo magistrado, também o afasta de maneira irremedidvel da possibilidade
de aproximacao racional e democratica de qualquer verdade, instaurando o angustiante

quadro mental parandico.

De fato, o mito/dispositivo da verdade real busca sempre atender duas
. . 1 . N A 2
ideologias °' conexas, a0 mesmo tempo em que oportuniza-se s influéncias pés-
politicas do momento. Presta servico a ideologia dominante evidenciada por Rosemiro
Pereira Leal, definida como
a linguagem estratégica da preservacdo do Estado liberal e do Estado do bem-

estar social, [que] reclama, como preconiza Karl Engish, uma técnica de
conjectura topico-retdrica aprimorada e sé acessivel aos praticantes exitosos

! Conforme aponta Danilo Marcondes, “o conceito de ideologia origina-se da obra do pensador
iluminista francés Antoine Destutt de Tracy, autor do tratado Les élements de l'idéologie (1754-1836), e
que pertenceu a um grupo de pensadores que incluia o filosofo Degerando, o médico Cabanis e o
matemdtico Condorcet, que passaram a ser conhecidos nesse periodo como “idedlogos” (idéologues). A
proposta desses pensadores era formular uma ciéncia das ideias como uma espécie de historia natural
das ideias, examinando a origem e o processo de formagdo das ideias no homem. (...) O sentido negativo
do termo “ideologia” deriva de fato da obra de Marx e Engles, que o entendem como “falsa
consciéncia”, em sua critica aos hegelianos de esquerda, sobretudo Feuerbach e sua andlise da religido,
Jjd mencionada. Segundo Marx e Engels, a interpretagdo de Feuerbach acaba por ser ideologica e nédo
verdadeiramente critica, porque ndo chega as verdadeiras causas do fenomeno religioso. Ndo é porque
os homens sdo crédulos e supertsticiosos que se tornam presas fdceis da dominagdoo, mas porque existe
a necessidade de manter a dominagdo que surgem as supersticoes. De acordo com esse sentido critico, a
ideologia é uma visdo distorcida, é o mascaramento da realidade — de uma realidade opressora, que faz
com que seu cardter negativo seja ocultado — tornando-se assim mais aceitdvel e vindo a ter uma
Jjustificativa aparente” (2008, p.235).
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do sistema em que se permite que as decisdes sejam contra as partes, mas
sempre a favor do sistema vigorante. (2002, p.53-54).

E também se submete a hiper-racionalidade inquisitéria denunciada por
Leonardo Marinho Marques (2011), ideologia cartesiano-racionalista que se pde a
disposi¢cdo da preservacao dos estados liberais e do bem-estar social, absorvendo uma
carga conceitual prépria a partir dessas duas ideologias e abrindo-se as demais

influéncias externas que garantam a preservagao (sist€mica) do status quo.

Nessa perspectiva, podemos entender que o “principio” da verdade real ¢ um
dispositivo que se enquadra como um Aparelho Ideolégico do Estado (AIE), juridico e
de natureza publica, conforme a proposi¢do de Louis Althusser (2010, p.115-116).
Nesse sentido, o “principio” da verdade real promove ideologias dominantes por meio
da repressdo (violéncia), ainda que oculta e sutil, que advém do primado da hipétese

sobre os fatos e a univocidade do sentido dai decorrente (ALTHUSSER, 2010, p. 116).

Ao se explicitar o cardter redutor de complexidades e de salvaguarda de uma
realidade social autoritdria, vislumbra-se a possibilidade de insercao do “principio” da
verdade real em outro aspecto da ideologia, a partir de uma proposta apresentada por

Slavoj Zizek.

Originalmente, o filésofo esloveno definia a ideologia como sendo “a ilusdo que
preenche a lacuna da impossibilidade, e a impossibilidade intrinseca é transposta para
um obstdculo externo, donde o que precisa ser feito é reafirmar a impossibilidade

original” (ZIZEK, 2006, p.89).

No entanto, em sua revisitacdo ao conceito ocorrida em entrevista conduzida
pelo cientista social Glyn Daly, ZiZek propde a revisitagdo de seu conceito de ideologia
mediante uma inversdo: “a operagdo ideologica suprema é o inverso, isto é, a propria
elevacdo de algo a condigdo de impossibilidade, como meio de adiar ou evitar o

encontro com isso”’ (ZIZEK, 2006, p.89).

