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RESUMO

O vertente trabalho aborda o expansionismo dos espacgos de consenso no
campo juridico-penal brasileiro. Nessa perspectiva, revela, com preocupac¢do, que 0s
juizos abreviados de negociacdo ndo consagram a descoberta da verdade dos fatos
em litigio como um dos seus valores primordiais. Ao estabelecer que o resultado de
um conflito penal pode ser reduzido a um mero acordo firmado entre as partes, no
qgual ha uma renuncia ao julgamento, com a delimitacdo da culpabilidade e da pena,
notadamente estar-se-4 sistematizando um procedimento acelerado no qual a
verdade da controvérsia passa a ser circunstancial, determinada a partir daquilo que
0S sujeitos processuais tém conhecimento, e ndo daquilo que realmente pode ter
existido. Em suma, este modelo satisfaz-se com o consenso. Assim, considerando a
verdade uma das finalidades do processo penal com aspira¢des constitucionais é que
se propde a retomada da visao correspondista, com suporte nas bases filoséficas do

novo realismo, a fim de limitar os avancos da Justi¢ca negocial.

Palavras-chave: Justica criminal, consenso; acordo penal; novo realismo; atividade

probatéria.



ABSTRACT

The present work addresses the expansionism of consensus spaces in the
Brazilian criminal-legal field. From this point of view, it reveals with concern that
abbreviated negotiating judgments do not enshrine the discovery of the truth of the
disputed facts as one of its prime values. By stating that the result of a criminal conflict
may be reduced to a mere agreement between the parties, in which there is a waiver
of the judgment, with the delimitation of guilt and punishment, a speedy procedure will
be systematized in which the truth of the controversy becomes circumstantial,
determined from what the procedural subjects are aware of, not from what may actually
have existed. In short, this model is satisfied with consensus. Thus, considering the
truth as one of the purposes of criminal proceedings with constitutional aspirations, it
is proposed that the correspondent view be resumed, based on the philosophical
bases of the new realism, in order to limit the advances of negotiated justice.

Keywords: Criminal Justice; consensus; criminal agreement; new realism; probative

activity.
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INTRODUCAO

Desde a sua origem, no século VI a.C., a filosofia busca estabelecer respostas
a questionamentos acerca das no¢des de verdade, existéncia, conhecimento e outros
saberes. Por meio de argumentos légicos e racionais, essa disciplina investiga e
sintetiza o0 pensamento humano, com escopo de desenvolver uma atitude critica sobre
o mundo e os seus aspectos. E dizer, por intermédio do seu aporte, passamos a
desenvolver um entendimento diante dos fatos da vida, consubstanciando o nosso

pensar, agir e se comportar.

A partir de reflexdes, a filosofia estimula o raciocinio critico, delineando
diretrizes que auxiliam em questdes relativas ao cotidiano. O didlogo filosofico, por
assim dizer, € fundamental na resolucéo de conflitos sociais. Assim, 0 estudo dos seus
conceitos € o ponto de partida na compreensdo do desenvolvimento de uma
sociedade, suas relacfes de poder, formas de organizacgao politica etc. Sua relevancia

na andlise e resolucao de questdes sociais € de um valor incontestavel.

Decerto, ndo existe um unico pensamento filosofico com pretensbées de
imutabilidade — assim como parece equivocado defender a superacado de uma teoria
-, mas distintas concepc¢oes de pensar e interpretar a realidade social, a depender da
época e contexto vivenciado. Inclusive, é tarefa da filosofia sempre recomecar do
inicio, toda vez (GABRIEL, 2016, p. 21). Ndo obstante, o fildsofo, em geral, possui um

compromisso com a verdade, ainda que seja para questiona-la.

Sob esta dimenséo, o vertente trabalho almeja carrear as nocdes filosoéficas da
verdade para ambiéncia das ciéncias sociais, promovendo uma analise acerca 0s
seus reflexos, em especial ao sistema de Justica criminal. A rigor, levamos em
consideragao que “sem uma adequada teoria da verdade, da verificabilidade e da
verificagdo processual, toda construgdo do Direito termina apoiada na areia”
(FERRAJOLLI, 2002, p.39).

N&o se trata de um trabalho eminentemente filoséficol. O principal objetivo é

promover uma abordagem multidisciplinar, estabelecendo uma relacdo entre as

1 Por conta disto, o trabalho nao ira aprofundar com o rigor cientifico devido, o estudo em relacdo aos
fildsofos citados.
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concepcoes filosoficas da verdade predominante em cada contexto historico, e a partir
dai entender como esta nocéo influenciou na construcao dos sistemas processuais da
época. Prima-se, entdo, em revelar as exigéncias — e consequéncias — que uma teoria
da veracidade impde a democracia e, especialmente, ao processo penal com

aspiracdes constitucionais.

Deste modo, se ambiciona descortinar e defender a importancia da verdade na
preservacao do Estado Democratico de Direito como valor a ser perseguido no ambito
social, politico e juridico (TARUFFO, 2012, p.41), mas que atualmente, diga-se, de
plano, vem sendo mitigada e manipulada a servico dos mais fortes e privilegiados

socialmente.

Considerando que o Direito possui estrita relacdo com a moral e o
funcionamento da sociedade, parece evidente que a sua correta aplicacédo
pressuponha uma adequada verificacdo dos fatos lastreada na realidade, motivo pelo
qual ndo ha como desvincular Direito e verdade (MASCARENHAS NARDELLI; ALVES
MASCARENHAS, 2012, p.45-66).

Entrementes, cada vez mais tem se observado a desvalorizagdo da busca pela
verdade como um dos objetivos do processo judicial, em detrimento de argumentos
pragmatistas e utilitaristas?. Nesse cenario, a deformacéo da atividade processual
vem aumentando sua incidéncia progressivamente (MANDARINO, 2016, p.12) com a
ampliacdo da Justica penal negocial®, antes restrita as infracdes de menor potencial
ofensivo, consoante se verifica dos institutos despenalizadores da Lei n.° 9.099/95

(BRASIL, 1995), e hoje abrangendo delitos de natureza média e grave, como a

2No aspecto, explica Renan Mandarino que “ao assumir que o processo penal € uma atividade de risco,
cujo resultado é imprevisivel, o Estado cria mecanismos para proporcionar uma maior eficiéncia das
praticas punitivas e repressivas, com a finalidade de ampliar a funcionalidade na administragédo da
justica para a elucidacao dos delitos. Para alcancar tal finalidade, o processo penal flexibiliza, fragmenta
seu procedimento probatdrio para facilitar o alcance da verdade [...]” (MANDARINO, 2016, p.12)
8 Introdutoriamente, importa destacar que no vertente trabalho serdo utilizados como sindénimos os
termos justica negocial, negociada, premial e consensual, com o fim de descrever o modelo de justica
criminal que se permeia por acordos entre acusador e imputado, objetivando acelerar a obtengéo de
uma condenacdo (VASCONCELLOS, 2018, p.23).

10



delacdo premiada, prevista na Lei 12.850/13 (BRASIL, 2013), e a barganha penal“,

em pretendidos projetos de lei.

Credita-se o atual aviltamento da verdade como um valor a ser perseguido pelo
Estado no processo penal, ao fortalecimento de manifestacdes antirrealistas erigidas
na tentativa de recomecar radicalmente apos o fracasso de todas as grandes
promessas de explicacdo da humanidade, desde as religibes até as ciéncias
modernas (GABRIEL, 2016, p.10). Estas concepc¢bes sao observadas com maior
nitidez a partir da segunda metade do século XX, onde passou-se a dar curial
importancia a linguagem como agente estruturador, ao sustentar que o conhecimento,
a realidade e a verdade sao exclusivamente produtos da linguagem. Com efeito, este
movimento filosofico que objetivou sustentar que s6 existem as coisas como elas
parecem ser, € uma das principais diretrizes do pés-modernismo®, que, em esséncia,
aborda de forma mais generalizada as licGes oriundas do construtivismo’, baseado na
suposicdo segundo a qual ndo existem fatos em si; antes, todos os fatos séo
construidos apenas por meio de nossos multiplos discursos e dos métodos cientificos
(GABRIEL, 2016, p.11).

No pés-modernismo, por conseguinte, é dominante uma abordagem cinica a
verdade, assim como a objetividade e ao conhecimento. Assim, nesse paradigma
tedrico, ainda que se possa falar da verdade, a condicdo para tanto é que se exclua

qualquer referéncia a realidade do mundo exterior e que se reconduza a verdade a

4 Entende-se a barganha penal como “o instrumento processual que resulta na rendncia a defesa, por
meio da aceitacdo (e possivel colaboracdo) do réu a acusacdo, geralmente pressupondo a sua
confissdo, em troa de algum beneficio (em regra redugdo da pena), negociado e pactuado entre as
partes ou somente esperado pelo acusado.” (VASCONCELLOS, 2018, p.23)
5 Importante advertir que esta ideia de acordo penal ndo se confunde — em hip6tese alguma! — com o
fendmeno da justica restaurativa, no qual, grosso modo, a vitima se encontra com o ofensor, em
audiéncias de recomposicdo e reconstrucdo dos lagos sociais esgarcados. E dizer, preconiza o
estabelecimento de um dialogo conciliatorio entre os sujeitos envolvidos no conflito penal, no intuito de
se promover a restauracéo do dano experimentado pela vitima e a reintegragdo social do infrator Sobre
0 tema, recomenda-se a obra “Justica Restaurativa e Mediagdo Penal: O novo modelo de justica
criminal e gestédo do crime” (SICA, 2007)
6 Um marco desse movimento foi a publicacdo da obra de Lyotard, La condition postmoderne, Paris,
1979.
7 O seu maior expoente, Immanuel Kant, defendeu que s6 existe um mundo para o sujeito, e que o
sujeito é o construtor deste mundo. Ou seja, parte de uma ideia correlacionista de que o mundo
dependeria totalmente do homem e da sua capacidade manipulativa.
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coeréncia do discurso ou ao consenso daqueles que discorrem (TARUFFO, 2016,
p.98).

Em processo penal, nos moldes pés-modernos, a verdade de uma demanda
entdo estaria contemplada e satisfeita a partir do consenso estabelecido entre os
sujeitos processuais, a exemplo das propostas legislativas de barganha penal,
autorizando uma formacdo da culpa e aplicagcdo imediata da pena, a despeito do
julgamento e producdo de elementos probatérios que corroborem com o acordo

firmado pelas partes.

Fato € que vivemos em uma época de deslegitimacdo da verdade e da
realidade, onde as consequéncias derivadas desta corrente de pensamento Sao
extremamente nocivas a democracia e a Justica criminal classica. Inclusive, relativo
ao aspecto democratico, a partir do momento em que verdade € entendida como uma
nocao inutil, desnecessaria, abre-se margem ao fortalecimento do populismo como
um sistema no qual se pode pretender fazer crer em qualquer coisa. No aspecto,
Maurizio Ferraris (2012, p. 06) adverte que no pos-modernismo a realidade pode ser
infinitamente manipulavel, acarretando a sobreposi¢cdo dos mais fortes aos mais
fracos. O filésofo italiano alerta que o primado das interpretacées sobre os fatos e a
superacao da nocéo de objetividade, representaria o triunfo de uma democracia sem
verdade (FERRARIS, 2012, p.24). De igual modo, a visdo nietzscheana de néao
existirem fatos, mas somente interpretacées, compromete ndo apenas a democracia,
mas, outrossim, a legalidade processual penal, porquanto é justamente a atmosfera
pés-moderna que permite que magistrados subjetivistas condenem com base em
interpretacbes, apesar de inexistirem fatos que demonstrem a responsabilidade
criminal do sujeito (PORCIUNCULA, 2018, p.01).

Esta ambiéncia de infinitas interpretacbes sem embargo da realidade, foi
terreno fértil ao surgimento do fendmeno da pdés-verdade, cujo conceito pode ser
sinteticamente definido como “adjetivo relativo as circunstancias nas quais fatos
objetivos sdo menos influentes na formacao da opinido publica do que as emocdes e

as crengas pessoais”™.

8 Em 2016, a Oxford Dictionaries, departamento da Universidade de Oxford responsavel pela
elaboracao de dicionarios, elegeu o vocabulo "pés-verdade" como a palavra do ano na lingua inglesa.
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Como se pretende demonstrar, a nocdo pos-moderna de que a realidade é
socialmente construida e a verdade pode ser estabelecida meramente através dos
esquemas conceituais — e, portanto, produzida -, constitui um preocupante equivoco.
Foi na esteira deste aporte filoséfico que a busca da verdade no processo penal
passou a ser entendida como inalcancavel, e, por conta disto, relegada a patamar
secundario. O sistema processual contemporaneo absorveu as caracteristicas da pos-
modernidade, especialmente ao preterir a verdade como valor em detrimento a
politicas criminais eficientistas e utilitaristas que correspondam aos anseios da
realidade atual (MANDARINO, 2016, p.277). Em dltima analise, esta tendéncia
expansionista dos espacos de consenso no campo juridico-penal brasileiro,
entretanto, valorizam a celeridade na resolugdo dos casos sem maiores
compromissos com a justica, ao passo que torna contingencial a conformidade do

resultado com a realidade dos fatos enunciados.

Deste modo, o ponto nevralgico no vertente estudo consiste em estabelecer
qual a verdade que o processo penal com aspiracdes constitucionais finalmente se
destina a desvendar: uma verdade material? uma verdade formal? Ou, até mesmo,
uma verdade negociada? (MANDARINO, 2016, p.34)

Na tentativa de delimitar esta resposta, que, a nossa 6tica, precede e lastreia a
construcdo de todo um sistema de Justica, € que se recorre ao aporte filosofico
desenvolvido no novo realismo, corrente na qual busca-se restituir a legitimidade da

verdade na vida cotidiana, em politica e no Direito.

Em substancia, a retomada da nocéo de verdade correspondéncia, que, repise-
se, vem sofrendo um processo acelerado de substituicdo por uma verdade meramente
consensual, é a esséncia da pretensdo neorrealista. Na medida em que este
pensamento defende a existéncia de coisas independentemente de nés e de nossas
crencgas a respeito (BOGHOSSIAN, 2012, p.18), em processo, a verdade torna-se
entdo impossivel de ser alcancada isoladamente a partir de mecanismos negociais
entabulados pelas partes, ja que ela existe a despeito dos sujeitos processuais
saberem sobre a sua existéncia - e por isso deve ser perseguida por outros meios. A
propasito, no direito continental impera a concepgéo do devido processo legal e da

necessidade de producdo da prova para fins de descoberta da verdade sobre a

13



controvérsia — considerada um valor a ser perseguido através desta empreitada
racional de reconstrucdo dos fatos. Nessa toada, ensina Ferrer Beltran que a
finalidade da prova como instituto juridico é a de permitir alcancar o conhecimento
acerca da verdade dos enunciados faticos do caso.

“quando os meios de prova especificos incorporados ao processo aportam
elementos de juizo suficientes a favor da verdade de uma proposicéo (o que
ndo deve ser confundido com que a proposicéo seja verdadeira), entdo se
pode considerar que a proposicdo esta provada. Nesse caso, 0 juiz deve
incorpora-la a seu raciocinio decisério e té-la por verdadeira.” (BELTRAN,
2017, p.79)

No aspecto, ao aduzir que o processo penal deve ser estruturado com o
desiderato de levar ao esclarecimento da verdade material, ainda que de forma
aproximada, Bernd Schunemann (in GRECO, 2016, p.249) defende o modelo
processual de audiéncia de instrucdo e julgamento. Sobre o tema, assinala Michele
Taruffo (2016, p.20) que a determinacéo da verdade dos fatos no processo é possivel
e necessaria a justica da decisdo judicial, particularmente em um sistema juridico
baseado no principio da legalidade. Semelhantemente, Susan Haack (2013, p.74), ao
fazer critica ao probabilismo juridico, chamou atencdo que um dos objetivos do

processo, € sim determinar a verdade.

Diferentemente de como o tema vem sendo enfrentado, a verdade exige muito
mais do que uma cooperacao entre as partes, dependente exclusivamente dos seus
esquemas conceituais, como esta sugerido nas propostas legislativas de barganha

penal.

A partir da metodologia bibliografica e do método de abordagem hipotético-
dedutivo, a hipétese trabalhada na vertente pesquisa cientifica € a de contribuir para
a retomada da nocéo de verdade correspondéncia como limite ao expansionismo dos

espacgos negociaveis no campo-juridico pena patrio.

De modo a firmar as premissas que orientardo este estudo, € preciso
esclarecer, de logo, que néo se objetiva propor uma concepc¢ao que busca a verdade

absoluta®, pois, a toda evidéncia, pertence apenas aos dominios da metafisica e da

° Neste particular, & importante deixar claro, desde ja, que a nocdo de verdade trabalhada na
dissertacdo, corresponde a um dos valores a serem perseguidos no processo penal. O que nédo
significa, entretanto, uma “carta branca” para o julgador busca-la a qualquer custo, jA& que neste
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religido. Como dito por Luigi Ferrajoli (2012, p.42), esta seria uma “ingenuidade
epistemoldgica”. Nada obstante, existe um mundo exterior, e por meio do processo
penal devemos direcionar os esfor¢os a alcancar esta facticidade, sabidamente de
forma aproximada, algo que é puramente circunstancial na hipétese de solucéo da

demanda apenas por meio de um acordo entre 0s sujeitos processuais.

Com espeque nas diretrizes do novo realismo, em uma abordagem objetiva
acerca da verdade, existéncia e conhecimento, acredita-se ser plenamente possivel e
necessario para o processo penal em conformidade constitucional a aproximacéo da
teoria da verdade como correspondente aos fatos, o que, por conseguinte, limita e,
em alguns casos, até impossibilita, os pretendidos avancos da Justica criminal
negocial.

desiderato deve atender, outrossim, a outras finalidades democratica e hermenéutica, de tamanha
importancia.
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CAPITULO 1 - A RELEVANCIA DA NOCAO DE VERDADE E OS SEUS
FUNDAMENTOS FILOSOFICOS

A filosofia e a ciéncia, por assim dizer, sdo duas formas diferentes de pensar e
lidar com o mundo da experiéncia (MATURANA, 1993, p. 79). Em que pese, ambos
ensinamentos sdo fundamentais a compreensdo de questdes vinculadas a
organizacgéo social e legitimidade do poder politico. No entanto, é inerente ao estudo
filoséfico estabelecer as nocdes de valor, verdade e conhecimento, que s&o conceitos

primordiais na andlise da tematica social, politica e juridica.

Sobre o tema, € comezinho que 0 ato cognitivo € algo irrefletido em nosso
cotidiano. Nés ndo paramos para examinar como € possivel conhecer determinado
objeto. Ou melhor, como nés realmente sabemos aquilo que acreditamos. Devido a
sua complexidade, torna-se muito dificil de ser explicado. Concorda-se, porém, que é
o aporte fornecido pela disciplina filoséfica que permite responder a este e outros
questionamentos desta natureza, com o objetivo, nesse particular, de revelar as

condi¢cBes adquiridas pelo ser humano para alcancar determinado conhecimento.

A rigor as nocbes de valor, verdade e conhecimento estdo intimamente
interligadas. Ao conceituar o valor como principio norteador das nossas escolhas,
orientando aquilo que deve ser feito, é correto dizer que a verdade € um valor ao
conhecimento. Desse modo, quando se busca alcancar o conhecimento de
determinado objeto, ao fim e a cabo, se almeja atingir a sua realidade, a verdade. Dai
tamanha importancia em qualquer disciplina que se almeje estudar, pois se desejamos
entender os objetos, afirmacdes, proposicoes, € preciso uma teoria consistente, em

gue se fundamente a diferenca entre o “conhecer” da “mera opinido”.