Assim, a ideologia, a partir de uma concepg¢ao psicanalitica particular, como &

caracteristica de suas reflexdes, “parece envolver a sustentagcdo e a evita¢do [sic] no

133



tocante ao encontro com a Coisa” (ZIZEK, 2006, p.89), objetivando justamente evitar o

. N . ) 2
trauma do encontro, cuja ocorréncia € excessivamente traumat1ca9 .

E nesse sentido, “uma das estratégias usadas para evitar enfrentd-lo é,
precisamente, situd-lo como um ideal indefinido, que é eternamente adiado” (ZIZEK,
2006, p.91). A partir dessa concepg¢ao, podemos formular o seguinte questionamento: e
se o mais forte aspecto ideoldgico do “principio” da verdade real ndo for o suposto
cardter ilusorio de se encontrar alguma verdade (“ndo ha verdades”), mas justamente o

contrério, a falsa crenca de que ndo hé qualquer verdade?

O “principio” da verdade real, com todas as falhas que buscamos apontar nesse
trabalho, serviria justamente para impossibilitar o trauma do encontro com uma
verdade genuinamente relevante ou interessante (utilizando a expressdao popperiana),
ainda que ndo seja absoluta ou “real”, mas tdo somente verossimil (principio da

verossimilhanca racional) e constituida pela via do devido processo legal.

Impede, assim, o enfrentamento com as duras realidades a respeito do sujeito,
seja sob uma perspectiva psicanalitica-(anti)psiquidtrica (a teoria do delito precisa ser
absolutamente reestruturada, pois nao se pode afirmar categoricamente que um sujeito
possui controle ou consciéncia sobre sua vontade, e inimputabilidade e semi-
imputabilidade sdo categorias de fundo muito mais social que fisiol6gico), seja com

relacdo as abordagens criticas da criminologia (o crime € elemento integrante das

sociedades, a prisao é mecanismo de producdo da delinquéncia).

E o que € pior: nessa operacdo, a aplicagdo do “principio” da verdade real
poderia se valer de uma deturpagdo da critica pds-moderna para se afirmar, de maneira

’

descompromissada, que “se ndo hd verdade, que seja feita a ‘justica’” ou o “bem
comum”, o “interesse da sociedade”, o ‘“clamor piblico”, o “bem”, o “certo”, o
“habitual” ou qualquer outro conceito de ordem moral-valorativa que possibilite o
arbitrio solipsista pelo julgador e eclipse o exercicio do processo penal democrético,

aberto a irrestrita fiscalidade e participacdo das partes.

%2 Assim, também podemos afirmar que, sob uma perspectiva nietzschiana, o principio da verdade real
integra o simbolo apolineo, protegendo a sociedade dos civis daqueles apontamentos que ressaltariam,
com grande precisdo, as graves aporias do direito penal e processual penal advindas da constitui¢do
desses saberes conforme uma trama de valores morais imposta por retrogradas e antidemocraticas teorias
liberais e do bem-estar.
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3.5 A “verdade” produzida no processo penal brasileiro, violéncia da univocidade

do sentido e 0 monopdélio do discurso processual penal

A partir dos apontamentos realizados nessa pesquisa, podemos constatar que a
“verdade” no processo penal brasileiro corresponde a uma concepg¢do foucaultiana de
producdo de contetidos considerados verdadeiros em razio da “autoridade da razao” do
seu decisor privilegiado, conforme a racionalidade hiper-inquisitéria denunciada por

Leonardo Marinho Marques (2011).

Conforme destaca C.G Prado (2006, p.81), Michel Foucault ndo apresenta uma
teoria unica da verdade ou uma defini¢ao clara do seu conceito. De fato, a pesquisa
foucaultina preocupa-se nao com a ‘“histéria do verdadeiro” ou a “histéria do falso”,
mas sim com a compreensdo do funcionamento dos regimes veridicionais, mediante a
“andlise da constituicdo de certo direito da verdade a partir de uma situacdo de
direito, com relacdo direito/verdade encontrando sua manifestacdo privilegiada no
discurso”, de modo que possa identificar “o conjunto das regras que permitem
estabelecer, a proposito de um discurso dado, quais enunciados poderdo ser
caracterizados, nele, como verdadeiros ou falsos” (FOUCAULT, 2008, p.49). Nesse

sentido, Michel Foucault aponta que seu problema

é saber como os homens se governam (eles mesmos e 0s outros) por meio da
producio de verdade (Repito ainda, por produ¢do de verdade: ndo entendo a
producdo de enunciados verdadeiros, mas a disposicdo de dominios em que
a prética do verdadeiro e do falso pode ser ao mesmo tempo regrada e
pertinente). (1994, p.26-27).

Assim, ao invés de definir a verdade, Foucault preocupa-se em apresentar
elementos e caracteristicas que explicitam a forma de producdo dos discursos

considerados verdadeiros. Conforme a concepg¢do foucaultiana,

Chamaremos de discurso um conjunto de enunciados, na medida em que se
apdiem na mesma formacgdo discursiva; ele ndo forma uma unidade retdrica
ou formal, indefinidamente repetivel e cujo aparecimento ou utilizacio
poderiamos assinalar (e explicar, se for o caso) na histdria; é constituido de
um ndmero limitado de enunciados para os quais podemos definir um
conjunto de condicoes de existéncia. O discurso, assim entendido, ndo € uma
forma ideal e intemporal que teria, além do mais, uma histéria; o problema
ndo consiste em saber como e por que ele pdde emergir e tomar corpo num
determinado ponto do tempo; é, de parte a parte, histérico - fragmento de
histéria, unidade e descontinuidade na prépria histéria, que coloca o
problema de seus proprios limites, de seus cortes, de suas transformagdes,

93 Tradugdo de Cesar Candioto em “Foucault e a Critica da Verdade” (2010, p.19).
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dos modos especificos de sua temporalidade, e ndo de seu surgimento
abrupto em meio as cumplicidades do tempo. Finalmente, o que se chama
"prética discursiva" pode ser agora precisado. Nao podemos confundi-la com
a operagdo expressiva pela qual um individuo formula uma idéia, um desejo,
uma imagem; nem com a atividade racional que pode ser acionada em um
sistema de inferéncia; nem com a "competéncia" de um sujeito falante,
quando constréi frases gramaticais; é um conjunto de regras anénimas,
historicas, sempre determinadas no tempo e no espaco, que definiram,
em uma dada época e para uma determinada area social, economica,
geografica ou lingiiistica, as condicoes de exercicio da funcio
enunciativa. (2008, f.132-133).

A partir de reflexdes promovidas por Friedrich Nietzsche nos aforismas de Gaia
Ciéncia, o filésofo francés identifica a ruptura entre correspondéncia, verdade e Deus
presente na filosofia ocidental desde René Descartes: “para demonstrar que o
conhecimento era um conhecimento fundado em verdade, nas coisas do mundo,

Descartes precisou afirmar a existéncia de Deus” (2009, p.19).

Em sua leitura nietzschiana, Foucault entende que o filésofo alemao nao
reconhece uma “esséncia do conhecimento” ou “condigbes universais para o
conhecimento”, mas sim considera que o “comnhecimento é, cada vez, o resultado

historico e pontual de condi¢oes que ndo sdo da ordem do conhecimento” (2009, p.24).

Dessa maneira, o conhecimento € “sempre uma relacdo estratégica em que o
homem se encontra situado”, sendo que essa relacdo estratégica (politica, juridica,
politico-juridica) ird definir o proprio conhecimento (FOUCAULT, 2009, p.25). Sob
influéncia de Nietzsche, Foucault considera ser o conhecimento algo parcial, obliquo,
perspectivo (2009, p.26). E ainda partir do pensamento nietzschiano, Foucault
compreende que a relacdo entre conhecimento e as coisas ndo se manifesta como
“continuidade natural” ou “adequacdo ao objeto” (correspondéncia), mas sim como

uma relagcdo de “distdncia e dominagdo” (2009, p.18;22).

Logo, o conhecimento, na concep¢do foucaultiana, € produzido muito mais em
uma dimensdo politica-juridica que filoséfica-epistémica. Por essa razdo, a pesquisa
foucaultiana a respeito dos regimes veridicionais também pode ser interpretada como
uma andlise politica da verdade (FOUCAULT, 2009, p.23). Para o autor, a “economia
politica da verdade” na sociedade ocidental pode ser caracterizada por cinco

importantes tragos:

A verdade estd centrada na forma do discurso cientifico e nas institui¢cdes
que o produzem; estd submetida a uma constante incitacdo econdOmica e
politica (necessidade de verdade tanto para a producio econdmica quanto
para o poder politico); € objeto, de varias formas, de uma imensa difusdo e de
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um imenso consumo (circula nos aparelhos de educac¢do ou de informagao,
cuja extensdao no corpo social € relativamente grande, ndo obstante algumas
limitagdes rigorosas); € produzida e transmitida sob o controle, ndo
exclusivo, mas dominante, de alguns grandes aparelhos politicos ou
econdmicos (universidade, exército, escritura, meios de comunicagdo);
enfiem é objeto de debate politico e de confronto social (as lutas
‘ideolégicas’). (FOUCAULT, 2000, p.13).