Na ambiéncia atual, tal exigéncia é ainda mais fulgente em decorréncia da
equivocada abordagem acerca dos sentidos dos termos “objetivo” e subjetivo”, como
se todos os enunciados tivessem apenas estas duas perspectivas. E dizer, atualmente
as coisas sao classificadas apenas como dependentes ou nao do individuo, e as
consequéncias deste pensamento tém culminado na sobreposi¢do da linguagem a

despeito da facticidade.
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Sem embargo, diga-se, de plano, que sempre quando houver uma referéncia a
determinado valor como “objetivo” ou “subjetivo”, € imprescindivel, inicialmente, situar
o lugar da fala ao ambito da ontologia ou da epistemologia. Sendo que, na primeira, a
objetividade e subjetividade dizem respeito ao modo de existéncia dos objetos. Por
sua vez, em seu sentido epistemoldgico estes termos sdo usados para qualificar o
nosso discurso sobre a realidade, e no a prépria realidade (ARAUJO, 2010, p.165),
isto é, se aquilo que chega ao nosso saber existe objetivamente ou se é uma crenca

pessoal.

Tracado este introito, ao compreender a verdade como um valor, o vertente
estudo reforca a sua necessidade de entendé-la sob os planos ontolégicos e
epistemologicos. Essa corriqueira confusdo tem acarretado a atual concepcédo
subjetivista sobre a nocdo de verdade, relativizando-a como se dependesse
integralmente do interlocutor, variando de sujeito para sujeito, em detrimento da sua

real existéncia.
1.1. Averdade como valor social, juridico e politico

Credita-se que hd um consenso ao afirmar que um sistema de regras morais

deva ser pautado na verdade.

Parece evidente, outrossim, que inadmitir a verdade como um valor na seara
juridica, equivaleria sustentar que o Direito ndo possui relagdo com a moral e 0
funcionamento da sociedade. A escorreita aplicacdo do Direito pressupde uma
adequada verificacdo dos fatos lastreados na verdade. Nesse sentido, Leonardo
Greco afirma que “a ideia de Justica como objeto do Direito sempre esteve
axiologicamente ancorada no pressuposto da verdade, ou seja, na incidéncia das

normas juridicas sobre a realidade da vida tal como ela ¢” (GRECO, 2011, p. 92).

Assim, como instrumento constitucional, ndo se ampara eticamente um sistema
juridico capaz de impor uma pena privativa de liberdade, por meio de um processo
gue nao se considere a verdade como um dos seus objetivos relevantes. Em esséncia,
a nocdo de verdade é funcdo e missdo do aparato normativo estatal, ocupando os

mesmos niveis de relevancia de outros direitos e garantias individuais.
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Ocorre que, a consolidacédo da verdade como um valor juridico e politico tem
se mostrado contingente e, por vezes, despicienda, 0 que exige uma maior exposicao
acerca do seu status como direito fundamental apto e idoneo a figurar, especialmente,

como termémetro dos regimes e sistemas processuais que se intitulam democraticos.

No aspecto, um dos grandes filésofos do século XVII, John Locke'® ao
estabelecer argumentos contrarios a monarquia absolutista — e a teoria do direito
divino dos reis -, defendeu a necessidade da existéncia do Estado, com a finalidade,
em suma, de garantir protecdo a vida, a liberdade e a propriedade dos cidadaos
(direitos naturais), que, diferentemente do pensamento da época, ndo dependeriam
de qualquer autoridade constituida. Ao abominar o poder arbitrario, desenvolveu a sua
tese de que a soberania emana do povo. Suas ideias gravitavam sobre modo de
organizacado da sociedade, e é neste contexto que surgem as bases da concepcao de
democracia empregada nos moldes atuais, a exemplo da separacdo dos poderes.
Com efeito, Locke apenas fomentou a necessidade de divisao entre aqueles que
fazem as leis e 0s que executam, cabendo a Montesquieu, tempos depois, conceber
a teoria da separacao dos poderes, atualmente consagrada em muitas das modernas

constituicdes internacionais.

Com efeito, cumpre revelar que a contribuicdo de Locke para a democracia hao
se limitou a tese embriondria de separacdo de poderes. Foi neste contexto que surgiu
a doutrina da soberania popular, ou seja, de que o Estado € criado e sujeito a vontade
das pessoas. Assim, a ideia de legitimidade do processo politico passou a se basear
no consentimento dos cidadaos. Cabe salientar, no entanto, que as no¢des ventiladas
por este tedrico, em termos de democracia, se limitavam a defender uma competicéo
eleitoral livre. E dizer, somente nesta situacdo haveria a necessaria participacéo

popular, ficando os demais aspectos politicos ainda nas maos da elite.

10 John Locke foi um importante fil6sofo inglés, considerado um dos ideélogos do liberalismo e do
iluminismo. A sua tese de que as liberdades individuais devem ser protegidas como direitos
fundamentais que tem que prevalecer sobre o bem comum, ndo interessam ao vertente trabalho. Ao
revés, consoante sera demonstrado, a nocdo de verdade perseguida deve ser compreendida
objetivamente.
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A partir destas contribuicbes se desenvolveram as nocdes que embasam a
denominada teoria da democracia representatival’. Grosso modo, cuida-se do
exercicio do poder politico pela populacdo de maneira indireta, através de
representantes escolhidos. Em complementacdo ao sistema de representagcao
convencional, impende mencionar ainda a teoria deliberatival?, cujo expoentes sdo
John Rawls e Jurgen Habermas, e se caracteriza, substancialmente, pela ampla
discusséo na tomada de decisdes politicas, em um espaco publico'® em que todos os
cidaddos tenham condi¢Bes de participar diretamente. Em nosso pais, pode-se firmar
a prevaléncia do modelo representativo de democracia'4, inobstante a existéncia de

manifestacdes de natureza deliberativa, a exemplo das audiéncias publicas.

Ao que nos interessa, o0 conceito de soberania popular, desenvolvido de forma
incipiente por Locke e outros filésofos contratualistas'®, é, por assim dizer, corolario
do exercicio democratico patrio's. Trata-se, entdo, de um dos fundamentos
indissollveis e constituinte do Estado Democratico de Direito. Acerca da acepc¢éo de
democracia e 0 seu canone fundamental da soberania popular, impende trazer a baila

as licdes de José Afonso da Silva (2001, p. 129-135):

“Democracia € conceito historico. Nao sendo por si um valor-fim, mas meio e
instrumento de realizacdo de valores essenciais de convivéncia humana,

11 Para uma analise acerca da teoria da democracia representativa, merece destaque a obra de John
Stuart Mill: Consideracdes sobre o governo representativo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1981.
12 para uma andlise acerca da teoria da democracia deliberativa, merece destaque a obra de Jurgen
Habermas. Direito e democracia: entre facticidade e norma. Trad. Flavio Sibeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997.
13 A esfera publica é um conceito-chave na teoria democratica habermasiana e tem a ver com o espago
social em que os cidadaos tém a possibilidade de criticar, defender as suas ideias, refletindo sobre o
seu posicionamento e, inclusive, mudando convic¢des, para se chegar ao entendimento muatuo e
exercer influéncia sobre as decisdes burocraticas. (HABERMAS, 2003, p.91.)
14 “De fato, a ideia de representacao abrange a ideia de delegagao [...] no Brasil, apés a promulgagao
da Constituicdo Federal de 1988 — que instituiu um verdadeiro Estado Democratico de Direito -,
vivenciamos, na pratica muito mais uma democracia delegativa e fragil do que uma democracia
verdadeiramente institucionalizada/centralizada”. (ABBOUD, 2018. p.832-833).
15 A nogdo de soberania popular esta intimamente associada aos filésofos contratualistas, dentre eles
Thomas Hobbes, John Locke, Jean-Jacques Rousseau, Voltaire e Monstesquieu.
16 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigao”.
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compreende-se que a historicidade destes a envolva na mesma medida,
enriguecendo-lhe o conteldo a cada etapa do envolver social, mantido
sempre o principio basico de que ela revela um regime politico em que o
poder repousa na vontade do povo [...] A democracia, em verdade, repousa
sobre dois principios fundamentais ou primarios, que lhe ddo a esséncia
conceitual: (a) o da soberania popular, segundo o qual o povo é a Unica fonte
do poder, que se exprime pela regra de que todo o poder emana do povo; (b)
a participacao, direta ou indireta, do povo no poder, para que este seja efetiva
expressédo da vontade popular; nos casos em que a participacao € indireta,
surge um principio derivado ou secundario: o da representag¢ao.”

Embora de dificil definicdo, em qualquer doutrina que se objetive descrever a
democracia — que, frise-se, ndo se resume ao processo politico!’” -, a vontade do povo
€ principio umbilicalmente presente. A democracia sempre sera melhor entendida se
compreendida como um modo de vida e ndo simples conjunto de instituicdes politicas
(KLOPPENBERG, 2016, p.09).

De todo modo, a concretizacdo da democracia é estritamente vinculada ao
acesso dos cidadaos a informacéo, porquanto assim — e somente assim — se efetivam
as condi¢cdes materiais ao exercicio deste direito em sua plenitude. Contudo, ndo
basta a promocéao das informagdes; para que 0 povo possa expressar a sua vontade,
em respeito a sua soberania, mister se faz o conhecimento sobre a veracidade das

informacdes veiculadas. H4 uma estrita conexao entre verdade e democracia!

A propria existéncia de uma ordem democrética pressupde a cognicdo dos
cidaddos acerca da verdade dos fatos, atos ou omissdes ocorridas no ambito do
Estado. Somente com este aporte informativo, se faz possivel a formacéo da opinido

publica para fins do pleno exercicio do direito a cidadania.

Inclusive, o acesso a informacao possui status de direito fundamental, tanto na
seara individual, quanto no ambito coletivo. No primeiro caso, € considerado um direito
correlato a liberdade de expressao, previsto no art.5°, IX, da Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1998). Por outro viés, é entendido ainda como fundamental de quarta
geracéo. Sobre o tema, ensina Paulo Bonavides (2018, p.571) que esta dimensao de
direitos é resultante de um processo de globalizacdo, sendo composta pelo direito ao

pluralismo, a publicidade e, outrossim, a informag¢do. Cuidam-se de direitos cujo

conteudo é moldado a contribuir para manutencéo e fortalecimento da democracia,

17 Nao obstante a democracia constituir conceito altamente mutavel sob o ponto de vista histérico,
Kloppenberg identifica alguns elementos chaves no cerne do debate: soberania popular, autonomia e
equidade. (KLOPPENBERG, 2016, p.06).
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que, segundo o autor, dela depende a “concretizacdo da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se

no plano de todas as relagbes de convivéncia” (BONAVIDES, 2018, p.571).

Deste modo, arremata Bonavides (2018, p.571) que os direitos de liberdade,
sociais e transindividuais, sao infra estruturais na piramide que terd como apice o
direito fundamental a democracia, que somente sera efetivado se tiver respaldo da
informacgao e da publicidade dos seus atos.

A toda evidéncia, o cidaddo submetido a hierarquia estatal tem o direito de ter
0 acesso as informacbes para que assim possa formar livremente o seu
convencimento acerca dos acontecimentos na vida publica. O direito a informacéo

traduz-se em papel maximizador do exercicio de autonomia pessoal.

Neste prisma, ndo ha de se cogitar que as informacgdes prestadas pelo Estado
nao sejam dotadas de veracidade, porquanto inexistiria a propria razao de ser do
referido direito fundamental. E ululante que o direito & informacdo exige — por uma
interpretagdo légica - que esta seja veridica, por todos eis o entendimento de
Alexandre Moraes (2000, p.162):

“O direito a receber informagbes verdadeiras € um direito de liberdade e
caracteriza-se essencialmente por estar dirigido a todos os cidadaos,
independentemente de raga, credo ou conviccdo politico-filoséfica, com a
finalidade de fornecimento de subsidios para a formagdo de convic¢des
relativas a assuntos publicos”.

Vé-se, pois, que a questao da busca pela verdade — objeto da vertente pesquisa
- interessa nao so ao Direito, mas a todos os ramos do conhecimento, em especial ao
exercicio da politica. As informac¢@es produzidas no Estado democratico é res publica,
sendo necessario 0 seu conhecimento pela sociedade, que € quem legitima o poder.
Esta € a Unica medida eficaz que ha para o controle institucional, pois sem o exercicio
deste direito inerente a cidadania, havera o sufocamento do interesse publico em

detrimento do interesse pessoal de uma maioria momentanea.

Notadamente, a democracia ndo pode ser transmutada apenas em sinénimo
de maioria, porquanto cientes e conscientes de que a maioria degenera (ABBOUD,
2018, p.820). Na visdo de Kelsen (1993, p.29), a democracia somente estara

caracterizada se houver uma relagdo procedimental e institucional entre a maioria e a
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minoria, mediante a qual a minoria tenha mecanismos que garantam a protecéo dos
direitos fundamentais que séo, por definicdo, contramajoritarios. Assim, a democracia
estara preservada se a minoria for defendida e consequentemente forem
oportunizados procedimentos para possibilitar que essa minoria venha a se tornar
maioria no futuro. Evidente que esta concretizacao € estritamente vinculada ao direito
a acesso a informacdes verdadeiras, como forma de evitar qualquer possibilidade de
manipulacéo dos fatos politicos, com o direcionamento da opinido publica acerca dos
assuntos do Estado voltados a perpetuagéo do poder.

No tocante ao Direito, pode-se dizer, de plano, que o processo penal classico
constitui o Unico mecanismo democratico na objetivacdo da justica e, por conseguinte,
da verdade na resolucdo da controvérsia judicial. Este € o instrumento estabelecido
para consagracao dos direitos fundamentais do réu, enquanto minoria ho processo,
em detrimento do poder acusatorio, exercido pelo Estado-maioria. Ceifar o direito do
acusado a um julgamento justo, impondo um acordo penal sob a justificativa da
celeridade e utilidade, resulta no afastamento da verdade como um valor juridico e

democratico a ser perseguido.

Seguindo esta linha de orientacdo, ao estabelecer que a verdade como valor
social tem carater eminentemente politico e juridico, ensina Michele Taruffo (2016,
p.118) que

“para um Estado democratico sempre é incorreto mentir a seus cidadaos.
Esses, de resto, ndo terdo condi¢Bes de formar opinibes corretas ou executar
o0 seu direito a criticas se imersos em um sistema fundado na mentira e na
supresséo da verdade. E claro, por outro lado, que um sistema fundado na
verdade é democratico na medida em que garante aos cidadaos a liberdade
de fazer escolhas ndo manipuladas sobre aquilo que os proprios cidadéos
preferem, a respeito de todos os aspectos da vida individual e social.
Consequéncia disso é que a prépria existéncia dos direitos fundamentais, que
€ essencial em um sistema democrético, encontra fundamento em uma
concepgao objetiva da verdade”.

E nitido, portanto, que a verdade é uma condic&o social necessaria para que o
cidadao confie no Estado e assim se estabeleca o respeito ao processo democratico.
Este é um dos mais importantes valores postulados dentro de uma comunidade para
gue se possa conviver em harmonia. A propésito, o grau de adesdo concreta ao
principio da verdade é, ao que parece, o indice eficaz do grau de democracia

efetivamente existente em um regime politico (TARUFFO, 2016, p. 120).
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Em esséncia, o nucleo do poder politico deve se constituir em um pacto de
verdade com os seus cidadaos. Quando a mentira prevalece, é sinal de que os valores
democréticos ndo vém sendo respeitados. Logo, devemos passar a compreender o
grau de obediéncia que € dado a verdade como um termémetro da democracia. Obvio
gue ha casos em que as necessidades da politica podem justificar o segredo, mas a
mentira ndo pode jamais ser justificada (WILLIAMS, 2002, p.159). Quando intencional,
inclusive, deveria ser tratada como crime contra democracia (ZAGREBELSKY, 2008,
p. 125).

Assim, quando sistemas politicos que se intitulam democréaticos adotam
posicionamentos de sistematica desinformacdo e manipulacdo da opinido publica, o
que se verifica, com efeito, € uma aproximacdo as distopias modernas (ABBOUD,
2018, p.57-59), resultante, em certa medida, de um controle opressivo da sociedade,

a partir de uma flexibilizacao ética e, a proposito, normativa.

1.2. Consideracdes acerca da nocado de verdade na origem da filosofia: o

advento do realismo e da teoria correspondista

Se afilosofia € a arte de perguntar, sem dividas o questionamento que sempre
vem a tona € o conceito de verdade. Finalmente, o que equivale a dizer que

determinada declaracéo é verdadeira?

A rigor, quando se fala em “verdade” o que se almeja € a atribuicdo de um
sentido a uma proposicao ou afirmacéo. Nao se diz que uma particula ou a Terra, por
exemplo, € verdadeira ou falsa, se questiona acerca da sua existéncia ou nao.
Todavia, esta conclusdo que hoje aparenta ser logica foi edificada ao longo dos
séculos a partir de distintas teorias formuladas desde o periodo helenistico até a

contemporaneidade.

Neste pértico, considerando as varias correntes filosoficas que se dedicaram -
e ainda se dedicam - a tentar explicar a concepc¢ao da verdade, no presente trabalho
€ necessario compreender a evolucdo dos pensamentos para fundamentar a
abordagem que se reputa adequada, estabelecendo, neste mister, sua vinculacéo

com a barganha penal.
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Na Grécia antiga, aqueles que dominavam as técnicas de retoérica e discurso,
formavam um grupo altamente respeitado no meio académico. Os nominados
sofistas'® eram procurados para ensinar estes métodos aos demais, por vezes
cobrando taxas elevadissimas, em virtude da importancia de tais habilidades na vida

cotidiana grega.

Considerado como expoente do sofismo, para Protagoras “o homem é a
medida de todas as coisas”. O que significa dizer que a verdade é estritamente
dependente ao conhecimento desenvolvido por cada sujeito, inexistindo, no ambito

dos valores, critérios objetivos que possam ser demonstrados empiricamente.

Por assim dizer, a verdade, a luz desta corrente de pensamento, correspondia
aquele discurso que era suficiente para convencer o interlocutor. Com isto, a verdade
deixava de ser prioritaria, ja que o discurso passava a depender de argumentos
persuasivos (STRECK, 2017, p.12). Grosso modo, neste periodo ndo era importante

dizer e buscar a verdade, mas apenas conquistar a adeséo do interlocutor.

Assim, devido a concepgéao segundo a qual o conhecimento ndo passa de uma
mera convencdo entre os homens, dependente de fatores contextuais (cultura,

periodo histdrico etc.), os sofistas foram considerados convencionalistas e relativistas.

Os filésofos que os sucederam atribuiram o termo sofismo a uma conotacdo
negativa, geralmente como referéncia aos sujeitos que utilizavam truques de retoérica
e ambiguidade da linguagem para enganar ou sustentar determinado raciocinio
falacioso. Dai, esta palavra passou a ser empregada como sinbnimo de argumento

invalido, tdo somente vinculado a emocao, persuasao.

Sem embargo, pelo fato das obras se perderem no tempo, as noticias que deles
temos séo através dos escritos de outros autores, especialmente dos seus criticos, 0

que, por conseguinte, dificulta uma detida analise sobre os sofistas.

Na segunda fase da filosofia grega, o objeto de investigagcdo que antes era a

origem e transformacéo do universo, voltou-se a racionalidade. E dizer, passou-se a

18 Protagoras é geralmente considerado como o primeiro sofista. Gorgias e Prodico foram outros lideres
sofistas do século 5 a.c.
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defender a existéncia do conhecimento verdadeiro e que ele estaria no interior da

alma.

Ao voltar os olhares do conhecimento para o ser humano, Socrates se destacou
ao demonstrar a necessidade de desperta-lo — pois estaria dentro de cada um de nés
- atraveés do dialogo. Dentre as suas contribui¢cdes, o que nos interessa, € o despontar
da filosofia para preocupacbes com problemas relacionados ao individuo e a

organizacédo social, como a questao da justica, da politica, da verdade e outras.