Dessa maneira, conforme aponta Cesar Candiotto, para Michel Foucault, o que
nas ciéncias — ou na mecanica deciséria do processo penal brasileiro — ¢é
“convencionado como verdadeiro (....) configura a justificacdo racional de sistemas
excludentes de poder que atuam nas prdticas institucionais e cientificas” (2010, p.50).
Destaca o filésofo que, no pensamento foucaultiano, “a pura e simples verdade ndo é
condigdo suficiente para que uma proposi¢do pertenca a uma disciplina; para que tal

acontega, ela precisa obedecer a vontade de verdade” (2010, p.53).

E qual € essa vontade de verdade? Remetendo novamente a um aforisma de
Friedrich Nietzsche, “a forca do conhecimento ndo estd no seu grau de verdade, mas na
sua antiguidade, no seu grau de incorporac¢do, em seu cardter de condigdo para a
vida” (2012, p.128). Assim, ao nosso entender a partir de Foucault, € justamente a
pacificadora vontade de verdade que subsuma-se as ideologias conservadoras, miticas,
tradicionalistas e falsamente progressistas engendrados por todas as categorias de civis,

descartdveis e molddveis na atualidade p6s-politica.

Nesse sentido, para o filésofo francés, uma determina conjectura precisa
pertencer a um “horizonte tedrico determinado” (CANDIOTTO, 2010, p.53) para ser
considerada verdadeira, de modo que a racionalidade de uma determinada ciéncia (ou
de um sistema juridico) “ndo precisa necessariamente ser medida pela verdade que ela
possa produzir, pelo contrdrio, como pano de fundo daquela racionalidade, persiste a
arbitrariedade e o acaso, um ritual que envolve desejo e poder” (CANDIOTTO, 2010,
p.55).

E importante pontuar, conforme ressalta C.G Prado, que a abordagem de Michel
Foucault ndo pode ser confundida com o irrealismo. Isso porque o filésofo francés
jamais buscou estabelecer uma teoria da verdade nos moldes filoséfico-
epistemoldgicos tradicionais, ndo trabalhando, por exemplo, com uma relacdo
epistémica de verdade em sentencas, conforme, por exemplo, a teoria da verdade como

correspondéncia de Alfred Tarski) (2006, p.100).
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De fato, Foucault busca identificar como a verdade ¢ aplicada na prética, ndo se
envolvendo em uma discussdo a respeito da existéncia ou inexisténcia verdade objetiva
(PRADO, 2006, p.100-101). Em outras palavras, o filésofo francés niao nega a
existéncia da verdade, mas busca demonstrar que discursos considerados verdadeiros
sdo produzidos de maneira politico-juridico sem necessariamente corresponder a
realidade objetiva — exatamente o que buscamos demonstrar que ocorre no processo

penal brasileiro.

Uma reflexao de Slavoj ZiZek, ainda que constituida sob bases filoséficas
distintas de Michel Foucault, ilustra com muita precisao como a “verdade” € produzida

nas sociedades contemporaneas, servindo, analogicamente, a presente discussao:

(...) a Verdade ¢ caracterizada ndo pelas caracteristicas inerentes das
proposicdes verdadeiras, mas pelo mero fato formal de que essas
proposicdes foram ditas a partir da posicdo da Verdade. Consequentemente,
num exato paralelo com o fato de que o sujeito € puro mensageiro, um
apostolo da Verdade, quaisquer que sejam suas propriedades inerentes, a
prépria verdade ndo é propriedade das declaragdes, mas o que as torna
verdadeiras. A Verdade ¢ como a arte ready-made: um mictério € obra de
arte quando ocupa o lugar da obra de arte; nenhuma propriedade concreta
distingue o mictério de Duchamp [A Fonte] do mictério que estd no banheiro
publico ao lado. (2011, p.203).

A partir do exposto, sequer podemos afirmar que o “principio” da verdade real
no processo penal equivale a aplicagdo ou tentativa de aplicacdo de uma teoria da
correspondéncia. Na realidade, ha pouquissima (ou nenhuma) relacdo entre a “verdade”
produzida no processo penal brasileiro e uma correspondéncia fitica que pareca
verossimil, o que significa dizer, em termos popperianos, que o critério de progresso em
direcdo a verdade do processo penal brasileiro é muito baixo, mesmo sendo estruturado

a partir de um “principio” da verdade real.

E como escreveu Thomas Pynchon em seu romance Mason & Dixon: “Quem se

arroga a Verdade, abandona a Verdade...” (2012).

N3ao se nega que seja possivel a coincidéncia e convergéncia dessas perspectivas,
e seria equivocado e excessivo considerar que todas as decisdes judiciais sejam
arbitrarias e indevidas. Mas a adequacdo da reconstrucdo fatica (objetiva/material e
subjetiva/socio-psicoldgica-psiquidtrica) proporcionada pelo processo penal brasileiro
com a verdade dos fatos é, no maximo, ocasional, uma vez que a processualistica penal
brasileira objetiva, em termos préaticos, tdo somente legitimar uma verdade constituida

de modo solipsista pelo julgador, que a partir da gestdo da prova, busca reunir
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fragmentos féatico-probatdrios que confirmem a conjectura que formulou, de modo que o
sistema judicidrio possa oferecer respostas esperadas (conforme a ideologia pds-politica

da vez) e aceitdveis para a sociedade dos civis.

Impulsionado pela estrutura perversa do “principio” da verdade real, o julgador,
ao produzir hipéteses (enunciados) de verdade na cela solitdria de sua consciéncia, um
espaco mental “acritico (sem processo)” (LEAL, 2010, p.163), blinda os diversos
sentidos do caso a qualquer possibilidade de critica pela via processual, estabelecendo
uma autoritdria univocidade do sentido que violenta todas as partes envolvidas no
processo — inclusive outros julgadores, na hipdtese de revisdo da decisdo pela via

recursal.

Em termos foucaultianos, se considerarmos que a decisao penal é composta de
enunciados formulados ao longo do processo, caracterizando-se como o discurso
(conclusivo) do processo penal, o “principio” da verdade penal promove o
monopolio do discurso do processo penal brasileiro pelo julgador, que se afigura

como o detentor exclusivo das condi¢des de exercicio da func@o enunciativa.

Assim, o processo penal brasileiro encontra-se permeado por uma indissocidvel
e paradoxal circularidade: é um sistema juridico formalmente aberto as partes, mas
considerado legitimo por produzir decisdes que oferecem uma “verdade” formada
exclusivamente pelo julgador no vazio de sua mente. Nessa relacdo entre conjecturas
solipsistas, “verdade” e legitimacdo que reside o mais autoritdrio aspecto do processo

penal brasileiro.

Ocorre que a partir da concep¢ao democratica de processo proposta pela teoria
neoinstitucionalista, ndo é a autoridade do julgador expressa na formulacdo de
conjecturas legitimadas por meio de uma gestdo da prova estratégica que traz qualquer
validade a decisdo, mas sim a possibilidade das partes participarem pela via do devido
processo legal (em condicao de isonomia e simétrica paridade, mediante o exercicio da
ampla defesa e do contraditério) da testabilidade processual incessante de todas as

conjecturas validas (ou seja, que tenham relevancia na construc¢do da decisao).

No entanto, a estrutura de pensamento indutivista/solipsista que emana da hiper-
racionalidade inquisitéria instauradora do principio da verdade real impede a irrestrita

fiscalidade de todas as conjecturas validas pelas partes, suspendendo o devido processo
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legal recepcionado na Constituicdo de 1988, pela restricio da ampla defesa e do
contraditério, o que insere o procedimento (pois processo, nessa perspectiva jamais

serd) penal brasileiro no vazio do Estado de Excecao.

Dito de outra forma, ndo hé direito processual sem a ampla abertura de todos os
argumentos e construcdes a participacdo construtiva, modificativa ou extintiva pelas
partes; ha somente procedimento como uma tecnologia a servico do autoritarismo e
violéncia, ainda que cuidadosamente revestido de uma pretensa legitimidade

procedimental.

O Projeto de Lei do Senado n.156/2009, que reforma o Cédigo de Processo
Penal, embora expressamente passe a estruturar processo penal brasileiro como
acusatorio e vede a substituicdo da atuacdo probatéria do Ministério Publico pelo
julgador, cometeu grave deslize (condenado inclusive por Jacinto Miranda Nelson
Coutinho, que integra a Comissdo dos Juristas responsavel pela elabora¢do do texto’?)
ao manter a faculdade do juiz de “esclarecer divida”, de oficio, a respeito das provas

produzidas pelas partes:

Art. 162. As provas serdo propostas pelas partes.

Pardgrafo unico. Serd facultado ao juiz, antes de proferir a sentenca,
esclarecer duvida sobre a prova produzida, observado o disposto no art. 40.