Para ele, a grande confusao reinante & época — e que levava os sofistas aos
ideais relativistas — baseava-se no fato de que as pessoas nao raciocinavam com o
devido cuidado sobre suas opiniées, valores e acdes, pois tomavam como obviedades
0S aspectos que devem ser sempre questionados. Sendo assim, desenvolveu um
método dialético de perguntas, denominado maiéutica, no qual demonstrava aos
sabios, através de sucessivos questionamentos, que aquilo que estes confiavam
saber, com efeito, ndo sabiam. A partir desta técnica provocativa, Sécrates acreditava

despertar o conhecimento (que estava no interior) das pessoas®.

Destarte, para o pensador grego, era hecessario que o cidadao se conhecesse
primeiramente para somente depois entender qual a verdade do mundo. Portanto, a
célebre frase “conhece-te a ti mesmo”, revela, para Socrates, que o conhecimento nédo
seria algo que se ensina ou se transmite, mas se alcance através do raciocinio. Dai o

sentido da verdade interior: aquela que esta dentro de cada um.

No estudo filoséfico, existem pelo menos duas teorias basicas que séo
consideradas como fundamentais a compreensao da esséncia do conhecimento: o
realismo e o idealismo?°. Em suma, a primeira considera que é o objeto que determina

0 conhecimento, por entender que as coisas seriam reais e 0 sujeito as conhece tal

19 O método de Sdcrates, ou a auséncia de método, também se revela: “trata-se para Socrates (...) ndo
de opor uma tese a outras teses, mas de se constituir como o negativo. (...) A sua finalidade é destruir
acerteza e as suas justificacdes ilusérias opondo-lhes ndo uma verdade (...) mas o fracasso, a auséncia
de resposta e, a partir dai, a exigéncia de uma interrogacao conduzida e compreendida de
modo diferente. Ele ndo ensina o que é preciso saber, mas como se deve conduzir-se se se quer por
em situac&o de saber. Ele ndo reclama uma ades3o: propde uma arrancada.” (CHATELET, 1978, p.
81-82)
20 “Doutrina filosofica que considera os objetos de percepgdo como imagens na nossa mente. Segundo
o idealismo, as sensacgfes e as ideias na nossa mente sdo as Unicas coisas existentes”. (HUXLEY,
1970).
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como séo, independente daquele — e da forma - que a observa. O idealismo, por sua
vez, compreende que o fator determinante para o conhecimento € o sujeito, pois nédo
h& realidade fora da consciéncia, jA que o mundo é praticamente uma representacéo

daquilo que se Vvé.

A rigor, pode-se afirmar que os ensinamentos de Platdo representam a maxima
expressdo do idealismo: o real sdo as ideias e as ideias do bem e do mal séo
absolutas, imutaveis (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007, p.218). Sobre o tema é

importante destacar que

‘o idealismo tende & verdade imanente, ao fechamento num sistema, ao
conhecimento ndo-intencional. Aspira a uma verdade criada por seu espirito
e para si, ndo aceita uma verdade dada, ndo aceita o dado e ndo deveria
aceitar a experiéncia. Sua verdade néo deveria entéo transcender seu proprio
espirito, valendo s6 para este.” (LAUAND; SPROVIERO, 1999)

Inobstante a complexidade da doutrina platbnica, é certo que o seu proposito
foi direcionado ao desenvolvimento de uma teoria oposta ao relativismo dos sofistas,
com o escopo de revelar a existéncia do conhecimento independentemente de fatores
circunstanciais. Este pensamento defendia, em substéncia, que os Deuses ao criarem
o mundo, colocaram para habita-lo as almas e as ideias, sendo que é nesse segundo
ambito que esta a verdade. Arrematou, ainda, que para que as almas pudessem
alcancar as ideias e, por conseguinte, o conhecimento verdadeiro, 0 instrumento

empregado seria a razao.

Consoante Platdo, como algumas ideias — e, portanto, a verdade -, estariam
fora e acima do homem, estas seriam tdo somente acessiveis a um grupo de
iluminados que dominavam a raz&o, e, por conta disto, teriam o direito de mostra-lo

aqueles que néo as veem, obrigando-os a respeita-las como realidade?'.

Deste modo, a virada platonica inaugurou o primado do idealismo no sentido
ontoldgico??2, ao compreender a existéncia da realidade essencialmente como

constructo do mundo das ideias, das formas inteligiveis, acessiveis apenas a razao.

21 “A Republica platénica € uma sociedade estratificada, que se organiza como um corpo, no qual os
que ‘véem’ devem ter a condugao, o cérebro, e 0os que nao ‘véem’ devem obedecer, porque sdo suas
maos, seus pés etc.” (ZAFFARONII; PIERANGELLI, 2007. p. 218).
22 E preciso esclarecer que o “idealismo” é uma tese ontoldgica, enquanto o “construtivismo” é uma
tese epistemoldgica. A propdsito, na obra “Critica a razdo pura”, Kant se declara um idealista
transcendental (KANT, 2001, p. 350).
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N&o obstante tratar-se semelhantemente de modelo ontologico de descoberta
da verdade e que também surgiu como reacéo ao discurso relativista do sofismo, a
viséo aristotélica se diferencia do iluminismo platénico, logo de inicio, ao estabelecer
que o guestionamento a respeito da verdade é relativo e especifico a determinado

enunciado, que se quer conhecer.

E dizer, para Aristdteles a verdade n&o existiria no campo das ideias, acessiveis
através da razdo, como sustentado por seu mestre Platdo. No realismo aristotélico, é
o discurso sobre as coisas que € objeto de analise a ser considerado verdadeiro ou
falso. Assim, ele promoveu a distingdo entre a espécie de fala ou discurso capaz de
ser verdadeiro ou falso. Um pedido, uma ordem, por exemplo, ndo sao. Um discurso
gue ndo afirme e negue nada ndo nos apresenta, por si sO, coisa alguma e, deste

modo, esta fora da possibilidade de ser verdadeiro ou falso (MORAES, 2010, p.01).

Com base nesta conclusao, a sua doutrina passa entédo a qualificar o discurso
como verdadeiro quando ele coincide, concorda com alguma situacéo de fato. Nessa
perspectiva, Aristételes exemplifica que “tu ndo és branco porque nds cremos
(hoiesthai), verdadeiramente, que tu sejas branco, mas porque tu é€s branco é que
nos, que dizemos isso, dizemos a verdade” (ARISTOTELES, 1999, p.474).

Logo, de acordo com o célebre aforismo aristotélico: “dizer que o que é néo é,
Ou que 0 que nao é é, é falso; mas dizer que 0 que € €, e que 0 que nao € nao €, é
verdadeiro” (ARISTOTELES, 2012, p.125).

Observa-se, portanto, que nesta corrente a verdade é a conformidade, a
concordancia entre a ideia e o objeto e entre 0 objeto e a ideia. A verdade estaria no
objeto, na realidade. Seria, entdo, a concordancia do objeto com o conhecimento.
Considera-se um enunciado como verdadeiro quando corresponde ao objeto que é
seu conteudo e que existe fora daquele enunciado. Martin Heiddeger afirma que a

concordancia ocorre de duas maneiras:

“ser verdadeiro e verdade significam aqui: estar de acordo e isto de duas
maneiras: de um lado, a concordancia entre uma coisa e o que dela
previamente se presume, e de outro lado, a conformidade entre o que &

significado pela enunciagéo e a coisa” (HEIDEGGER, 1973, p.22)
Para o pensador aleméo, este duplo carater da concordéancia traz a lume a

definicdo tradicional da verdade: tanto como a adequagcdo da coisa com O
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conhecimento, quanto a adequag¢do do conhecimento com a coisa (HEIDDEGER,
1973, p.22).

Assim, Aristoteles foi o responsavel por inaugurar a concepcao de verdade
como correspondéncia do enunciado com as coisas. Aquilo que cremos ser
verdadeiro, e que manifestamos em uma afirmacao ou proposicéo, so o € de fato por
exprimir, fidedignamente, o estado de coisas por ele apresentado (MORAES, 2010).
Por tanto, “asumiendo que la verdad es aquello que tenga correspondencia com la
realidade, siendo esto el origen de la teoria de la correspondencia™® (ZAMORA-
ACEVEDO, 2014, p.153).

Como expoente do paradigma realista, a abordagem aristotélica €
exclusivamente metafisica (ontolégica) e pode ser delimitado a partir dos seguintes
aspectos:

“De acordo com a primeira, é inquestionavel a existéncia de uma realidade
completamente independente do sujeito. Essa realidade é constituida por
objetos com propriedades intrinsecas a eles. De modo que, de acordo com a
segunda tese, uma descri¢cdo verdadeira da realidade, do todo ou de alguma
parte, deveria levar em consideracdo as propriedades inerentes a esses
objetos que a constituem. A verdade, nesse contexto, de acordo com a
terceira tese, é entendida como uma correspondéncia fiel aos objetos ou fatos
como eles sdo em si mesmos. Isso leva a possibilidade de uma espécie de

confrontacdo entre a realidade e as teorias pretensamente aplicadas a ela
(visdo do Olho de Deus): quarta tese realista metafisica” (ALVES, 2007, p.76).

No periodo da Idade Média, Santo Tomas de Aquino ganhou projecao e merece
destaque ao trabalhar o tema da verdade, apesar do viés religioso adotado. Pode-se
dizer que a partir do conceito de adequatio formulado pelos pensadores pos-
socraticos, a doutrina tomista tem como base e se assemelha, em grande parte, aos

estudos aristotélicos.

A filosofia de tomista, assim como ensinado por Aristételes, defende a
possibilidade na aquisicAo do conhecimento verdadeiro pelo ser humano,
pressupondo uma adequagao “entre aquilo que €” e “aquilo que esta na mente”, de
modo a haver correspondéncia ou semelhanca da coisa e aquilo que dela se abstrai
(SILVA FILHO, 2014, p.07).

23 Em livre tradugédo: “assumindo que a verdade é aquela que corresponde a realidade, sendo esta a
origem da teoria da correspondéncia”
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Chega-se a conclusdo que a verdade se manifesta, para este pensador,
conforme o conhecimento do objeto disponivel. Entdo, a verdade é expressada
através da adequacdo entre a coisa e o intelecto, consagrada pela consagrada frase
veritas est adaequatio rei et intellectus.

Deste modo, no realismo tomista se considera algo como verdadeiro na medida
em que existe uma perfeita conformidade com a realidade. E possivel, portanto,
defender uma honestidade intelectual ao se adotar este posicionamento acerca da
verdade. Isto porque, ja que a realidade € entendida como critério objetivo para saber
se algo é verdadeiro ou ndo, frente a um enunciado, caso nosso intelecto nao revele
a realidade, esta doutrina ensina ser necessario promover a revisdo do Nnosso
posicionamento até que seja possivel adequé-lo ao real, afastando-se da mera opinido

e dos juizos de conveniéncia.

1.2.1. A busca da verdade nos sistemas processuais da Antiguidade e Idade
Média.

O Direito na Grécia antiga foi marcado pela diversidade, o que dificulta o seu
estudo. Diferentemente da filosofia e da arte, os gregos ndo o sistematizaram,

existindo, por assim dizer, uma organizacao juridica em cada uma de suas polis.

Nesta perspectiva, nota-se que 0s gregos nao produziram, em consideravel
quantidade, fontes de conhecimento propriamente juridicas, a exemplo de leis
escritas, decretos ou outro instrumento formalizado. A nossa aproximacao do sistema
processual grego se da por meio de fontes néo-juridicas, como os escritos filoséficos.
E através delas que compreendemos a forma que a sociedade se organizava e 0s
seus preceitos relativos ao Direito. Sendo assim, como os fildsofos ndo tinham uma
especifica preocupacao juridica, ja que a reflexdo era acerca de uma sociedade ideal
e sobre conceitos metafisicos, torna-se problematico entender se Sécrates, Platdo ou
Aristoteles, ao falarem sobre o tema, se referiam ao Direito vigente ou aquele

idealizado.

Em que pese, equivoca-se quem supde que o sistema grego desconsiderava a
questao da verdade e das provas. A propésito, Aristoteles definia explicitamente a

retérica como um discurso voltado para o convencimento a partir das provas. Deste
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modo, “tratava-se de uma concepcdo de verdade ligada a ideia de prova, de
demonstracao dos eventos através da retérica” (KHALED JR., 2016, p.36). Para
Michel Foucault (2003, p.55), a produgao da “verdade” surgiu como uma conquista
dos cidaddos gregos face ao autoritarismo?*. Decerto, ela ndo se originou como
fundamento a incidéncia do poder punitivo, mas sim, como “um limite a ele, como
exigéncia de um nucleo probatoério consistente, para somente entdo haver punicao:
era um meétodo de conhecimento estruturado em torno a verdade” (KHALED JR.,
2016, p.36).

Ha noticias, inclusive, que o modelo acusatoério de processo penal teve origem
na Grécia antiga, o qual desenvolveu-se referendado pela participagéo direta do povo
no exercicio da acusacdo e como julgador (LOPES JR., 2012, p.117). Sobre o tema:

“[...] no que se refere aos aspectos processuais 0 sistema ateniense
caracterizava-se por conter elementos que sao fundamentais para o sistema
acusatorio: a separacao das fungbes de acusar e julgar, a gestdo da prova
nas maos das partes e a publicidade e oralidade. Trata-se de um
procedimento estruturado com base na argumentagcdo e em uma produgéo
da verdade que era dinamizada pelo seu aspecto dialogal, ou seja, pela
supremacia do contraditério, configurando um modelo de processo acusatorio
classico, no qual o juiz ndo age por iniciativa propria, ‘ex officio’: ou seja, ndo
pode impulsionar o procedimento e investigar os fatos ndo é missdo sua. Seu
papel consiste exclusivamente em examinar o que as partes trazem ao
processo e decidir sobre a sua verdade: dirige o combate e anuncia o
resultado” (KHALED JR., 2016, p.39).

Arremata o autor, sustentando que este periodo consiste em “uma das raras
situacdes em que a producao da verdade historicamente ndo assumiu o papel de meio
el/ou justificativa para manifestacdo arbitraria do poder institucionalizado” (KHALED
JR., 2016, p.39).

Outro regime juridico da antiguidade que merece destaque — em virtude da sua
influéncia universal — é o de Roma, malgrado ndo tenha alcancado no Direito Penal o
mesmo brilho que lograram no Direito Civil (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007, p.163).
Como cedico, a tradicdo romana por inaugurar um sistema de positivacdo do Direito

pela norma legal, tornou-se referéncia em muitos aparatos juridicos contemporaneos.

24 O aporte doutrinario fornecido por Aristételes, deixa claro que a nocdo de verdade na Grécia Antiga
foi concebida originalmente como mecanismo de contenc¢do do poder punitivo. Michel Foucault destaca
que a producado da verdade ndo surgiu como afirmacdo do poder, mas como conquista dos cidadaos
gregos face ao autoritarismo, uma concepcao ligada a ideia de prova, de demonstracdo dos eventos
através da retdrica (FOUCAULT, 2003. p. 54)
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Durante o periodo da Alta Republica, existiram duas formas de processo penal:
cognitio e accusatio (GIMENO SENDRA, 1981, p.190). A primeira era de atribuicdo
do Estado. Aos magistrados eram outorgados poderes, cabendo a estes esclarecer
os fatos da forma que entendessem melhor. Era previsto, todavia, um recurso de
anulacdo (provocatio) ao povo, sempre que o condenado fosse cidadédo e varao.
“Nesse caso, 0 magistrado deveria apresentar ao povo os elementos necessarios para
nova decisao” (LOPES JR., 2012, p.117).

A cognitio, por concentrar as funcdes de acusar e julgar, configuraria 0 modelo
inquisitorio, segundo Khaled Jr. (2016, p.04), com a possibilidade de producéo
probatoria pelo julgador em nome de uma desmedida ambicao da verdade. Para ele,
este periodo romano representa claramente “a relacdo espuria existente entre a
pretensao da busca da verdade e o favorecimento do poder punitivo” (KHALED JR.,
2016, p.40-41).

Por sua vez, com o advento da accusatio, passou-se a incumbir ao cidadao do
povo (normalmente escolhido por sua ambicdo politica) a atribuicdo da acusacéo?®.
Aqui, em razdo da separacao das funcdes de acusar e julgar, além de competir as
partes a gestdo da prova, na Otica de Khaled Jr., o sistema entdo teria rompido
nitidamente com a ambicao da verdade.

Em que pese, € preciso, de logo, esclarecer um aspecto que da causa a uma
grande confusdo na doutrina patria: a alegada relacdo — quase umbilical - entre a
nocao de verdade e o (des)respeito as regras democraticas, como se ambas nao

pudessem conviver em equilibrio e harmonia em um sistema processual.

25 Acerca das principais caracteristicas destes modelos processuais detalha Aury Lopes Jr. (2012,
p.117, apud ARAGONESES ALONSO, 1984, p.39):
“a) a atuacéo dos juizes era passiva, no sentido de que eles se mantinham afastados da iniciativa e
gestdo da prova, atividade a cargo das partes;
b) as atividades de acusar e julgar estdo encarregadas a pessoas distintas:
¢) adogdo do principio ne procedat iudex ex officio, ndo se admitindo a dendincia anénima nem processo
sem acusador legitimo e idéneo;
d) estava apenado o delito de denunciagéo caluniosa, como forma de punir acusacdes falsas e nédo se
podia proceder contra réu ausente (até porque as penas sdo corporais);
€) acusacdo era por escrito e indicava as provas;
f) havia contraditdrio e direito de defesa;
g) o procedimento era oral;
h) os julgamentos eram publicos, com os magistrados votando ao final sem deliberar.”
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Neste particular, ndo se nega, evidentemente, que o “discurso” pela busca pela
verdade legitimou - e ainda legitima - nefastas praticas inquisitérias. Sucede que ser
essencialmente acusatoério ou inquisitério?® ndo caracteriza, de forma irrefletida, um
modelo (des)qualificado a descoberta da verdade. A toda evidéncia, esta andlise é
estritamente limitada a uma questao democratica do sistema de Justica! Ou seja, ndo
€ possivel afirmar que a concentracdo de poderes no julgador, auséncia de
publicidade, tortura e outras condutas arbitrarias, possuem o condédo de determinar a
qualidade de um modelo processual estruturado ao conhecimento verdadeiro ou falso,
mas tdo somente revelar sua natureza antidemocratica. Da mesma forma que um
aparato qgue homenageia a dialética entre as partes em detrimento de outros valores,
por si sO, ndo pode ser considerado ideal quanto a sua responsabilidade com a
verdade.

Logo, quando Khaled Jr. estabelece que a questdo da verdade estaria
diretamente ligada ao sistema inquisitério, com efeito, deve-se promover uma
imperiosa explicacdo: o que pode fomentar o grau de desobediéncia aos direitos e
garantias individuais é a “ambicdo” ou o “discurso” em diregdo a verdade?’; o que
difere completamente — e, portanto, ndo se pode confundir - de ser o modelo

processual qualificado a descoberta da veracidade dos fatos.