% Jacinto Nelson Coutinho destaca que com a recep¢do do sistema acusatério no novo Cédigo de
Processo Penal, “(...) juiz pode ter — se ganhar consciéncia de seu principal mister constitucional — a
possibilidade concreta de funcionar como garante da Constituicdo (talvez o principal) e, por elementar,
do cidaddo; justo porque livre do dever referente a iniciativa probatoria. Sem ele, ndo corre o risco de
agir guiado pelos fantasmas das decisdes a priori e, portanto, pode se colocar corretamente no lugar de
equidistancia das partes, como exige a CR. Disto decorrem muiltiplas consequéncias, embora a mais
importante seja aquela que dd ao Ministério Piiblico o lugar devido, jd ocupado na Constituicdo mas néo
de fato, por certo pela incorreta e inquisitorial sobreposicdo de fungées entre ele e o juiz. Restaria, por
fim, dizer sobre a situagdo do juiz, no processo, diante da divida, ou seja, quando produzida a prova
(sempre por iniciativa das partes) permanecer uma indefini¢do (razodvel) sobre ponto capital do caso
penal. Nesta hipotese, optou a Comissdo de Juristas do Senado (contra minha posicdo e do Min.
Hamilton Carvalhido, ilustre Presidente dela) que o juiz poderia ter a iniciativa probatdéria se fosse em
favor do réu. A posi¢do é de duvidosa constitucionalidade (embora lotada de boas intengdes), a evidéncia
porque se ndo pode dizer por completo e ex ante se a iniciativa é mesmo para sanar duvida em favor do
réu e, assim, faz-se uma exorta¢do a ética dos magistrados, dificultando-lhes a vida dado se estar diante
de questdo que pode demandar o gasto desnecessdrio de muita energia psiquica e, portanto, sofrimento.
Em definitivo, ndo parece de bom alvitre a proposta se se precisa de um juiz bem resolvido e o mais
equilibrado possivel. Ademais, em processo penal, conforme consagrado na modernidade (embora jd
existisse antes dela), se terminada a instrugcdo restar divida (razodvel), o réu deve ser absolvido. Eo
principio do in dubio pro reo. Ndo foi assim que entendeu a Comissdo, porém, e a quem ndo concordou
coube se conformar.”
(http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1242740455174218181901.pdf, acessado em 09 de
dezembro de 2012 as 22:29).
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Assim, embora mitigado e de alguma maneira oculto ao longo da redagdo do
projeto da codifica¢do, o “principio” da verdade real no (provavel) futuro cédigo de
processo penal brasileiro, assegurando a violéncia da univocidade do sentido e espaco

processualmente vago da Excecao.

O direito penal e o processo penal sdo os mais explicitos exemplos do carater
violento e opressivo do Estado, reclamando uma revisitacdo critica de extrema
profundidade, capaz de promover a refundagdo de suas bases conforme uma concepgao
democratica, livre das ideologias, dos mitos e dos dogmas que promovem, desde tempos
imemoriais, a exclusdo do povo e a submissdo dos cidadaos, em conformidade com as

tramas das teorias civis.
Nao ha solugao tnica, nem proposta de facil implementacao.

No entanto, para que o procedimento penal rompa o cariter excepcional vigente
desde a Era Vargas e possa, finalmente, ser recepcionado como processo nas bases
juridico-epistémicas do Estado Democratico de Direito, € fundamental que o principio
da verdade real seja expurgado de toda e qualquer concepcdo processual penal,
substituindo o autoritarismo da racionalidade dogmaética, que impde ao julgador o
dominio sobre o sentido unico da decisdo penal (monopélio do discurso processual
penal), pelo cariter emancipatério da racionalidade critica (principio da

verossimilhanca racional).
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CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se nas sociedades ocidentais contemporaneas a superacdo das grandes
narrativas politicas, sublimando antigos debates entre direita e esquerda, e
estabelecendo-se uma tecnologia governamental biopolitica (gestdo estratégica
dos corpos) e panéptica (dispositivos de vigilancia eletronica).

Constata-se também um aumento do punitivismo estatal, com grandes restri¢des
de liberdades individuais (direito processual penal), endurecimento da legislacao
criminal (direito penal), politicas publicas de encarceramento e segregacao
(politica criminal), bem como elevado grau de vigilancia eletronica (sociedade
disciplinar).

A nova onda do punitivismo ndo se associa mais necessariamente as politicas
conservadoras, comportando-se de maneira pds-politica em movimento pendular
entre discursos de direita e esquerda, conforme a conveniéncia dos empresarios
morais.

Objetivamos na pesquisa desenvolvida analisar a compatibilidade entre o
“principio” da verdade real e uma concep¢ao democratica de processo penal,
referente juridico discursivo que, pelos institutos da isonomia (dignidade), da
ampla defesa (liberdade) e do contraditério (vida), possibilitando a construcao dos
provimentos pelas partes legitimadas.

Como hipétese, consideramos que o “principio” da verdade real ¢ incompativel
com o processo penal democratico, sendo um dispositivo mitico-ideolégico
utilizado como argumento que busca legitimar decisdes que, na realidade, pouco
ou nada tem de proximas de qualquer verdade.

A construcdo dessa hipdtese remonta, preliminarmente, a observancia do
“principio” da verdade real no processo penal brasileiro. A doutrina majoritaria
considera que a fun¢do do processo penal € revelar uma verdade real, absoluta,
certa a respeito de fatos pretéritos.

Por sua vez, a jurisprudéncia patria tem recorrido ao “principio” da verdade real
como um meta-argumento capaz de relativizar uma série de direitos e garantias
fundamentais do acusado.

Uma breve incursdao na formacdo do processo penal no ocidente explicita sua

génese autoritaria. O procedimento inquisitério manifesta uma producio ritual
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10.

I11.

12.

13.

14.

da verdade, no qual o julgador, primeiramente eclesidstico, posteriormente
secular, ird constituir no isolamento de sua mente uma premissa que ird buscar
comprovar por meio daqueles fatos pingados no processo, sem a participacdo das
partes.

Na modernidade, o procedimento inquisitério recepciona o marco subjetivista
cartesiano, configurando-se como hiper-racionalidade inquisitéria, na qual a
certeza de se alcancar a verdade se dd pela via intelectiva solitdria do julgador.
Constatamos que esse marco € recepcionado na legislacao processual penal pétria
desde o século XIX e € radicalizado a partir da legislacdo processual penal de
Getulio Vargas, que constitui genuina tecnologia procedimental de Excecdo, com
elevada carga de violéncia (anOnima, sistémica). Nesse sentido, o Cddigo de
Processo Penal Brasileiro, ao basear-se na crenga de uma verdade certeira e
conceder o poder da gestdo da prova ao juiz e basear, estabelece a base normativa
para a atuagdo hiper-racional inquisitéria.

Identificamos que discussdes filosoficas (como a reflexdo nietzschiana e o giro
linguistico-pragmético na filosofia) e as profundas mudangas nas cié€ncias
desestabilizaram ao longo do século XX a crenca na possibilidade desvelamento
de uma verdade real, absoluta, por meio

Nessa perspectiva, a concep¢ao de verdade elaborada pelo epistemdlogo austro-
britanico Karl Popper, recepcionada pela teoria neoinstitucionalista do processo,
mostrou-se util para a elaboracdo de um modelo experimental de processo penal
democratico cuja comparagdo com o processo penal brasileiro possibilita
evidenciar sua incompatibilidade com uma concep¢ao democratica de direito.

A verdade em Popper enquadra-se, a principio, em uma concepcao
correspondencialista. No entanto, ndo hd para o filésofo a possibilidade de
confirmarmos com absoluta certeza se uma determinada conjectura € verdadeira.
Podemos, no entanto, identificar por meio da testificagcdo, com certo grau de
acerto, quais conjecturas sao falsas.

Sob essa perspectiva, € possivel identificarmos que o processo penal, sob uma
perspectiva constitucional (que pressupde a vigéncia do principio da nao-
culpabilidade, a separacio entre julgador e acusador ¢ a producao probatéria
entregue as partes), trabalha com uma conjectura previamente estabelecida,
equivalente a verdade: o acusado € inocente até que se prove o contrdrio (CI).

Cabe, portanto a acusagdo demonstrar que sua conjectura de acusacao (C2) possui
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

um teor de verdade mais elevado que C1, ou explicitar que o teor de falsidade de
C1 é mais elevado que seu teor de verdade.

Logo, racionalmente se percebe que nao € necessdario que o juiz se envolva na
producdo probatdria, tanto em razao da exclusividade da funcdo acusatéria do MP
proposta no texto constitucional, tanto porque ja hd uma conjectura de verdade,
expressa pelo principio da ndo culpabilidade. Havendo duvida entre ambas as
conjecturas, também por for¢a constitucional prevalece a CI, em razdo do
principio in dubio pro reo. Nessa perspectiva, o processo penal democratico ndao
se submete a um “principio” da verdade real, mas sim a um principio da
verossimilhanca racional.