Como sera visto, o posicionamento de um processo em direcdo ao

conhecimento verdadeiro € dependente apenas da sua estrutura quanto a exceléncia

26 Para Gustavo Badar6 (2018, p.101-102): “O processo acusatério é essencialmente um processo de
partes, no qual a acusacédo e defesa se contrapdem em igualdade de posicdes, e que apresenta um
juiz sobreposto a ambas. H&4 uma nitida separac¢éo de fun¢des, atribuidas a pessoas distintas, fazendo
com que o processo se caracterize como um verdadeiro actum trium personarum, sendo informado
pelo contraditério. E, além de suas caracteristicas histéricas de oralidade e publicidade, vigora, no
processo acusatorio, o principio da presuncdo de inocéncia, permanecendo o acusado em liberdade
até que seja proferida a sentenca condenatéria irrevogavel. Ainda do ponto de vista histérico, o juiz ndo
possuia qualquer iniciativa probatdria, sendo um assistente passivo e imovel da atividade das partes,
a quem incumbia a atividade probatéria. Ja no processo inquisitorio, as fungdes de acusar e julgar
encontram-se enfeixadas em uma Unica pessoa, que assume as vestes de um juiz acusador, isto &,
inquisidor. O réu ndo é parte, mas um objeto do processo. A acao iniciava-se ex officio, por ato do juiz.
Em tal processo ndo havia contraditério, que ndo seria nem mesmo concebivel em virtude da falta de
contraposigdo entre acusacgédo e defesa. Excluida a dialética entre acusacao e defesa, a investigacéo
cabia unilateralmente ao inquisidor. Inconcebivel, em tal sistema, a existéncia de uma relacao juridica
processual. O processo normalmente era escrito e secreto.
27 Neste sentido, Gustavo Badaré (2018, p.102) ensina que “na busca da verdade material,
frequentemente, o acusado era torturado para que se alcancasse a confissdo. Em suma, o sistema
inquisitorio baseia-se em um principio de autoridade segundo o qual a verdade é tanto mais bem
acertada quanto maiores forem os poderes conferidos ao investigador”.
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na avaliacdo da prova, ou seja, da sua configuracéo epistémica. Por isso, condiciona-
se um sistema processual como voltado a descoberta da veracidade dos fatos de uma
controvérsia quando a solu¢do da demanda judicial dependa da producéo e valoracéo
dos elementos probatorios disponiveis em adequacéo ao enunciado descrito.

Tracada esta distincdo, é possivel afirmar que no periodo da cognitio, apesar
de existir uma excessiva valorizagéo pela busca da verdade dos fatos em litigio, a sua
estrutura processual ndo representava um modelo qualificado a este fim, por néo
consagrar um tramite determinado previamente, tampouco regramento sobre as
provas e a sua forma de recepcédo (KHALED JR., 2016, p.40). Frise-se, a exaustao,
gue a auséncia de limites quanto ao poder do magistrado de esclarecer os fatos como
melhor entendesse (MANZINI, 1951, p.05), inclusive através de torturas, pode até
trasmudar-se em uma “ambicdo” da verdade, mas jamais sera suficiente a
caracterizar o aparato judicial como perfectibilizado a descoberta da veracidade dos

fatos do conflito penal.

Outrossim, as mudancas ocorridas na fase da accusatio ndo obstante tenham
afastado o julgador da “ambigcado” pela verdade, ndo significou, automaticamente, a
predilecdo do sistema processual a descoberta veridica dos fatos como uma de suas
finalidades. A titulo de exemplo, no inicio deste periodo, o julgador tinha permisséao
para conceder apenas uma defesa ao acusado, seja pela autodefesa ou por
intermédio de outrem (ALENCAR, 2012, p.66). E dizer, a producéo probatéria cingia-
se ao interrogatorio do réu ou a oitiva de testemunha. Por conseguinte, ha de se
concluir que esta limitacdo na producdo de mais de uma prova sobre os fatos

enunciados, ato continuo, restringia a formacao da verdade.

Foi com o decorrer do tempo que a organizagdo juridica romana passou a
integrar outros meios de prova. Porém, somente especificas provas de valor legal
previamente estabelecido serviam para determinar o resultado dos fatos alegados.

Mais tarde, convencionou-se denominar de modelo de valoracéo tarifado de provas?®.

2 “Segundo Tomas y Valiente, a teoria das provas daquela época era dividida basicamente em quatro
classes de provas: i. informacgéo, que consistia em simples afirmag¢8es pronunciadas perante o juiz sem
a necessidade do juramento; ii. indicio ou presuncéo, que se tratava de uma razoavel ou verossimil
suposicdo acerca da participacdo de alguém em um fato delitivo; iii. prova semiplena (probatio) ou
incompleta, que se referia aos casos em que existia contra alguém o depoimento de apenas uma
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A rigor, o que se depreende é que mesmo na accusatio a confissédo circunstanciada
era considerada suficiente para a formatacéo do édito condenatério (BUSTAMANTE,
2013). Logo, existindo uma declaracdo de culpabilidade, tornava-se despicienda a
producao de outras provas corroborantes.

Deste modo, embora a experiéncia romana tenha compreendido um lapso
temporal e extensao territorial consideravelmente elastico, - o que complica o estudo
unificado do Direito -, parece acertado desenvolver o raciocinio de que malgrado tenha
se supervalorizado o “discurso” pela verdade, por vezes legitimando condutas
inquisitdrias, a capacidade de se descobrir a verdade nestes sistemas processuais
era reduzida, ja que no ordenamento ndo se privilegiava uma atividade probatoria de
exceléncia. Até porque, mesmo durante a vigéncia de regras acusatoérias, como dito,
a mera confissdo, no bojo de um julgamento, era suficiente a condenac¢éo. Assim, nao
seria temerario concluir que o maior objetivo do processo era, ainda assim,
estabelecer a solucdo da controvérsia levada ao Estado. Contudo, importa destacar
que a simples existéncia de um julgamento lastreado em prova(s), revela uma

aproximacéao, ainda que ineficiente, com a verdade da demanda.

No aspecto, visualizamos com maior clareza a prevaléncia desta finalidade
processual a época, a partir da queda do Império Romano, muito por decorréncia das
invasbes barbaras, com uma significativa mudanca nas tradicdes e costumes
juridicos. Dentre eles, o advento de um instrumento muito importante empregado para
solucionar controvérsias de todo o tipo, foi o ordalio?®. A respeito deste método

“probatdrio” comum a época, esclarece Michele Taruffo (2016, p.19):

“A nogao geral de ordalio inclui uma grande variedade de técnicas utilizadas
em diferentes situac6es, de acordo com as tradi¢cdes particulares e com base
nas escolhas feitas pelos juizes ou pelas partes: o ordalio mais comum e
duradouro foi provavelmente o duelo judicial, em que as partes ou seus
campedes combatiam perante os juizes”.

testemunha fidedigna; e iv. prova plena, que se caracterizava quando existia uma prova perfeita da
autoria do delito ou quando o suspeito confessava” (BUSTAMENTE, 2013).
29 “Entre as principais ordalias, podemos citar os purgationes vulgares, como a prova da agua fria e da
agua fervente. A primeira consistia em arremessar 0 suspeito a agua: se submergisse, era inocente; se
boiasse, era considerado culpado, por entenderem que o fato do corpo ndo afundar era obra do
demdnio. A outra consistia em fazer o acusado colocar o brago dentro da agua fervente e, se ap0s
alguns dias apresentasse queimaduras, era tido como culpado; caso ndao houvesse sofrido nenhuma
lesdo, era inocente” (AGUIAR, Fernanda Maria Alves Gomes. Os sistemas de valoracdo da prova no
processo penal).
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Assim, enquanto no periodo romano existia uma tendéncia de laicizacdo do
Direito, o advento da idade média retoma os meios de prova baseado em juizos
divinos, j& que os ordalios se fundavam na premissa de que Deus é quem deveria
determinar diretamente o éxito da prova (TARUFFO, 2016, p.20). Por assim dizer, a
resolucao da controvérsia se dava ndo mediante uma producao probatéria na acepcgao
moderna do termo, mas através de uma superacdo de uma prova estabelecida
(TARUFFO, 2016, p.21).

Observa-se aqui, com maior intensidade, que a opcéo pelos instrumentos
ordalicos denota que o intuito na persecucéo penal era tdo somente solucionar aquela
controvérsia, sem maiores compromissos com a verdade dos fatos em apuracao.

Notadamente, esta categoria ndo era dotada de uma validade epistémica.

Em que pese, Taruffo (2016, p.22) explica que no curso do procedimento de
resolucdo de um litigio judicial, geralmente outros meios de prova eram apresentados
a corte, a exemplo da inquiricdo de testemunhas e apresentacdo de documentos.
Somente quando estes elementos ndo produziam um resultado satisfatério com

relacdo aos fatos, é que se entdo recorria ao instrumento ordalico:

“esse aspecto da pratica judiciaria € interessante porque mostra como os
ordalios ndo eram compreendidos como meios de prova em sentido estrito,
ou seja, como instrumentos para apurar a verdade sobre os fatos que
fundamentavam a controvérsia. Eram, na verdade, compreendidos como
uma técnica residual, empregada para decidir as controvérsias em que 0s
meios de prova ordinarios nao tinham logrado resolver as duvidas sobre
aqueles fatos. Substancialmente, os ordalios eram considerados
instrumentos para chegar a uma decisao definitiva nos casos de incerteza, e
nao uma técnica destinada a descoberta da verdade. (TARUFFO, 2016, p.22)

Decerto os ordalios representaram um retrocesso no sistema probatério da
época, vez que no julgamento romano era exigida, ao menos, a producdo de uma
prova dos fatos em apuracdo. Ainda que empregado como meétodo residual de
resolucéo das controvérsias, o ordalio, por muitos, ndo era confiavel como meio para
fazer justica. Sendo assim, a transicdo da pratica ordalica para os sistemas
probatérios mais modernos e racionais, deu-se ao longo da evolucao historica,

inclusive filoséfica.
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Nesta toada, no direito longobardo®° era preferivel em larga escala o juramento
como instrumento mais eficaz a solugdo sobre os fatos da causa. O que, entretanto,
nao correspondia a uma confianca ilimitada como meio para apurar a verdade, pois
havia previsdo de garantias e sang¢fes contra falsos juramentos (TARUFFO, 2016,
p.25). Logo, ja aquela época o juramento foi considerado como meio de prova, mas
de fiabilidade reduzida na descoberta da verdade dos acontecimentos (TARUFFO,
2016, p.25). O que se vé no decorrer da idade média é a alteragdo gradual dos
procedimentos ordalicos por técnicas mais eficazes de descoberta da veracidade dos
fatos. “A busca dessa verdade impde-se na pratica dos juizes e das partes, fazendo

com que se abandonem os velhos meios ordalicos de prova” (TARUFFO, 2016, p.26).

Para tanto, a estrutura do processo acabou sendo modelada de modo que a
verdade pudesse ser apurada com maior qualidade — com a possibilidade de
apresentacao das provas orais e escritas -, ja que alcanca-la com base nos elementos

probatorios tornou-se uma das func¢des fundamentais do juiz.

A concepcao de verdade obijetiva foi de fundamental importancia na orientacao
desta mudanca, no sentido de revelar uma justica fundada em uma reconstrucao
plausivel, razoavel, dos fatos da causa, através da producdo da prova. Assim, é
possivel afirmar que a busca da verdade se assentou lentamente, mas de maneira
sélida, naquela cultura (TARUFFO, 2016, p.28).

Delimitada a esséncia dos regimes da antiguidade e idade média, observa-se
um certo grau de aproximacao entre a producdo de prova judicial e as concepcdes
filosoficas de verdade que predominavam a época. Evidente que ndo se pode
estabelecer uma cronologia perfeita entre os sistemas processuais e as teorias
ensinadas, porquanto é cedico que as consequéncias destes estudos sao refletidos
nos mais variados aspectos da vida tempos depois.

Certo é que, durante este extenso periodo, no qual foram desenvolvidas
distintas ideias acerca da nocédo de verdade, o realismo filoséfico - ao defender a
possibilidade de se alcancar o conhecimento verdadeiro - propiciou o entendimento

de que para se validar o enunciado de uma acusagéao era preciso um nucleo probatério

30 0 Reino Lombardo foi um Estado que existiu na peninsula Italica a partir do ano de 568.
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gue correspondesse a realidade, especialmente na antiguidade grega com Aristoteles
e na idade medida com Santo Tomas de Aquino. Logo, seguindo este parametro

filoséfico, o convencimento judicial deu-se a partir das provas.

O ponto nodal, por assim dizer, € que estas teorias filoséficas, em Direito,
influenciaram a necessidade de um “processo” como Unico meio para solucionar a
demanda judicial, a despeito do convencimento satisfazer-se com a atividade
probatdria minima, a exemplo da mera confissdo. Assim, malgrado o objetivo principal
destes sistemas processuais fosse por fim as controvérsias levadas ao Estado, a

nocéo de verdade sempre esteve arraigada, em maior ou menor grau.

E importante deixar claro que neste periodo ndo se constatava a possibilidade
de as partes firmarem acordo no sentido de estabelecer o resultado do litigio, com a
rendncia ao julgamento. A persecucao penal, seja no viés acusatorio ou inquisitorio,
consagrava a producdo probatéria como forma de promover a justica. Ou seja,

predominava-se, ainda assim, o modelo conflitivo de Justiga criminal.

Com clareza, a visao filosofica correspondista acerca da verdade teve relevante
influéncia nesta leitura da atividade probatéria como instrumento de reconstrugcéo dos
fatos em litigio, para quem, segundo Alfred Tarski (2007, p.22), “uma sentenca
verdadeira é uma sentenca que diz que o estado de coisas € tal e tal, e o estado de

coisas é, de fato, tal e tal.”

Nesta perspectiva, diga-se, de logo, a critica entabulada a teoria da
correspondéncia € relativa a sua propria natureza tautologica (redundante), ja que,
por assim, dizer, o enunciado verdadeiro é sempre aquele que for verdadeiro.
Destarte, a doutrina aristotélica-tomista foi por muito tempo esvaziada devido ao seu
carater generalissimo de nao indicar os critérios para a concretizacédo da verdade ou
falsidade de uma proposicéo. Eis o cerne sobre o tema, pois o problema da verdade

s6 se coloca quando ha divergéncia ou duvida sobre determinado enunciado.
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1.3. Consideracdes acerca da nocao de verdade no modernismo: o advento

do construtivismo e da teoria coerentista

Consoante elucidado, para a filosofia classica os sentidos estariam nas coisas.
O gue se verifica € que a superacao deste objetivismo (realismo filoséfico) ocorre
apenas na modernidade, pois, até entédo, creditava-se que o sentido era dependente
dos objetos, que tinha uma esséncia e, por isso, era possivel revela-lo (STRECK,
2017, p.13).

O rompimento com o pensamento escolastico (vinculados aos preceitos da
Igreja Catdlica), a partir do advento da razdo como forma auténoma de conhecimento,

€ a base para edificacdo da doutrina moderna.

Com efeito, a ruptura historica-filosofica ocorre derredor da Revolugéo
Francesa, no século XVIII, com a constru¢cdo do pensamento ideolégico nominado
iluminismo. Em suma, estes estudiosos passaram a compreender a ciéncia e a razao
como forma verdadeira de se conhecer o mundo, em detrimento dos pilares teol6gicos

antecedentes.

Ocorre, portanto, uma mudanca de paradigma neste periodo que passa a ser
caracterizado pelo fortalecimento da subjetividade. Assim, o “sujeito” muda de posi¢ao
e passa a “assujeitar” as coisas. O mundo torna-se, entdo, a ser explicado e

fundamentado pela razao, a partir do esquema sujeito-objeto (STRECK, 2017, p.14).

René Descartes é considerado como o instaurador da filosofia moderna. Em
seu estudo, o pensador estipulou regras e métodos para se obter o conhecimento da
verdade. Por assim dizer, ele foi transformador por pautar o uso da razdo como
caminho para se obter o conhecimento, desde que obedecido as diretrizes delimitadas

em suas obras3!.

Através da sua postura filoséfica consistente em questionar tudo em que
acreditamos na vida (GABRIEL, 2016, p.25), para Descartes alguns seres humanos
ja nascem trazendo consigo nao s6 0s principios racionais, mas também algumas

ideias verdadeiras (inatismos). Sua teoria se contrapde, portanto, aquela que

31 Dentre elas destacam-se “Discurso do método” e Mediagdes metafisicas”.
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acreditava que a razdo pudesse ser adquirida pela experiencia (empirismo). Desse

modo, assim estabeleceu e estruturou as suas ideias:

“1. Ideias adventicias (isto &, vindas de fora): sdo aquelas que se originam de
nossas sensacoes, percepc¢des, lembrancas; sdo as ideias que nos vém por
termos tido a experiéncia sensorial ou sensivel das coisas a que se referem.
Por exemplo, a ideia de arvore, de passaro, de instrumentos musicais, etc.
Sdo nossas ideias cotidianas e costumeiras, geralmente enganosas ou
falsas, isto é, ndo correspondem a realidade das préprias coisas. Assim,
andando a noite por uma floresta, vejo fantasmas. Quando raia o dia,
descubro que eram galhos retorcidos de arvores que se mexiam sob o vento.
Olho para o céu e vejo, pequeno, o Sol. Acredito, entdo, que é menor do que
a Terra, até que os astrénomos provem racionalmente que ele é muito maior
do que ela. 2. Ideias ficticias: séo aquelas que criamos em nossa fantasia e
imaginag&o, compondo seres inexistentes com pedacos ou partes de ideias
adventicias que estdo em nossa memoria. Por exemplo, cavalo alado, fadas,
elfos, duendes, dragfes, Super-Homem, etc. S&o as fabula¢des das artes, da
literatura, dos contos infantis, dos mitos, das supersticbes. Essas ideias
nunca sao verdadeiras, pois ndo correspondem a nada que exista realmente
e sabemos que foram inventadas por nés, mesmo quando as recebemos ja
prontas de outros que as inventaram. 3. Ideias inatas: sdo aquelas que néo
poderiam vir de nossa experiéncia sensorial porque ndo ha objetos sensoriais
ou sensiveis para elas, nem poderiam vir de nossa fantasia, pois ndo tivemos
experiéncia sensorial para compd-las a partir de nossa memoaria. As ideias
inatas sao inteiramente racionais e s6 podem existir porque ja nascemos com
elas. Por exemplo, a ideia do infinito (pois ndo temos qualquer experiéncia do
infinito), as ideias matematicas (a matematica pode trabalhar com a ideia de
uma figura de mil lados, o quilidgono, e, no entanto, jamais tivemos e jamais
teremos a percepcdo de uma figura de mil lados) (CHAUI, 2000, p.86-87).

Em substancia, a tese central da inatismo de Descartes, € que

“se N80 possuirmos em nosso espirito a razao e a verdade, nunca teremos
como saber se um conhecimento é verdadeiro ou falso, isto €, nunca
saberemos se uma ideia corresponde ou nao a realidade a que ela se refere.
N&o teremos um critério seguro para avaliar nossos conhecimentos” (CHAUI,
2000, p.87).

Ao estabelecer oposicdo ao trabalho desenvolvido por Descartes, o filésofo
David Hume ficou consagrado por sustentar que o conhecimento nao estaria
associado a razao, mas vinculado diretamente a experiéncia sensivel do ser humano
(empirismo), a qual subdividiu em duas partes: impressdes e ideias. Enquanto a
primeira correspondia aos nossos sentidos (visdo, audicao, tato, olfato e paladar), a
segunda era resultado da representacdo mental destas impressdées (memodria,

passado, imaginacao).

Substancialmente, por sustentar que o saber cientifico € dependente da
experimentacao, ou seja, de técnicas empiricas, Hume pds em duvida a possibilidade

de se alcancar o conhecimento absoluto. De acordo com este filosofo, uma verdade
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irrefutdvel ndo pode ser simplesmente explicada por fendmenos metafisicos,
tampouco através do metodo cartesiano. Nesse desiderato, elaborou uma doutrina

radicalmente cética, refutando a chance de alcangarmos o conhecimento verdadeiro:

“tudo que temos é uma experiéncia imediata. Qualquer tentativa de
nomeacdao, descricdo, explicacdo ou organizacdo desta experiéncia, seria
pura producdo de ficcdo. Nao ha, inclusive, qualquer critério para distinguir
ficcdo da realidade, visto que a Unica diferenca entre aquilo que
consideramos real e aquilo que consideramos ficticio é a crenca. Crenga, que
por sua vez, é simples resultado do héabito e das inclinagdes e paixfes. O
maximo de certeza que podemos ter é a probabilidade”. (BOGEA, 2010)

Assim como os demais pensadores de sua época, Immanuel Kant desenvolveu
sua doutrina em oposicao ao realismo filosoéfico. Foi também critico ao racionalismo
cartesiano por entender que inexistiria possibilidade de se conhecer objetivamente por
meio da razdo, mas nédo chegou ao extremo do ceticismo de Hume. Ou seja, ele
enxergou limites a razdo, apesar de reconhecé-la como o melhor caminho para se

alcancar o conhecimento:

“A razdo humana, num determinado dominio dos seus conhecimentos, possuli
o singular destino de se ver atormentada por questdes, que ndo pode evitar,
pois Ihe sdo impostas pela sua natureza, mas as quais também né&o pode dar
resposta por ultrapassarem completamente as suas possibilidades” (KANT,
1997, VII).