A partir desse modelo experimental, podemos vislumbrar que o processo penal
brasileiro funciona de maneira muito distinta, uma vez que embora por
determinagdo constitucional formal existam também as conjecturas CI (principio
da ndo-culpabilidade) e C2 (conjectura de acusa¢do), ha ainda uma terceira
conjectura (C3) expressa pelo principio dispositivo.

Essa conjectura ndo estd aberta a testificacdo e critica pelas partes, e ndo pode ser
suprida mesmo por uma decisdo rigorosamente fundamentada pelo juiz, pois € até
possivel que fundamente as razdes para produzir determinadas provas, mas €
impossivel, lado outro, fundamentar todas as razdes que ndo levaram a produzir
outras provas.

Buscamos em seguida analisar se o (i) processo penal brasileiro seria capaz de
atingir alguma verdade, ainda que aproximadamente e (ii) reforcar os
apontamentos criticos previamente levantados a respeito da utilizagdo do principio
da verdade real pelo julgador.

Realizando brevissima andlise a respeito da culpabilidade, identificamos que o
processo penal brasileiro, ao desconsiderar a psicandlise e a anti-psiquiatria, poe-
se a margem de uma riquissima discussdo a respeito da constituicao do sujeito, o
que empobrece sua aproximacao da verdade sob a perspectiva subjetiva. De igual
modo, também desconsidera as vertentes criminoldgicas do dltimo século em sua
formacao a respeito dos antecedentes e vida pregressa do sujeito.

Recorremos a andlise empirica desenvolvida por pesquisadora para fortalecer os
apontamentos realizados nos pontos anteriores. Em andlise de depoimentos
coletados, restou evidenciado que juizes confirmam que (i) deve o processo penal

encontrar uma verdade absoluta, (ii) o principio da verdade real dé legitimidade a
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21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

decisdo penal, tornando-a “justa” (conforme apontado, a titulo de exemplo, por
Taruffo) e (iii) a construcdo da verdade passa por filtros psiquicos, sociais e
culturais.

Assim, identificamos que o principio da verdade real nio seria um principio sob
a perspectiva neoinstitucionalista, por ndo se tratar de norma argumentativa
(conceito neoinstitucionalista de principio), mas, pelo contririo, de disposi¢ao
contraria a livre argumentagdo propiciada pela observancia ao contraditdrio,
ampla defesa e isonomia.

A partir de processualistas penais criticos, constatamos que esse “principio” entre
aspas possui aspecto de mito, constituindo técnica de controle social que justapde
diferentes discursos de seguranga e previsibilidade (decisdo supostamente
“Justa’”).

Identificamos que também configura-se como dispositivo conforme concepg¢ao
agambeniana, por constituir uma tecnologia do procedimento hiper-racional
inquisitério para propiciar o controle dos homens por meio de producdo de
decisao penal.

Podemos entender que possui ainda um cardter ideolégico na perspectiva
ziz€kiana, promovendo uma falsa crenca de que ndo é possivel produzir uma
verdade democraticamente valida, o que possibilita o preenchimento do processo
penal por valores abertos objetivando atender o “ao menos farei justica”,
“atenderei o clamor social” ou “resguardarei o bem comum”.

Assim, conforme a constru¢do foucaultiana, o “principio” da verdade real
produz uma verdade que ndao é medida por seu grau de verossimilhanga racional,
mas por emanar de autoridade competente, exclusivamente autorizada para a
producdo daquele determinado discurso juridico.

Valendo-se da metafora zizékiana, a verdade dita real no processo penal
brasileiro equivale ao mictério de Duchamp: o objeto cotidiando torna-se obra
de arte por ocupar, na galeria o espagco de obra de arte, € ndo por seu conteido
artistico. A verdade dita real no processo penal é verdade por ndao por seu
conteddo racionalmente verdadeiro em uma concep¢do processual democritica,
mas por ter sido criada nos autos pela forca da autoridade.

Assim, torna-se imperativa a desconstru¢do do processo penal excepcional
(presenca fantasmagdrica entre o autoritarismo e o direito) mediante a substitui¢ao

do “principio” da verdade real, constituido a partir do dogmatico hiper-
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racionalismo inquisitério, por um principio da verossimilhanca racional, a

partir das bases juridico-epistémicas da teoria neoinstitucionalista do processo.
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