Em esséncia, Kant defendia ser impraticavel conhecer absolutamente tudo
devido as nossas proprias limitacdes. Segundo a sua doutrina, determinados
conceitos existiriam apenas no campo das ideias e ndo fisicamente. Logo, seria
impossivel comprovar aquilo que existe apenas no mundo das especulacdes, mesmo

através da razao.

Partindo desta premissa, ja que ndo se podia conhecer tudo, para o filosofo
alemao era mais importante descobrir “como se sabe” do que “o que se sabe”. E dizer,
nao importa 0 que reconhecemos, pois esse reconhecimento é sempre produto do ser
humano (GABRIEL, 2016, p.11). Entédo, na sua concepc¢ao, a verdade deixa “de ser
um produto do mundo, detendo uma independéncia propria a guisa aristotélica, para
passar a estar condicionada por um Ssujeito pensante cognoscente e
(epistemicamente) responsavel”’ (RODRIGUES, 2011, p.139).

“O que pretendemos dizer: que todas as nossas instituicbes nada mais sao
do que representacfes de fendmenos; que as coisas que contemplamos ndo
sdo em si mesmas aquilo que as consideramos ser, nem séo as suas relacdes
tais como se nos apresentam, e que se suprimissemos nosso sujeito, ou
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simplesmente a constituicdo subjetiva dos nossos sentidos em geral,
desapareceriam também todas as propriedades, todas as relacdes dos
objetos no espaco e no tempo, e também o espaco e o tempo, porque tudo
isto, como fendmeno, nao pode existir em si, mas somente em nés mesmos.”
(KANT, p.106 apud GABRIEL, 2016, p.118)

Constata-se, portanto, que construtivismo kantiano parte da ideia
correlacionista®”> de que o mundo dependeria totalmente do ser humano e da sua
capacidade manipulativa. Dito isto, seria impossivel descobrir como o mundo é de
verdade, jA que o nosso conhecimento é produto s6 nosso, construido apenas por
meio de nossos multiplos discursos e dos métodos cientificos. No fundo, “para Kant

nada existe sem a existéncia de um sujeito” (GABRIEL, 2016, p. 27).
1.3.1. A formacdo da verdade nos sistemas processuais da Modernidade

A evolucdo do pensamento modernista acerca do conceito de verdade - agora
entendida no esquema sujeito-objeto — gerou, por consequéncia, uma nova
abordagem a respeito do seu enfrentamento nos sistemas processuais a época. Pode-
se dizer que nas concepg¢des modernas de processo penal, ndo mais se buscou, ainda
gue subsidiariamente, encontrar a verdade adivinhando, lancando a sorte, duelando
judicialmente ou por qualquer outro meio irracional e incontrolavel, a exemplo dos
ordalios (TARUFFO, 2014, p.15). Contudo, ndo significa que a atividade probatoria
passou a ser compreendida, em sua plenitude, como recurso objetivo para se alcancar

a verdade dos fatos em litigo.

O que se constata no cenario juridico, é que neste paradigma filoséfico, dada a
impossibilidade de se alcancar a verdade objetivamente, ainda que por intermédio da
razdo, o mundo exterior passou a ndo mais importar. E dizer, ja que a realidade
descrita no enunciado fatico ndo mais interessa — pois € impossivel atingir o
conhecimento absoluto daquilo que n&o existe fisicamente (enunciado) -,
convencionou-se aduzir que a definicdo de verdade seria entdo propriedade do

discurso.

Logo, segundo esta teoria, uma proposicao dever ser considerada verdadeira
ou falsa na medida que é coerente ou ndo com um sistema de proposi¢coes. A verdade

passaria a depender entdo do nivel de coeréncia e ndo mais da correspondéncia com

82 Esta denominagao foi formulada por Quentin Meillassoux.
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a realidade, conforme defendido especialmente no paradigma aristotélico-tomista.

Sobre o advento desta nova concepcao, explica Michelle Taruffo (2014, p.26):

“Segundo a teoria da coeréncia, a verdade de um enunciado de fato é
somente a funcao da coeréncia de um enunciado especifico em um contexto
de vérios enunciados. Uma vez que a veracidade ou falsidade somente pode
ser prevista a partir dos enunciados, o Unico nivel possivel para a verdade é
o dos enunciados, ou seja, da linguagem e dos relatos.”

Substancialmente, a aplicacao processual desta concepcao implica dizer que a
auséncia de contradicdo interna no discurso dos sujeitos € que ird permitir declarar a

sua veracidade.

No entanto, o fato de uma proposi¢cao ser coerente ao sistema de proposicoes
ndo garante que ela seja absolutamente verdadeira (MANDARINO, 2016, p.113). A
predilecao por esta teoria, € associada a uma concepcao radialmente contextualizada
da verdade que pOe a perder a objetividade do conhecimento (STRECK, 2016, p.118).
Eis a critica dirigida a esta teoria: a verdade obtida em um processo penal, como
elemento primordial da justica, jamais pode ser formatada a partir da mera coeréncia

das proposi¢cdes que compde um todo:

“A decisdo judicial ndo se limita a aplicacdo do raciocinio ldgico de
proposi¢cdes em consonancia com a coeréncia do sistema. Nem sempre a
verdade que se aponta no processo sera livre de contradi¢es. Decidir ndo é
simplesmente subsumir um fato & norma juridica. E um trabalho complexo
que exige do julgador atribuir valores as provas obtidas.” (MANDARINO,
2016, p.113)

Consoante Taruffo (2014, p.27), a coeréncia se vincula a concepcao retérica
dos elementos de prova®3, que ndo a considera como recurso heuristico que
supostamente usa o julgador com o fim de estabelecer a verdade dos fatos, mas como
um recurso persuasivo, cujo objetivo € simplesmente criar, na mente do juiz, uma
crenca acerca da credibilidade de um dos relatos fornecidos no curso do processo.
“Tal enfoque é tipico de autores que adotam o ponto de vista do advogado no contexto
do processo, uma vez que o proposito do advogado é somente influenciar a opinido

do juiz ou do jurado a fim de obter uma decisao favoravel.” (TARUFFO, 2014, p.27)

A propdsito, Neil MacCormick (apud ATIENZA, 2005, p.115) ao elaborar a sua

teoria juridica, destaca a finalidade essencialmente persuasiva da argumentacao:

33 Por todos, Nel MacCormick e Robert Alexy
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“[...] su tesis consiste em afirmar que justificar uma decisén en un caso dificil
significa, en primer lugar, cumplir con el requisito de universalidad y, em
segundo lugar, que la decision en question tenga sentido en relacion com el
sistema (lo que significa, que cumpla con los requisitos de consistencia e
coherencia) [...]**”

Arremata o jusfilosofo escocés, que a coeréncia narrativa fornece um teste em
relacdo a questdes de fato quando ndo cabe uma prova direta, por uma observacao
imediata. Chama atengéo, entretanto, que “en definitiva, la coherencia es siempre uma
question de racionalidad, pero no siempre uma cuestién de verdad 2> (MACCORMICK,
1984, p.53).

No aspecto, esta definicdo de verdade, por assim dizer, guarda estrita conexao
com o recorte histérico vivenciado. Dentre os ideais levantados na origem da
Revolucao Francesa, no que tange a retomada da sistematica processual acusatoria,
foi defendido o modelo de livre valorac&o probatéria do magistrado, em superacéo ao

antigo regime de provas legais.

Em Direito, os iluministas tinham por objetivo criar um modelo fundamentado
no racionalismo, com o abandono definitivo da concepcéo teolégica. O momento
histérico vivenciado na Franca favoreceu o recrudescimento ao sistema de prova
tarifada. A progressiva formacdo de magistrados dotados de notavel saber técnico-
juridico, acompanhada da sobrevalorizacdo da capacidade humana — devido ao
fortalecimento da subjetividade -, colaborou para que se eliminassem as amarras
contidas na lei e se atribuisse aos juizes a possibilidade de julgarem consoante a
convicgao que formassem perante o caso concreto (AQUINO, 2016, p.30).

A intime conviction36 consagrou-se, entdo, por ser a forma mais subijetivista de
interpretacdo das provas, em estrita relagdo como o a filosofia da consciéncia e a

teoria da verdade coeréncia, que dominavam o0 pensamento a época.

Nota-se que alteracdo gradual da verdade enquanto correspondéncia exata da

realidade, para uma concepcdo coerentista, malgrado gere mudancas no sistema

34 Em tradugéo livre: “sua tese consiste em afirmar que justificar uma decisdo em um caso dificil
significa, em primeiro lugar, cumprir a exigéncia de universalidade e, em segundo lugar, que a decisdo
em questao tenha sentido em relacdo ao sistema (o0 que significa que ela cumpre com os requisitos de
consisténcia e coeréncia)”.
85 Em traducao livre: “Em definitivo, a coeréncia é sempre uma questdo de racionalidade, mas nem
sempre é uma questao de verdade”.
36 Consagrada no Code d’Instruction Criminelle de 1808
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processual, agora marcadamente acusatoério, bem como na forma de valoracdo da
prova, ndo impacta no modelo classico de Justica criminal. E dizer, ainda vigorava a
necessidade de producéo probatdria, no bojo de um procedimento pré-definido, para
fins de resolugéo do litigio.

O resultado de uma controvérsia judicial, ainda que definido mediante a
coeréncia dos discursos e sem maiores compromisso com a reconstrucao fatica-
probatoria, exigia o processo! Nao se imaginava que a solucao do litigio, de qualquer

sorte, poderia ser formatada mediante acordo entre o acusador e 0 acusado.

Deste modo, esta teoria da verdade predominante no modernismo,
caracterizou-se pela conducao da atividade probatéria a suficiéncia do magistrado.
Era a consciéncia do juiz, entdo, que determinava o resultado da controveérsia

mediante a coeréncia existente no contexto judicial disponivel.

1.4. Consideragbes acerca da nocdo de verdade no pds-modernismo: o
advento daintersubjetividade e da teoria consensualista

A superacao do paradigma da subjetividade, por sua vez, da-se no século XX,

a partir do que passou a ser denominado giro-linguistico. “Esse giro ‘liberta’ a filosofia
do fundamentum que, da esséncia, passara, na modernidade, para consciéncia”
(STRECK, 2017, p.14). Sobre esta guinada, eis as licbes de Lenio Streck (2017, p.14):
“Mas, registre-se, o0 giro ou guinada nédo se sustenta tdo somente no fato de

gue, agora, os problemas filoséficos serdo linguisticos, em face da propalada

‘invasao’ da filosofia pela linguagem. Mais do que isso, tratava-se do ingresso
do mundo pratico na filosofia.”

Neste cendrio, o linguistic turn foi responsavel pelo deslocamento do campo do
conhecimento — |4 atras na esséncia das coisas e depois na consciéncia do ser — para

o ambito da intersubjetividade: agora, é na linguagem que se da o sentido®’.

Portanto, compreende-se que apos a virada ontologico-linguistica a busca do
ser humano pelo conhecimento deixa de ser relacionada diretamente com os objetos,
e passa a ser relativa a linguagem, entendida esta como a condi¢do de possibilidade

desse relacionamento. Streck (2017, p.15) adverte, nesse particular, que a linguagem

37 “Pode dizer que o que morre é a subjetividade ‘assujeitadora’, e ndo o sujeito da relagédo de objetos”
(STRECK, 2017, p.15).
44



€ 0 que esta dado, e ndo como produto de um sujeito solipsista, que constréi o seu
préprio objeto de conhecimento. Logo, abandona-se o “sujeito solitario”, em
detrimento de uma comunidade que antecipa qualquer constituicdo do sujeito. Assim,
a universalidade da compreenséao é condigdo de possibilidade da racionalizacao.

Com sustentaculo neste aporte filosoéfico, Ernildo Stein (1997, p.86) explica que,
superando-se os paradigmas aristotélico-tomista e da filosofia da consciéncia, o
acesso a verdade ndo sera mais de forma direta e objetivante. A busca agora é pela
mediacao do significado e do sentido, ja que, segundo esta nova concepcéo, nés nao
temos acesso aos objetos assim como eles sdo, mas sempre de um ponto de vista, a
partir de uma clivagem, ou seja: a cadeira enquanto cadeira, a arvore enquanto arvore

etc. E, portanto, através da linguagem que se pode alcancar o sentido, a verdade.

A titulo de comparacao, no construtivismo kantiano exaltava-se o subjetivismo,
logo o0 sujeito é que construia 0 seu proprio conhecimento: “ndo importa o que
reconhecemos, esse reconhecimento é sempre também produto do ser humano”
(GABRIEL, 2016, p.11). Para Kant se todos os seres humanos tivessem oculos verdes
no lugar de olhos, eles seriam obrigados a concluir que os objetos visualizados séo
verdes. E 0 mesmo acontece com a verdade, pois ndo podemos saber se aquilo que
chamamos de verdade é verdadeiramente verdade ou se ela apenas aparenta ser
verdade (VON KLEIST apud GABRIEL, 2016, p.12). Por sua vez, o pés-modernismo
acrescentou a isso que nos usamos nao s6 um par de 6culos, mas muitos oculos: a
ciéncia, a politica, as diversas linguas naturais, as convencdes sociais etc. (GABRIEL,
2016, p.12).

Em substancia, na medida em que esta nova visao filoséfica rechacou a
hipétese do sujeito cognoscente e da esséncia dos objetos, resultou por limitar o
acesso do conhecimento verdadeiro a representacdes da realidade, que, grosso
modo, consistem em determinados recortes construidos pela linguagem, a exemplo

do Direito.

A filosofia contemporanea volta-se entdo a linguagem e sua relacdo com o
conceito de verdade. Nao se faz mais possivel saber a definicdo dos objetos sem o
uso da linguagem, como desprezada ou entendida como um instrumento, na doutrina

do realismo e na filosofia da consciéncia, respectivamente.
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Esta ruptura do paradigma sujeito-objeto, passa a compreender, por
conseguinte, que toda apreensdo da realidade se faz mediante uma descricdo
linguistica e toda linguagem é uma construgdo social: o0 conhecimento é produzido a
partir de descrigBes validas e adequadas para os propositos sociais (MANDARINO,
2016, p.147).

Ludwing Wittgenstein foi um dos filosofos pioneiros a desenvolver seus estudos
sob as bases da reviravolta linguistica. Ao que nos interessa, a sua contribuicéo cinge-
se a tese dos jogos de linguagem. Para ele, o sentido linguistico € oferecido pelo
contexto em que ele se desenvolve e ndo baseado em vinculacbes prévias
(MANDARINO, 2016, p.148), como a razdo subjetiva. E dizer, uma proposi¢éo
anunciada apenas teria significado no campo do uso da linguagem.

“Os ‘jogos de linguagem’ se configurariam a partir da existéncia de uma
descricdo e uma compreensao. Para que os ‘jogos’ fizessem sentido, os
participantes deveriam compartilhar determinadas impressdes a respeito da
linguagem, determinadas regras e determinados pontos de partida.”
(MANDARINO, 2016, p.149)

A rigor, os problemas filoséficos nesta ambiéncia passam a ser de natureza
intersubjetiva. A realidade depende da representacdo linguistica empregada e néao
como correspondéncia da consisténcia logica (MANDARINO, 2016, p.149). O
pensamento de Wittgeinstein (2002, p.21) ficou eternizado na celebre frase “os limites
da linguagem séo os limites do meu mundo”, haja vista que, em resumo, um enunciado
“é apropriado, mas sO para este dominio estritamente circunscrito, ndo para a
totalidade do que pretendemos representar” (WITTGENSTEIN, 2002, p.21).

Friedrich Nietzsche (1999, p.56-57), por sua vez, questionou o porqué dos
filosofos de todos os tempos buscarem descobrir o conceito de verdade. Esta nova
abordagem, trouxe a tona o valor da verdade, em detrimento da sua perseguida
concepcao, chegando ao ponto de questionar por que a verdade valeria mais do que

a inverdade:

“O que é a verdade, portanto? Um batalhdo mével de metaforas, metonimias,
antropomorfismos, enfim, uma soma de rela¢cdes humanas, que foram
enfatizadas poética e retoricamente, transpostas, enfeitadas, e que, ap6és
longo uso, parecem a uin povo sélidas, candnicas e obrigatérias: as verdades
sdo ilusbes, das quais se esqueceu que o sdo, metaforas que se tomaram
gastas e sem forca sensivel, moedas que perderam sua efigie e agora sé
entram em consideracdo como metal, ndo mais como moedas. Continuamos
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ainda sem saber de onde provém o impulso a verdade [...] (NIETZSCHE,
1999, p,56)

Na sua perspectiva, a filosofia, assim como a ciéncia ou religido, ndo seria
capaz de dizer as verdades que tanto desejamos. Pelo simples motivo de que tudo
que falamos sobre as coisas séo produto da linguagem, e esta é um sistema de signos
inventados por nés, humanos. “A verdade, portanto, nada mais € do que uma série de
convencbes humanas, criadas a partir do uso frequente da linguagem na vida
gregaria.” (ARAUJO, 2018, p.11).

Substancialmente, segundo a doutrina nietzschiana néo existiia uma
correspondéncia exata entre as representacoes abstratas e as coisas. A formacédo do
conhecimento ndo seguiria, portanto, nenhum parametro objetivo. Ao revés, é

puramente subjetivo, arbitrario, antropomorfico (BULHOES, 2006, p.52).

Observa-se, portanto, que Nietzsche estabelece uma dura critica a nogcéao de
verdade ensinada no realismo classico, ao sustentar que € a linguagem que cria
sentido e interpretacdes para o mundo, e ndo a esséncia das coisas. Consoante o seu
pensamento, a verdade seria como uma ilusdo ou simplesmente como metéaforas
criadas pelo homem (ARAUJO, 2018, p.111). Isso é revelado na sua famosa

declaragéo:

“Nao, fatos nao existem, apenas interpretagdes. Nao podemos determinar um
fato ‘em si’: talvez seja loucura desejar tal coisa. ‘Tudo é subjetivo’, dizem
vocés: mas também isso ja é interpretagéo, o ‘sujeito’ ndo é algo dado, mas
uma invengao adicionada, algo postulado como pano de fundo” (NIETZSCHE
apud GABRIEL, 2016, p.44).
Sendo assim, ao negar toda possibilidade de conhecimento verdadeiro,
Nietzsche considerava ndo ser objetivo de a filosofia encontrar a verdade, mas sim
proclamar a existéncia de verdades humanas, cada uma com sentidos diferentes, e

nada além disso (ARAUJO, 2018, p.113).

Ademais, ainda no cenario pos-moderno, Richard Rorty, defendeu o
pensamento nietzschiano de que os filésofos deveriam se preocupar menos com a
verdade e mais com a liberdade (GHIRALDELLI JUNIOR, p.121). Eis o ponto de

intersecdo entre ambos: a contundente critica a ambicdo filoséfica em diregcdo a

concepgao da verdade.
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Os estudos de Rorty derivaram da insatisfacdo das teorias correspondistas e
coerentistas da verdade. De acordo com o filosofo norte-americano, “aceitamos as
descricbes que aceitamos néo porque elas correspondem ao modo como as coisas
S80 em si mesmas, mas porque iSso convém aos nossos interesses praticos” (RORTY
apud BOGHOSSIAN, 2012, p. 53). Ao estabelecer oposicao a estas teorias, a sua
construcdo pragmatica-deflacionista pode ser exposta em duas partes: “Primeiro, ha
0 seu ataque a teoria correspondentista da verdade. Segundo sua opg¢do por uma
narrativa sobre a verdade que privilegia a semantica em detrimento da epistemologia”
(GHIRALDELLI JUNIOR, p.121-122). Para o autor, “verdadeiro é apenas um termo de
recomendacao que usamos para elogiar aquelas crencas que pensamos como boas
de se acreditar, e que a verdade é fabricada e ndo descoberta” (RORTY apud
GHIRALDELLI JUNIOR, p.123).

N&o obstante, ao passo que a ambiéncia pds-moderna prega a existéncia das
coisas apenas como elas aparentavam ser, confeccionadas por meio de
representagfes linguisticas, Richard Rorty foi considerado menos radical neste
contexto, pois aceitava a existéncia de algo por tras do mundo como ele se apresenta
para nos, mas ressalvando que isso ndo teria nenhuma relevancia para os ser humano
(GABRIEL, 2016, p.10).

Sem maiores delongas, o0 que estes filosofos pés-modernos — assim como
Derrida®®, Heiddeger, Gadamer e outros — defendem a partir da guinada ontol6gica-

linguistica, ao que nos interessa, é que a verdade € mero produto da linguagem.

Embora tenha nominado um novo paradigma filoséfico, observa-se uma
aproximacéao do pés-modernismo ao construtivismo kantiano. Com a distin¢ao de que,
enquanto o segundo defende que o conhecimento verdadeiro deriva da capacidade
cognoscivel do ser humano, estes fildsofos contemporaneos preceituam que a
verdade € alcancada por intermédio da representacdo linguistica. A perspectiva de
Kant acerca do conhecimento € individual, a filosofia da intersubjetividade, ao revés,

cooperativa, construida pela comunidade. Contudo, grosso modo, pode-se dizer que

38 Que consagrou a célebre frase: “ndo ha um fora-texto” (DERRIDA, 1967, p. 158-189).
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em ambos a existéncia das coisas, dos fatos, ndo esta em sua esséncia, mas como

algo construido socialmente.

Com efeito, a atmosfera pdés-moderna nos habituou a ver o mundo como uma
construcdo nossa, e que, por conseguinte, seria impossivel conhecer os fatos como

eles sdo verdadeiramente, pois eles sdo como o ser humano constréi pela linguagem.

Deste ponto de vista, o “certo” e o “errado”, o “verdadeiro e “falso”, dependem
sempre das constru¢cdes sociais. O que tem se tornado motivo de extrema
preocupacdao, ja que esta ambiéncia relativista esta proporcionando a compreensao
da ciéncia como mais um sistema de crencas (BOGHOSSIAN, 2012, p. 16). Alega-
se que existem varias maneiras igualmente validas de conhecer o mundo, e a ciéncia
seria apenas uma delas (BOGHOSSIAN, 2012, p. 17).

Foi esta corrente filoséfica a responsavel por incutir no senso comum o
relativismo em relacdo a verdade. Ou seja, ndo se pode mais falar que alguma
proposicao € simplesmente verdadeira, mas somente que é verdadeira relativamente
a esse ou aquele modo de falar (BOGHOSSIAN, 2012, p. 72). Logo, sob esta ética,

nao existe mais uma verdade objetiva, j& que todas sdo igualmente validas.

Ha, portanto, uma abordagem cinica a verdade, assim como a objetividade e
ao conhecimento. Decerto, neste paradigma teérico, ainda que se possa falar da
verdade, a condi¢do para tanto € que se exclua qualquer referéncia a realidade do
mundo exterior e que se reconduza a verdade ao consenso daqueles que discorrem
(TARUFFO, 2016, p.98). Os impactos desta deslegitimacdo da verdade e da
realidade, dominante no cenario atual, tém gerado consequéncias extremamente

nocivas a democracia e a Justica criminal tradicional.

1.4.1. P6s-verdade: a era da verdade que se posta. A necessaria analise do

fenbmeno a luz da democracia e da Justica criminal

Na ambiéncia de difusdo imediata de informacdes, onde as noticias podem ser
facilmente acessadas por todos, a busca pela informagao verdadeira cada vez mais
parece secundaria, despicienda. A conveniéncia do que se quer ouvir e, ato continuo,

propalar, tem prevalecido a despeito da objetividade dos fatos abordados.
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Entrementes, a preocupante auséncia de compromisso com a facticidade néo
€ assunto dos dias atuais. O desprezo pela realidade dos fatos foi instrumento de
destague na ascensdo — e consolidacdo - dos regimes totalitarios, instaurados
derredor das Guerras Mundiais. Este fendmeno politico que marcou o século XX, veio
a tona em um cenario caracterizado pela fragilidade das democracias liberais
europeias a época, sob o palio de ser necessario a centralizacdo dos poderes a

pretexto da urgéncia na tomada de decisGes importantes em tempos de guerra.

Para tanto, a propaganda politica foi utilizada em grande escala nos
movimentos totalitarios. Era preciso convencer os cidadaos das ideias que norteavam
o regime, para fins de justificar e legitimar as autoritarias condutas do Estado. Assim,
por diversas oportunidades aqueles governos se valeram sabidamente de
informacdes falsas, propaladas em veiculos de massa, para manipular o pensamento,
amoldando aos interesses da ideologia perseguida. Em suma, a propaganda

constituiu-se em instrumento de persuasao a servigco destes regimes.

Na ocasido, o cenario caracterizado pelo medo decorrente da guerra foi terreno
fértil para a disseminacao de fatos inveridicos. Muitas das noticias divulgadas hoje
sdo vistas como absurdamente incompreensiveis, a exemplo da supremacia
intelectual dos nazistas em relagdo a judeus, que ocasionou no holocausto. Esta
pagina negra da historia, entretanto, teve o apoio massivo dos cidaddos alemas a

época devido a uma campanha capitaneada pelo lider politico Adolf Hitler.

A preponderancia das crencas e ideologias sobre a objetividade dos fatos,
malgrado surja como instrumento a favor do Estado centralizador, ganhou lugar de
destaque ao final do século XX, quando passou a ser conceituado e compreendido

como um fendmeno politico e social.

Em 1992, o dramaturgo sérvio-americano Steve Tesich, no ensaio “A
Government of Lies” publicado na revista “The Nation”, utilizou o termo pos-verdade
pela primeira vez ao refletir sobre o episddio do Ird-Contras na Guerra do Golfo®. Em
suma, este caso foi marcado por um escandalo politico revelado pela midia em 1986,

no qual os Estados Unidos facilitaram o trafico de armas para o Ira, que estava sujeito

39 Em 2004, o termo foi consagrado no livro The Post-Truth Era: Dishonesty and Deception in
Contemporary Life, de Ralph Keyes.
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a um embargo internacional de armamento, em troca da libertacdo de reféns
americanos e financiamento dos rebeldes anticomunistas (Contras) da Nicaragua.
Apéds a venda ilegal ser revelada a populacdo, o presidente Ronald Reagan afirmou
em rede nacional que a transferéncia das armas teria ocorrido, porém sem a alegada
troca por reféns. Entretanto, pouco tempo depois, Reagan admitiu que “o que
comecou como a abertura estratégica nas relacdes com o Ird deteriorou-se, em sua
implementagao, na troca de armas por reféns”. Diante da situagdo, Tesich registou em
sua obra o fato de a populacédo americana ter se voltado contra a verdade e comecgado
ela a construir novas verdades e teorias conspiratorias. Ele afirmava que os
estadunidenses como um povo livre haviam livremente optado por ndo aceitar a

verdade, mas preferir a pés-verdade em seu lugar.

O “p6s”, neste caso, ndo assume a conotagcado de superagao, como sinébnimo
de depois, em seguida. O sentido atribuido é demonstrar a falta de importancia que o
conceito da palavra passou a ter®®. Em substancia, a expressao consagrada pelo autor

sérvio-americano representa uma era caracterizada pela irrelevancia da verdade.

Neste sentido, ao eleger a “pds-verdade” (post-truth) como palavra do ano em
2016, o Oxford Dictionary conceituou, em tradugéo livre, como “adjetivo definido como
relativo ou referente a circunstancias nas quais os fatos objetivos sdo menos

influentes na formacao da opinido publica do que as emogdes e as crengas pessoais.”

A toda evidéncia, a escolha por este termo naquele ano decorreu
especialmente de dois acontecimentos que marcaram a plenitude da pos-verdade: o
referendo do Brexit (British exit), e as eleices de Donald Trump a presidéncia dos

Estados Unidos.

No dia 23 de junho de 2016, os britanicos foram questionados acerca da
permanéncia do Reino Unido na Unido Europeia. A populacdo entdo decidiu por 52%
(cinquenta e dois por cento) a 48% (quarenta e oito por cento), que o pais deveria
deixar o bloco regional. No entanto, os intelectuais contrarios a saida da UE,
argumentam que os cidadaos nao tinham conhecimento, na ocasido do referendo, de

todas as implicacbes em sua retirada. Mais do que isto, 0 que se repercute € que a

40 Assim como “pds-guerra”, “pds-naciona

pos-positivismo”, etc.
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divulgacdo massiva de informacdes sabidamente inveridicas, influenciaram e foram
decisivas na votacdo. Como exemplo, disseminou-se que a permanéncia da Gra-
Bretanha na Unido Europeia custava 350 milhdes de libras por semana aos cofres
publicos e que o dinheiro — apos eventual saida do bloco — seria destinado ao servico
de saude. Ademais, fatos foram omitidos ou falsificados para exacerbar o sentimento
anti-imigrante entre os britdnicos, como o boato no qual os turcos tomariam a

Inglaterra caso sua saida da Unido Europeia ndo fosse confirmada.

De igual forma, considerado como o expoente maximo da politica da pos-
verdade, a eleicdo de Donald Trump a presidéncia dos Estados Unidos baseou-se na
mesma técnica. Para Trump, a divulgacdo de uma historia que, de alguma forma, o
favorecesse, importava mais do que os préprios fatos em si. E esta foi a sua base de
campanha, fazendo um fato se tornar algo emocional, inflamando as massas contra

0s argumentos, sem qualquer comprometimento com a realidade**.

Assim, inobstante tenha nominado um fenémeno social antigo, a poés-verdade
€ um neologismo recente, impulsionado fruto da singular confluéncia entre uma
corrente filoséfica, uma época histérica e uma inovacao tecnolégica (PORCIUNCULA,
2018).

Pode-se dizer, primeiramente, que a era da poés-verdade representa a
popularizacdo dos ideais sustentados no pés-modernismo, por muitos considerado o
movimento filoséfico de maior influéncia no século XX. A ambi¢cdo pds-moderna de
gue nao existe verdade, apenas interesses e a prevaléncia do mais forte (GABRIEL,
2016, p.12), foi terreno fértil para alteracdo dos conceitos tradicionais de verdade e
mentira, certo e errado. Deste modo, a filosofia pés-moderna ao sustentar que as
coisas sO existem como elas aparentam ser (GABRIEL, 2016, p.10), fomentou o
guanto a complexidade social e a incerteza podem abrir caminho para a atuacao

oportunista, que criam informacdes despidas do propdsito de veracidade.

41 Para se ter uma ideia, foi divulgado que o ex-presidente Barack Obama nao seria americano e teria
formado o Estado Islamico; ou de que o pai de seu rival republicano Ted Cruz teria estado com Lee
Harvey Oswald antes do assassinato de John Kennedy, replicando uma histéria ndo comprovada
publicada por um tabloide americano.
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Por uma perspectiva histérica, se depreende que o fendmeno da pos-verdade
€ instrumento de fortalecimento do populismo em politica. Sobre o tema, consoante
Maurizio Ferraris (2012, p.06), o populismo pode ser conceituado como “um sistema
com o qual (desde que se tenha o seu controle) se pode pretender fazer crer em
qualquer coisa”. Logo, o descompromisso € a desonestidade com a realidade tipica
da pos-verdade, em politica, representam o triunfo da democracia sem verdade, ao
constituir a absolutizagdo da maxima segundo a qual a razdo do mais forte é sempre
a melhor (FERRARIS, 2017, p. 11).

O ultimo aspecto que favoreceu a consolidacédo da pos-verdade atualmente foi
a denominada revolucgéo tecnolégica*?. Com efeito, os veiculos televisivos e de radio
sempre exerceram influéncia em relacdo a sociedade, por isso conhecidos como
qguarto poder. Sucede que o advento das redes sociais, em especial, por facilitar o
acesso e difusdo de informacdes de qualquer natureza, fortaleceu a sua autonomia.
Cotidiano, politica, esporte, religido, entretenimento etc., sdo noticias recorrentes em
nossas midias sociais, inclusive a despeito de prévia aceitagcdo. O empoderamento
das pessoas na busca pela informacédo ansiada, passou a gerar uma falsa sensacéo
de liberdade, mas que, com efeito, representa uma analise estritamente emocional,

por vezes despida de senso critico.

Decerto, a liberdade de opinido e o relativismo das informacfes sdo lados da
mesma moeda. Na medida em que as manifestacfes nas redes sociais tornam-se
cada vez mais estimuladas, evidente que opinides das mais diversas, defendidas
inclusive sob o palio do argumento de autoridade, podem ser facilmente encontradas.
O que nao seria preocupante se o grande volume destas informacdes produzidas
tivesse o compromisso com a realidade. Porém, na internet, ndo raro a verdade sobre
um tema esta diretamente vinculada ao contexto que o usuario esta inserido. E, a
partir da sua conveniéncia e interpretacéo, a sua verdade possui a mesma autoridade
de um especialista. E possivel dizer “assim que ha uma privatizacdo da verdade.

Proporciona-se a cada individuo a possibilidade de dizer sem maiores pudores: a

42 Para o filésofo italiano Maurizio Ferraris, a revolucdo tecnolégica ou documedial consiste na “unido
entre a forca de construcdo imanente a documentalidade e a forca de difusdo e mobilizacdo que atua
no momento em que cada pessoa que busca informac8es pode ser um produtor ou, a0 menos, um
transmissor de informacgdes e de ideias”. (FERRARIS, 2017, p. 69)
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verdade, eu a tenho, eu a posto. De alguma forma, a post-truth €, também, a verdade
que se posta” (PORCIUNCULA, 2018).

A sensacao de veracidade da informacdo e a consequente legitimidade em
difundi-la, por assim dizer, decorre mais da confianca daquele interlocutor que a
transmite do que propriamente do seu conteudo. E, por evidente, a fiabilidade é
adquirida com base na identidade de pensamento, crencas e opinides pessoais. Ou
seja, torna-se uma fonte confidvel aquele individuo que transmite informagfes que
pactuam com o que se compreende (ou, a0 menos, deseja-se compreender) como
verdade, a partir das suas experiéncias e dos conceitos formados. E, tudo aquilo que
ndo se concorda, deve, por conseguinte, ser taxado como mentira, ja que os olhos
estardo fechados a realidade. Logo, o compartilhamento de informacdo no meio de

convivéncia € o que impulsiona a producao do efeito de verdade.

Sob a confluéncia destes trés fatores, a pés-verdade vem impactando as
decisdbes nos mais variados aspectos da vida. Em politica, o seu potencial
influenciador é manifesto, e, por conta disto, objeto de aprofundados estudos e
analises contemporaneas. Cuida-se de uma forma moderna de exercicio do poder
que, a partir da manipulacéo da linguagem, tem determinado o comportamento dos

cidadaos no exercicio da sua soberania.

A desonestidade na divulgacdo de uma noticia sabidamente inveridica,
representa no processo eleitoral um déficit democratico. Nao é republicano a atitude
de se valer da mentira propagada e direcionada a uma camada especifica do
eleitorado, que no seu amago almeja ouvi-la a despeito da verdade, pois, ao fim e ao
cabo, tudo aquilo que estas pessoas necessitam para acreditar, naquilo que querem

acreditar, é a credibilidade do remetente da informacéao.

A predilecdo do que pesquisamos, acessamos e divulgamos na rede mundial
de internet, por um olhar l6gico, reflete 0s nossos gostos, interesses e desejos mais
profundos. Ao serem transformados em dados, este contetdo torna-se um precioso
produto nas maos de candidatos a cargos politicos que amoldam seu discurso e criam

factoides a partir destas informacdes. Nesse cenario, a fake news* passou a

43 Segundo o dicionario de Cambridge o conceito de fake news indica histérias falsas que, ao manterem
a aparéncia de noticias jornalisticas, sdo disseminadas pela internet (ou por outras midias), sendo
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representar um fator decisivo na corrida eleitoral. Em sintese, trata-se de produto da
era da pés-verdade. Aqui, as noticias falsas sédo criadas com o Unico objetivo de
influenciar o eleitorado, para fins de obter algum tipo de vantagem. Por conta dito, se
apresentam como aparentemente verdadeiras em algum grau ou, ao menos,
remontem situacdes para tentar se mostrar confiaveis, especialmente aqueles que

desejam acreditar.

Outro fator como a perda da confianca nas estatisticas oficiais e,
especialmente, nas instituicbes da sociedade democrética, fortaleceram a
desvalorizacdo da verdade dos fatos comprovados por métodos competentes. Os
impactos desta relativizacao tém refletido diretamente no sistema de Justica Criminal.
Com aporte no delirio de que ndo ha fatos, somente iniUmeras interpretacdes, tem se
produzido uma preocupante confusédo daquilo que existe, em relacdo ao que pode ser
socialmente construido. E, nesta perspectiva, se pode dizer qualquer coisa sobre
qualquer coisa, a partir de infinitas e subjetivas interpretacdes do fato, manipulando a
realidade, e, ao fim, a decis&o judicial torna-se um ato de vontade (PORCIUNCULA,

2018). Por todos, eis as licdes de José Carlos Porcitncula (2018):

“Alidas, é justamente essa atmosfera pds-moderna que permite que
magistrados solipsistas profiram sentencas autistas, cuja esséncia seria a
seguinte: ndo ha fatos que demonstrem a responsabilidade criminal do
sujeito, mas tenho interpreta¢des que me autorizam a condené-lo”

Contextualizando o objeto da vertente pesquisa, ndo se pode fechar os olhos
para uma possivel incidéncia deste fenbmeno quando da adocdo de mecanismos
premiais. O que deveria gerar uma maior preocupacao na utilizacdo destes espacos
negociaveis, ja que, a exemplo de uma delacdo premiada, por vezes uma boa versao
corresponde ao que muitos almejam ouvir, ainda que despida de sustentaculo
probatério que corrobore. Deve-se sopesar que no atual cenario de divergéncias
ideoldgicas, o colaborador pode se valer da manipulacao de informacgdes inveridicas
e assim obter legitimidade popular para fins de acordo. Assim, a crenca pessoal,
assentada em um juizo prévio de culpabilidade do delatado, € elemento que influencia
na sua homologacéao, e, por conseguinte, na prépria higidez da barganha.

normalmente criadas para influenciar posicdes politicas, ou como piada.
(https://dictionary.cambridge.org/us/dictionary/english/fake-news)
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N&o obstante, o que se observa a largos passos € o0 uso indiscriminado de
institutos negociais como forma de atender aos anseios da populacdo, ao reduzir 0s
riscos e incertezas de um processo, abreviando o juizo de condenacédo. Ao passo que
a busca da verdade se torna secundaria ao sistema de Justi¢a criminal, dando-se valor
prioritario a outros mecanismos ceéleres e Uteis, corre-se o inevitavel risco de uma
historia, aparentemente verdadeira, ser considerada suficiente ao édito condenatorio,

a despeito de nao ser.

A proposito, o processo avancgado de elimina¢cdo do modelo de Justi¢a criminal
classico, e, consequentemente, do devido processo legal como instrumento legitimo
para aplicacdo da norma de conduta, por assim dizer, € fruto do apoio popular
formatado a partir de informacgdes inveridicas repassadas por interlocutores que
detém certa credibilidade, mas que manipulam o conhecimento para atingir o

propdsito que acreditam ou, apenas, lhe convém.
1.4.2. A producédo da verdade nos sistemas processuais da P6és-Modernidade

Inobstante o problema da verdade suscite uma das mais estimulantes e
persistentes reflexdes filosoficas, os autores pds-moderno convergem quanto ao seu
desprestigio. Richard Rorty, por exemplo, vivia dizendo que os fil6sofos deveriam
conversar menos sobre a verdade e mais acerca da liberdade (GHIRADELLI JUNIOR,
1998, p.119). Entretanto, o mero fato de questiona-la dedicando diversos escritos
sobre a temaética, reflete, por si sO, a sua importancia. Logo, parece correto afirmar
gue nem neste paradigma a questao da verdade deixa de ser tema perene na filosofia.

A rigor, esta nova perspectiva € marcada pela inser¢do do elemento utilidade
no conceito da verdade. Cuida-se, em suma, de uma concep¢do pragmatica da
verdade, ja que algo so é tido como verdadeiro quando visa algum proveito pessoal
ou coletivo. “A verdade vincula-se a utilidade, praticidade e eficacia. Despreza a
correspondéncia ou coeréncia com o sistema de proposi¢cdes” (MANDARINO, 2016,

p.115).

O gque se verifica € que ao invés de prosseguir com as discussdes sobre a
verdade, os filosofos pos-modernos tentam superar este debate ao propor uma nova

forma de perceber o conhecimento humano: o verdadeiro é aquilo que é cognoscivel,
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ou seja, ao usar o termo “verdade”, a referéncia é simplesmente aquilo que € e sera
conhecido, porque qualquer outra ideia de “verdade” carece de significado util
(SHOOK, 2002, p.15-16).

Resumidamente, a verdade passa a ser aquilo que é conhecido pelo homem e
testavel pela experiéncia (MANDARINO, 2016, p.115). Desse modo, a verdade deixa
de ser encarada como a correspondéncia do enunciado com a realidade e passa a
ser entendida como uma convencéo entre os sujeitos (RORTY, 2000, p.12). Por sua
vez, Michel Foucault (1970, p. 20) aborda a teria da verdade como uma relacéo entre
poder e saber (conhecimento). A verdade entdo se prestaria principalmente aos fortes

e a manutencado do poder:

“[...] se o discurso verdadeiro ndo é mais, com efeito, desde os gregos, aquele
que responde ao desejo ou aquele que exerce o poder, na vontade de
verdade, na vontade de dizer esse discurso verdadeiro, 0 que estd em jogo,
senéo o desejo e o poder?” (FOUCAULT, 1970, p. 20).

A toda evidéncia, assim como ocorreu nos paradigmas filoséficos anteriores, a
nova visao pos-moderna gerou consequéncias ao Direito. Abre-se parénteses para
repisar que estas influéncias ndo seguem uma cronologia exata, haja vista que seus
impactos s&o assimilados por outros ramos do conhecimento anos a frente. E dizer,
ndao ha uma perfeita compatibilidade historica do ensinado por um filosofo e seus
reflexos no sistema juridico. Até porque, logicamente, estes estudos demandam

tempo consideravel para modificar o pensamento de uma geracao.

Como ja demonstrado, na Antiguidade e Idade média o objetivo primordial da
justica era solucionar as controvérsias, inclusive por meio das irracionais praticas
ordalicas. ApGs o advento da concepcéo de verdade objetiva, em especial com a teoria
aristotélico-tomista, outros meios probatdrios passaram a se consolidar no julgamento.
Assim, houve um embrionario direcionamento da estrutura processual para busca da

verdade dos fatos em litigio.

Ja na modernidade, fruto da mudanca de pensamento filoséfico capitaneado
pela dita impossibilidade de se alcancar o conhecimento absoluto, a coeréncia dos
discursos passa entéo a definir a verdade dos fatos a mercé da realidade. Inobstante
a mudanca de paradigma, que, diga-se, gerou incontestavel influéncia na formulacao

da deciséo judicial e valoracdo das provas, ndo impactou no modelo conflitivo de
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Justica criminal. Ou seja, ainda sim era exigido o cumprimento do rito processual,
sendo inimaginavel que a solucéo fosse construida mediante mero acordo penal entre

as partes.

Com o advento do pds-modernismo, entretanto, este modelo classico passou a
ser concebida por outro angulo, tornando-se insuficiente para suprir as expectativas
juridicas e, especialmente, politicas que se semearam no periodo revolucionario
(AQUINO, 2016, p.33). Ainseguranca, incerteza e o risco do insucesso da persecucao
penal sdo marcas indeléveis da contemporaneidade (MANDARINO, 2016, p.32). Foi
neste cenario que a sociedade passou a conviver com o “paradigma imunoldgico”, e
exsurgiu a necessidade da criacdo de mecanismos para reagir defensivamente contra
estes riscos (HAN, 2015, p.12). Nessa perspectiva, pode-se afirmar que o aporte
filosofico de Jurgen Habermas, gerou as maiores consequéncias ao processo penal e

ao modelo de Justica criminal tradicionalmente adotado em nosso ordenamento.

Assim como os demais fildsofos da sua geragéo, Habermas (1999, p.60) cuidou
de reduzir a verdade ao campo da linguagem (intersubjetividade). A doutrina do
professor alemédo concebe a verdade sobre um fato como uma concepcao dialética,
construida a partir das argumentacdes desenvolvidas pelos sujeitos cognoscentes. O
que significa que a cooperacao entre as partes € o principio basilar na busca pelo

conhecimento verdadeiro em um processo criminal. Sobre o tema, eis as suas licées:

“La argumentacion ante un tribunal (al igual que otras formas de discusion
juridica como, por ejemplo, las deliberaciones de los jueces, las discusiones
dogmaticas, los comentarios a las leyes) se distingue de los discursos
practicos generales por su vinculacién al derecho vigente y también por otras
restricciones especiales que les impone el orden procesal, las cuales explican
la necesidad de una decision dotada de autoridad y que en la litispendencia
las partes puedan orientarse en funcién del éxito. No obstante lo cual, la
argumentacién ante un tribunal contiene elementos esenciales que sélo
pueden ser aprehendidos segun el modelo de la argumentacién moral y, en
general, de la discusion sobre la rectitud de enunciados normativos. De ahi
gue todas las argumentaciones, ya versen sobre cuestiones de derecho o de
moral, o sobre hipotesis cientificas u obras de arte, exijan la misma forma de
organizacién béasica de una busqueda cooperativa de la verdad que subordine
los medios de la eristica al objetivo de obtener convicciones intersubjetivas
basadas en los mejores argumentos” (HABERMAS, 1999, p.60)*

4 Em traducdo livre: “A argumentacao ante um tribunal (tal qual as outras formas de discussao juridica,
como, por exemplo, as deliberacfes dos juizes, as discussdes dogmaticas, os comentarios as leis) se
distingue dos discursos praticos gerais por sua vinculacado ao direito vigente e também por outras
restricdes especiais impostas pela ordem processual, as quais explicam a necessidade de uma decisao
dotada de autoridade e que no curso do processo as partes podem orientar-se em fungéo do éxito. Nao
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Observa-se, portanto, que a tese habermasiana consiste em uma cooperativa
busca pelo conhecimento verdadeiro. Em esséncia, este € 0 seu conceito de verdade

consenso.

“Estamos entendendo o consenso no sentido de Habermas, como um acordo

gue ocorre a luz do reconhecimento intersubjetivo das pretensdes de validade
de um discurso, ou seja, um consenso que se estabelece, por intermédio de
um exercicio racional de argumentacdo ndo coercitivo, que sempre
pressupde no processo comunicativo: a compreensdo, a verdade, a
sinceridade e a justica” (GOMES, 2005, p.12).

Apoiado neste novo paradigma filosofico — no qual o uso da linguagem da
validade a racionalidade comunicativa -, 0 modelo de Justica consensual se ampara
em uma exigéncia pratica contemporanea: a almejada celeridade e eficiéncia no
sistema juridico-penal. Logo, muito em razédo das pressdes sociais por respostas
rapidas do Estado aos comportamentos delitivos, a consensualidade se insere no
processo penal como um mecanismo fundamental na resolucdo das controvérsias
(MANDARINO, 2016, p.201).

O movimento direcionado a Justica negociada é inaugurado, portanto, a partir
do didlogo filosofico pés-moderno. Agora a verdade que se busca alcancar no
processo penal € produto de uma cooperacao direcionada para o entendimento matuo
racional. Ou melhor, o conhecimento verdadeiro dos fatos de uma controvérsia penal,
neste cenario, € pressuposto de um processo comunicativo no qual, por intermédio do
exercicio racional de argumentacéao, foi estabelecido o consenso entre os sujeitos

processuais.

Em nosso ordenamento patrio, a modificacdo da atividade processual vem
aumentando sua incidéncia progressivamente (MANDARINO, 2016, p.12) com a
ampliacdo de espacos negociais, antes restritos as infracdes de menor potencial
ofensivo, consoante se verifica dos institutos despenalizadores da Lei n.° 9.099/95
(BRASIL, 1995), e hoje abrangendo delitos de natureza média e grave, como a

colaboracédo premiada e as propostas legislativas que versam sobre o acordo penal.

obstante, a argumentacdo ante um tribunal contém os elementos essenciais que somente podem ser
apreendidos segundo o modelo da argumentacdo moral e, em geral, da discussao sobre a retiddo de
enunciados normativos. Dai que todas as argumentacgdes, que versem sobre questdes de direito ou de
moral, ou que versem sobre hipéteses cientificas ou obras de arte, exigem a mesma forma de
organizacdo béasica de uma busca cooperativa da verdade que subordine os meios da eristica ao
objetivo de obter convicgdes intersubjetivas baseadas nos melhores argumentos”
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Deste modo, a contribuicdo pds-moderna aos sistemas probatorios
contemporaneos, cujo ensinamento de que o verdadeiro conhecimento deriva das
construgBes sociais (linguagem) produzidas a partir de descricbes validas e
adequadas para os propositos sociais (MANDARINO, 2016, p.147), tem ocasionado
uma gradual substituicdo do modelo conflitivo de Justica criminal por mecanismos

consensuais.

No contexto antirrealista, onde a pés-verdade revela que a opinido publica pode
ser moldada mais facilmente pelas conviccdes e apelos emocionais, do que pela
prépria consisténcia dos fatos, é extremamente preocupante a adequacao do Direito
a esta visdo de verdade enquanto consenso. A uma porque pressdes sociais por
respostas rapidas do Estado em situacdes de conflito criminal vém culminando em
propostas legislativas que objetivam, inclusive, a eliminacdo do processo penal
tradicional, com obediéncia as garantias fundamentais, em detrimento de barganha
firmada entre os sujeitos processuais. A duas porque este consenso pactuado €
passivel de ser amoldado a informacdes meramente consumiveis, derivado da

credibilidade do acusador, a despeito da veracidade dos fatos ocorridos.

Consoante serd demonstrado, a incidéncia de espacos nhegociais desta
natureza vai de encontro ao carater epistémico do processo, pois torna a descoberta

da verdade (que é um valor juridico!) de uma controvérsia, contingencial.

1.5. A retomada da busca da verdade no novo realismo: a necessidade de

desfazer a confus@o entre os planos ontolégico e epistemoldgico

A nossa Otica, ndo se faz possivel embasar uma proposta de modificacdo
acerca do enfrentamento da verdade - e suas consequéncias ao Direito -, de tamanha

relevancia, sem sustentaculo em aporte filosofico consistente e coerente.

Nesta esteira, traz-se a baila a concepcéo inaugurado pelo novo realismo. De
logo, cumpre advertir que esta postura filosofica difere do movimento realista que teve
inicio na antiguidade, em especial com Aristoteles, e perdurou por muitos dos seus
sucessores. Em que pese, 0 advento desta corrente intelectual, outrossim, considera

a ontologia como disciplina central da filosofia e mantém o projeto originado na
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tentativa de responder de forma sistematica a pergunta: “o que é a existéncia?”
(GABRIEL, 2016, p.28).

Explica-se. Segundo esta pioneira doutrina, os questionamentos sobre “o que
€ o significado?”, “o que é o conhecimento?”, e, principalmente, “o que é a verdade?”,
que sempre permearam a filosofia a despeito de entendimentos e preferéncias
metodoldgicas, ndo podem ser respondidas independentemente da questédo “o que é
a existéncia?” (GABRIEL, 2016, p.25).

Sem embargo, como dito, apesar de nominar-se como um novel realismo, se
distingue substancialmente da metafisica defendida no paradigma aristotélico-tomista.
Isto porque, naquele pensamento o conhecimento sobre um enunciado derivava Unica
e exclusivamente da compatibilidade perfeita do intelecto com a realidade narrada.
Era a esséncia do objeto que dava o sentido ao conhecimento. Logo, defendia-se a

existéncia de um objeto, da realidade, independentemente do sujeito que a observava.

Na adeaquatio intelellectus ad rem, a realidade era compreendida como um
mundo sem espectadores (GABRIEL, 2016, p.13), uma vez que a existéncia de algo
independia do juizo humano. Dedicava-se, portanto, a existéncia (ou ndo) do objeto:

a ontologia. Sobre o tema, explica Gabriel (2016, p.112):

“O REALISMO por sua vez afirma que nds reconhecemos as coisas em si, se
¢ que reconhecemos qualquer coisa. E o REALISMO CIENTIFICO &,
portanto, a tese segundo a qual nés com nossas teorias e instrumentos
cientificos reconhecemos as coisas em si e ndo apenas construgdes.”

O novo realismo se distancia, por outro lado, dos argumentos defendidos na
filosofia da consciéncia e da intersubjetividade. Inclusive, o proposito deste
pensamento é descrever e designar uma nova postura filoséfica apés o chamado pés-
modernismo. Maurizio Ferraris (apud GABRIEL, 2016, p.11), explica que o que ha de
novo, é, tdo somente, a plena consciéncia de ter atravessado e superado o

antirrealismo que prevaleceu na segunda metade do século XXI.

E importante ressaltar que para os fildsofos neorrealistas, 0 pés-modernismo
nada mais é do que uma forma generalizada do construtivismo, cujo maior expoente
foi Immanuel Kant (GABRIEL, 2016, p. 11). Ou seja, em ambos, a realidade, os fatos,
o conhecimento, ndo existiriam de forma absoluta, uma vez que eles sdo construidos
apenas por meio de nossos multiplos discursos e métodos cientificos. “Nao importa o

61



gue reconhecemos, esse reconhecimento € sempre também produto do ser humano”
(GABRIEL, 2016, p.11).

A propésito, esta abordagem p6s-moderna foi denominada de “igual validade”
por Paul Boghossian (2012, p.17), ao perceber que a corrente defende a existéncia
de varios modos de se conhecer o mundo, radicalmente diferentes, porém “igualmente

validos”. Acerca da sua natureza relativista, explica o filésofo estadunidense:

“Segundo essa ideia central, a verdade de uma crenga ndo é uma questao
de como as coisas ficam numa ‘realidade que existe independemente’; e sua
racionalidade ndo € uma questdo de sua aprovacao por ‘procedimentos
transcendentais de avaliagao racional’. Ao contrario, dizer se uma crenga é
conhecimento depende necessariamente, ao menos em parte, do ambiente
social e material contingente em que tal crenga é produzida (ou mantida).
Chamarei de concepcédo de conhecimento socialmente dependente qualquer
concepgdo de conhecimento que incorpore essa convicgdo central.”
(BOGHOSSIAN, 2012, p.22)

Ao fim e ao cabo, o que se verifica € que na doutrina pés-moderna nao esta
ausente a preocupacdo com a verdade, mas o foco se centra na questdo

epistemoldgica, sem o plano de fundo ontolégico e ético (CAMELLO, 2009, p.05).

Deste modo, enquanto no realismo da antiguidade o cerne do estudo limitava-
se a existéncia do objeto cognoscivel, neste movimento que se iniciou em Kant e
guarda raizes até a contemporaneidade — inobstante as suas perceptiveis diferencas
-, 0 “existir’ e o “conhecer” por serem produtos e constructos humanos, passaram a
integrar uma Unica preocupacao filoséfica. Grosso modo, pode-se dizer que aqui ndo

se consegue delimitar o objeto da fala aos campos epistemolégicos e ontologicos.

Por conta disto, habituamo-nos a considerar que a verdade sobre algo é
sempre relativa, ja que a realidade, segundo esta concepcdo, € estritamente

dependente do ser humano e suas convencgoes.

N&o podemos perder de vista, no entanto, que a verdade € um valor ao
conhecimento. E como tal, € preciso, primeiramente, entendé-la nos planos ontolégico
ou epistemoldgico, estabelecendo a sua relagdo com o individuo a posteriori. Sendo
assim, ao tratar sobre um enunciado — como verdadeiro ou falso -, é preciso saber se
a referéncia feita é relativa a existéncia do objeto sob enunciacéo ou da cognicdo que
temos a respeito da sua veracidade, pois é justamente esta falta de definicdo que

fulmina por relativizar qualquer pretensao de verdade.

62



Foi objetivando equilibrar o péndulo do pensamento filoséfico entre o realismo

aristotélico-tomista e as manifestacdes antirrealistas, que veio a tona o novo realismo:

“Tanto a metafisica quanto o construtivismo fracassam em virtude de uma
simplificaco injustificada da realidade, pois entendem a realidade ou como
mundo sem espectadores ou como um mundo dos espectadores. O mundo
gue eu conhego €&, porém, sempre um mundo com espectadores, no qual
fatos que néo se interessam por mim coexistem com 0s meus interesses (e
percepcdes, sentimentos etc.). O mundo ndo é nem exclusivamente o mundo
sem espectadores nem exclusivamente o mundo dos espectadores. Esse é
o Novo Realismo. O realismo antigo, a metafisica, se interessava apenas pelo
mundo sem espectadores, enquanto o construtivismo fundamentava de
forma bem narcisista 0 mundo e tudo o que é o caso exclusivamente em
nossas imaginagdes. Ambas as teorias levam a nada.” (GABRIEL, 2016,
p.14)

Substancialmente, a concepcdo neorrealista busca reafirmar que embora
muitas coisas dependam de nossa subjetividade, outras muitas existem e precedem
a nossa cognicao. N&o se sustenta um construtivismo generalizado em relagdo aos
fatos, simplesmente porque existem fatos que antecedem a nossa propria nocao de
ter conhecimento sobre aquele fato (GABRIEL, 2016, p.14). Pretende-se, portanto,
neste paradigma filosofico, solucionar a confusdo entre os planos ontoldgicos e
epistemoldgicos, ja que existem coisas que ndo sao propriedade de discurso; elas

existem a despeito de opinides e devem ser perseguidas ao maximo.

Inobstante John Searle seja considerado por muitos um filésofo da linguagem,
€ possivel perceber que a sua teoria sobre a ontologia do mundo social, auxilia na

compreensao da abordagem neorrealista acerca do conhecimento verdadeiro:

“o ponto de partida de Searle consiste em chamar atencao para a diferenga
entre dois tipos de objetos: objetos que sdo, por um lado, observer
independent (O.1.), e objetos que sao, por outro lado, observer dependent ou
observer relative (O.R.). Os primeiros existem independentemente da
existéncia de qualquer instituicAo humana, ao passo que os segundos
existem apenas o contexto de certas instituicbes humanas. Exemplos de
objetos do primeiro tipo sdo: montanhas, planetas, arvores, particulas
atbmicas, etc. E claro que precisamos de algumas instituicdes humanas para
nos referir a tais objetos, pois sem linguagem nédo poderiamos descrever 0s
movimentos planetarios, nem a estrutura da matéria, nem falarmos sobre
montanhas. Entretanto, essas coisas continuam existindo,
independentemente do modo como nos referimos a elas. Podemaos, por assim
dizer, ‘recortar’ o mundo de diferentes maneiras, dando nomes arbitrarios a
diferentes ‘recortes’ do mundo, mas dai ndo se segue que n&o exista um
mundo ontologicamente independente do modo como nos referimos a ele, ou
a diferentes partes dele. Nesse sentido, Searle se compromete claramente
com uma concepg¢do realista acerca do mundo fisico. Por outro lado, ha
também uma diversidade de objetos cuja existéncia depende da existéncia
de instituicbes humanas. Exemplos de objetos do segundo tipo sao: leis,
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direitos, o casamento, dinheiro, universjdades, Estados, contratos, cartdes de
crédito, decretos, estatutos etc” (ARAUJO, 2010, p.164).

Partindo desta premissa ensinada por Searle, quando se almeja dizer que
determinado fato é objetivo ou subjetivo, é imprescindivel saber inicialmente se a
alusdo feita é ao plano ontoldgico ou epistemoldgico. Existem objetos que dependem
do sujeito para existirem, outros ndo. De igual modo, o conhecimento acerca destes
objetos pode variar de sujeito para sujeito. A titulo de exemplo, a legislacdo é
considerada ontologicamente subjetiva, pois ela sé existe a partir do individuo e ndo
independentemente dele, como ocorre em relacdo as particulas, a Terra etc
(ontologicamente objetivos). No entanto, a lei também € classificada como
epistemologicamente objetiva, pois uma regra de resolucdo de conflitos ndo pode

depender da opinido de ninguém para ser valida e aplicavel.

De igual modo, deve ser o enfrentamento da verdade. Como dito, quando se
fala em “verdade”, refere-se a atribuicdo de um sentido a uma proposicdo ou
afirmacéo. N&o se diz que um &tomo é verdadeiro ou falso. Assim, as narrativas
somente existem a partir da linguagem, ja que, por exemplo, o enunciado “Donald
Trump é presidente dos EUA” n&o existe para o universo fisico, em uma dimensao

sem nenhum sujeito, assim como as montanhas e a Terra.

Logo, a visdo neorrealista considera que enunciados feitos por seres
conscientes sdo ontologicamente subjetivos, jA& que a despeito de existirem,
dependem do sujeito para tanto. O que néo significa dizer que séo relativos! Pois,

independentemente da opinido de cada individuo, existe a verdade e a mentira.

Em esséncia, o novo realismo pretende sustentar a necessidade da
compreensdao do sentido da verdade como ontologicamente subjetiva e
epistemologicamente objetiva, como forma de evitar o crescente relativismo derredor
do sentido de um enunciado, como se este nunca existisse de forma objetiva, por
depender unicamente do consenso, da maioria ou da sociedade. A propdsito, sobre
0S perigos deste crescente relativismo, vale as licbes de Hillary Putnam (1992, p.132-

133), segundo o qual

“[...] o relativismo radical por permitir posturas intelectuais e praticas
inaceitaveis € uma visdo “perigosa”. Em suas palavras, [...] essa visdo é
perigosa porque fornece ajuda e conforto para extremistas (especialmente
extremistas de uma inclinagdo roméntica) de todos os tipos, tanto da
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esquerda quanto da direita. O século 20 testemunhou eventos horriveis, cuja
responsabilidade é tanto da extrema esquerda quanto da extrema direita. [...]
a irresponsabilidade filoséfica de uma década pode tornar-se tragédia politica
do mundo-real de algumas décadas posteriores. Desconstrucdo sem
reconstrucédo é irresponsabilidade”.

Com sustentaculo nesta nova linha de pensamento, em filosofia, o vertente
trabalho almeja explicar esta concepcédo aos olhos de Maurizio Ferraris, Markus
Gabriel e Paul Boghossian®®, a fim de demonstrar que esta postura inovadora é que
daré o aporte intelectual necessario a coibicdo dos avancos da Justica penal negocial,
em especial da barganha firmada entre as partes como forma de prescindir de um

julgamento para a delimitacéo da culpa.

A questdao relativa a verdade no novo realismo, consoante abordado, perpassa
pelo sentido da existéncia. E esta retomada ontolégica da verdade, atualmente,
reveste-se de curial importancia dada a crescente relativizacdo dos fatos, como se

eles ndo existissem a despeito de uma realidade objetiva.

Como dito, na medida em que 0s pensamentos antirrealistas promovem uma
abordagem cinica a realidade, a verdade sobre um enunciado fatico passa entdo a
corresponder aquilo que é convencionado pelos sujeitos. Isto porque, o linguistic turn
teve o efeito de extinguir todas as conexdes entre a linguagem e o mundo, bem como
o de mover todo o problema da verdade para dentro da dimensao linguistica da
experiéncia. E dizer, ao afirmar que o conhecimento, a realidade e a verdade s&o
exclusivamente produtos da linguagem, “acabava-se, de fato, por negar a existéncia
de qualquer realidade independente da linguagem que pudesse determinar a
veracidade ou a falsidade de cada pensamento” (TARUFFO, 2016, p.97).

Em politica que visualizamos com maior facilidade as consequéncias desta
“alucinacao coletiva” de que tudo que tudo que existe e que conhecemos é produto
da construcdo humana (GABRIEL, 2016, p.21). A crescente propagacdo das
nominadas fake news é exemplo de como a verdade de uma proposi¢édo tem derivado
mais da credibilidade do interlocutor e das crencas pessoais, do que da propria

aproximacéo com a realidade.

45 Dentre outras vozes, destacam-se Alain Badiou e Quentin Meillassoux.
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Parece correto afirmar que inexiste mais o0 interesse e a preocupacao em
pesquisar a veracidade de um fato anunciado, ja que tudo é tido como interpretacao.
Nessa linha, a mais adequada — e, portanto, verdadeira — € aquela que se amolda a
cada opinido individual sobre aquele episédio.

A visdo neorrealista, portanto, propde uma retomada da legitimidade da
realidade como forma de frear os impactos que este relativismo vem causando, em

especial as ciéncias sociais.

Um dos grandes expoentes desta nova abordagem filosofica, segundo Maurizio
Ferraris (2012, p.05) é necessério enfrentar dois dogmas do p6s-modernismo: de que
toda realidade é socialmente construida e infinitamente manipulavel; e o de que a
verdade é uma nocdao inutil, sendo a solidariedade mais importante que a objetividade.
Consoante o autor italiano, a mudanca paradigmatica se faz necessaria como forma
de se evitar o crescimento destes efeitos. Caberia a filosofia examinar quais sdo os
aspectos da realidade que sé@o socialmente construidos e quais ndo sédo, de modo a
salientar o que pode e 0 que ndo pode ser tomado como verdadeiro e extrair dai as

implicacdes de natureza cognitiva, ética e politica (FERRARIS, 2012, p.10).

A sua concepcéo defende, em suma, o retorno da nocdo de objetividade, e,
como consequéncia, da superacdo do primado da interpretacdo sobre os fatos.
Ferraris (2012, p.10-12) reforca o carater do real, a existéncia de um mundo externo
aos esquemas conceituais. Logo, sua doutrina € incisiva em confrontar a no¢ao pos-
moderna segundo a qual s6 se poderia dizer como existente aquilo que se pudesse

conhecer (expressao da confusdo entre os planos ontolégicos e epistemoldgicos).

Markus Gabriel, por sua vez, robustece doutrinariamente a conclusdo de que
existem fatos a despeito do nosso conhecimento. Na sua construcao hiper-realista,
ele sustenta que tudo que se possa imaginar existe no mundo, menos o préprio mundo
— entendido como o ambito de tudo aquilo que simplesmente existe sem a nossa

colaboragéo e no qual vivemos (GABRIEL, 2016, p.15). Segundo o autor:

‘o mundo é consideravelmente maior do que o universo. Fazem parte do
mundo também estados, sonhos, possibilidades néo realizadas, obras de arte
e, sobretudo, nossos pensamentos sobre o mundo. Ou seja, existem muitos
objetos que ndo podemos tocar” (GABRIEL, 2016, p.15)”.
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A ontologia de Gabriel € caracterizada, outrossim, pela preponderancia da
nocéao de existéncia. Cita que o “fato de a Lua terrestre ndo ser a Terra ja era acessivel
antes da existéncia de seres capazes de conhecer esse fato. O sentido de que a Lua
ndo €& a Terra ja existia” (GABRIEL, 2016, p.94). Sendo assim, a filosofia da
consciéncia e da intersubjetividade encontrariam os proprios limites na razdo de que
a realidade é sempre algo além daquilo que tinhamos pensado. Existem coisas que
nao dependem da nossa subjetividade, porque ndo séo propriedade de discurso; elas
existem a despeito de opinides (GABRIEL, 2016, p.37).

Nota-se entdo que a existéncia de algo esta vinculada a possibilidade de
aparecer em um campo de sentido. “O sentido ndo € a interpretacdo de um fato, mas
a circunstancia devido a qual um fato é acessivel de determinada maneira” (GABRIEL,
2016, p.74). Gabriel é taxativo quando sustenta que nem todos os campos de sentido
sao interpretacdes, assim como nem todo sentido é uma forma de hermenéutica.
Consoante o fildsofo aleméo, pode-se dizer, inclusive, que o lobisomem e a
chapeuzinho vermelho, existem no campo de sentido das fabulas infantis. Tudo existe,
pois! Exceto uma totalidade onicompreensiva, um dominio no qual todas as coisas
existam conjuntamente. Entdo, a pergunta entabulada deve ser: em qual nexo (ou
campo de sentido) algo ocorre? (GABRIEL, 2016, p.25)

Este aporte doutrinario permite chegar a concluséo de que o conhecimento é
suficiente e é garantido pela identificacdo da existéncia com o aparecimento em um
campo de sentido (GABRIEL, 2016, p.99). E dizer, eu alcanco o conhecimento
verdadeiro sobre um enunciado fatico, quando delimito o campo de sentido e identifico

gue os fatos descritos correspondem aquela realidade descrita.

A rigor, no novo realismo é tomada uma orientagdo cognitiva de que sempre
existe alguma verdade ou condicdo de verdade que néo produzimos. O que Gabriel
vai denominar de “argumento de facticidade”, pois sempre estd em jogo uma
facticidade que esta antes de nés (2016, p.22).

Por conta disto, Paul Boghossian arremata advertindo exatamente que nao se
pode haver nenhum construtivismo geral e irrestrito sobre os fatos (GABRIEL, 2016,

p.23). Segundo o autor:
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“Geralmente, dizer que algo é construido é dizer que esse algo nédo estava la
para ser encontrado ou descoberto, mas sim fabricado, trazido a existéncia
pela atividade intencional de alguém num dado momento do tempo. E dizer
que foi socialmente construido é acrescentar que foi fabricado por uma
sociedade, por um grupo de pessoas organizadas de um modo particular,
com valores, interesses e necessidades particulares.” (BOGHOSSIAN, 2012,
p.35)

Vé-se, nesta toada, que a despeito de muitos fatos serem passiveis de
interpretacdo, outros muitos ndo sao, e, portanto, ndo podem ser simplesmente
produzidos, quando para serem considerados verdadeiros, é necessario que sejam

buscados, encontrados no campo de sentido almejado.

Esta conclusdo € extremamente precisa e coerente com o objeto da vertente
pesquisa. A atual concepc¢do construtivista, tem autorizado, em processo penal, que
a verdade da controvérsia judicial seja “construida” mediante convengdes dos sujeitos
processuais. O que 0s neorrealistas corrigem e chamam atencdo, sem embargo, é
gue existem fatos que estdo além da nossa cogni¢cdo. Portanto, revestir o discurso
das partes como unico produtor (construtor) da verdade do litigio, é tornar esta

verdade — que € um valor a justica — notadamente circunstancial.

Assim, no campo de sentido de um processo judicial, a verdade acerca da
controvérsia em questdo nao pode ser meramente “construida” pelos esquemas
conceituais daqueles que acham que conhecem os fatos, mas, ao revés, propriamente
buscada enquanto correspondéncia, ainda que aproximada, da realidade, a partir do
processo penal constitucionalmente erigido, o que, consoante serd detalhado, sé

ocorre a partir de uma atividade probatoria consistente.
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CAPITULO 2 — JUSTICA CRIMINAL CONFLITIVA E A BUSCA DA VERDADE

Desde os tempos pré-modernos, a sociedade sempre se organizou e instituiu
formas de solucionar as controvérsias penais. Seja por intermédio dos ordalios e a
acreditada intervencdo divina, ou por uma maior racionalizacdo da atividade
probatdria, € correto afirmar que na medida em que ocorriam as condutas violadoras
de preceitos éticos-normativos, era exigivel um rito estabelecido para se alcangar uma

resposta (nem sempre proporcional e adequada) daquele comportamento indevido.

Evidente que esta atitude de avocar o poder de punir e instituir um processo
como caminho para que o Estado legitimamente imponha uma sancé&o, derivou,
notadamente, de uma imperiosa necessidade de suprimir as vingancas privadas
(LOPES JR., 2012, p.66).

A obrigacao de se impor este poder punitivo, disciplinando e restringindo as
condutas humanas, mercé de normas de comportamento, € imprescindivel a propria
subsisténcia da sociedade, e, por conseguinte, dos seus costumes, tradicdes e
territério (TOURINHO FILHO, 2018, p.41). Ao revés, cada qual faria o que bem
quisesse e entendesse, invadindo a esfera de liberdade do outro, e, desse modo,
qualquer agrupamento humano seria caotico. Por conta disto, a organizacao politica
das sociedades, desde a antiguidade até os nossos dias, vem evoluindo
continuamente (TOURINHO FILHO, 2018, p.41).

Consoante esclarece Aragoneses Alonso (apud LOPES JR., 2012, p.67), o
processo evoluiu em linhas coerentes com a pena publica como resposta estatal.
Inicia com a autotutela ou defesa privada, na qual por meio da coacéo particular o
sujeito agredido resolve (ou tenta resolver) de forma direta o conflito, impondo a sua
vontade. Logicamente esta ndo era a solucao ideal, porquanto o mais forte — quase
sempre - levaria vantagem (TOURINHO FILHO, 2018, p.44).

Tornou-se necessario, destarte, que a resposta da controvérsia penal se
fizesse de maneira pacifica, justa e ficasse a cargo de um terceiro. “Era preciso, antes
de mais nada, que se tratasse de um terceiro forte demais, de modo a tornar sua
decisdo respeitada e obedecida por todos, principalmente pelos litigantes”
(TOURINHO FILHO, 2018, p.44). O Estado, entdo, assumiu, de forma gradativa, esta
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tarefa de administrar a justica restaurando a ordem juridica quando violada. Nesse
desiderato, ensina Tourinho Filho (2018, p.44) que o Estado somente consegue dirimir

estes conflitos por meio de um processo estabelecido, cuja acepc¢ao € ensinada como:

“Este nada mais é sendo forma de composigéo de litigios. Em sua etimologia,
a palavra processo é uma sucessao de atos com 0s quais se procura dirimir
o conflito de interesse. Nele se desenvolve uma série de atos coordenados
visando a composicao da lide, e esta se comp&e quando o Estado, por meio
do Juiz, depois de devidamente instruido com as provas colhidas, depois de
sopesas as razbes dos interessados, dita a sua resolugdo com forga
obrigatoria. Pode-se dizer, também, que processo € aquela atividade que o
Juiz, encarregado que € de solucionar os conflitos de interesses de maneira
imparcial, secondo verita e segundo giustizia, desenvolve, objetivando dar a
cada um o que é seu.”

Em que pese tenha sido instituido com o escopo de solucionar os conflitos de
natureza penal, o processo se fundamenta, com efeito, como instrumento por meio do
qual o Estado pode tornar efetivo o seu direito de punir, infligindo a pena ao culpado
(TOURINHO FILHO, 2018, p.47). A proposito, eis dois dos axiomas de Luigi Ferrajoli
(2002), em sua teoria do garantismo penal: nulla poena sine judice, nulla poena sine
judicio — nenhuma pena pode ser imposta sendo pelo Juiz, nenhuma pena pode ser
aplicada sendo por meio do processo. Esta conclusdo deriva, segundo Carnelutti
(apud TOURINHO FILHO, 2018, p.48), em razdo dos trés termos, delito, pena e
processo, serem rigorosamente complementares; excluido um, ndo podem subsistir
0s outros dois; ndo ha delito sem pena e processo; nem pena sem delito e processo;

nem processo penal sendo para determinar o delito e executar a pena.

Nas licdes de Frederico Marques (2003, p.16), o direito processual penal é “o
conjunto de principios e normas que regulam a aplicacéo jurisdicional do direito penal,
bem como as atividades persecutérias da Policia Judiciaria, e a estruturacdo dos

orgaos da funcao jurisdicional e respectivos auxiliares”.

No aspecto, Aragoneses Alonso (1997, p.67) aduz que o processo penal, visto
como instituicdo estatal, € na realidade a Unica estrutura que se reconhece como
legitima para a satisfagdo da pretensdo acusatoria e na imposicdo da pena, ao
contrario do que ocorre no processo civib em que se pode lograr
extraprocessualmente a satisfacéo da pretensdo sem que necessariamente se tenha

gue acudir ao processo.
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E possivel afirmar, portanto, que o processo penal surgiu da necessidade de o
Estado solucionar as controvérsias criminais pondo fim a autotutela, e,
gradativamente, encontrou o seu sentido como um procedimento legitimo a autorizar
e limitar a imposicdo de uma sancdo ao increpado. Dai o seu carater de
instrumentalidade, por constituir em um meio para fazer atuar o Direito material
incriminador, j& que ndo se concebe uma aplicacdo da pena sem processo. “En otros
términos, el proceso penal es el Unico instrumento a traves del cual puede aplicarse
el Derecho penal™® (ARMENTA DEU, 2013, p.27). Grosso modo, Tourinho Filho

(2018, p.48) resume o tradicional e conflitivo modelo de Justica criminal:

“Assim, qguando alguém comete uma infra¢do penal, o Estado, como titular do
direito de punir, impossibilitado, pelas razfes expostas, de autoexecutar seu
direito, vai a juizo (tal qual o particular que teve seu interesse atingido pelo
comportamento ilicito de outrem) por meio do érgao préprio (0 Ministério
Publico) e deduz a sua pretenséo, isto &, esclarece o que deseja, o que
pretende. O Juiz, entdo, procura ouvir o pretenso culpado. Colhe as provas
gue lhe forem apresentadas por ambas as partes (Ministério PUblico e réu),
recebe as suas razdes e, apds o estudo do material de cogni¢éo recolhido,
procura ver se prevaleceu o interesse do Estado em punir o culpado, ou se o
interesse do réu, em ndo sofrer restricdo no seu jus libertatis. Em suma: o
Juiz dird qual dos dois tem razdo. Se o Estado, aplica a sanctio juris ao
culpado. Se o réu, absolve-o. Isso é processo.”

Acerca deste paradigma classico, Gustavo Badaré (in BOTTINI; MOURA, 2017,
p.137) o conceitua como aquele no qual ninguém serd privado de sua liberdade sem

o devido processo legal:

“Esse modelo costuma caracterizar o processo penal como um instrumento
de legitima¢é@o do poder de punir estatal, a partir do funcionamento de um
mecanismo cognitivo para a verificacdo factual da imputacdo formulada na
acusacdo, com a aplicacdo da norma penal adequada e a sangao
correspondente, no caso sua demonstracdo além de qualquer duvida
razoavel. Tudo isso funcionando por meio de um processo que seja justo ou
équo, isto é, que respeite as garantias do devido processo legal. O resultado
do processo penal somente sera justo e legitimo, caso se assente em trés
premissas: uma correta atividade epistémica e uma adequada atividade
hermenéutica, desenvolvidas sob o devido processo legal”.

Em dltima analise, € o que Bernd Schunemann (in GRECO 2013, p.244)
nomina de modelo processual de audiéncia de instrugéo e julgamento, sistematizado
em adversarial ou inquisitorial. Para o autor alemé&o, a distingao basilar entre estes

dois conhecidos sistemas processuais consiste na maior ou menor aptiddo de cada

46 Em traducao livre: “Em outras palavras, o processo penal é o Unico instrumento pelo qual o direito
penal pode ser aplicado”.
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um em alcancar a finalidade do processo penal: a comprovacédo segura de que a
norma de conduta fora realmente violada (SCHUNEMANN in GRECO, 2013, p.244),
O que, ao reveés, ndo é o fim consagrado no modelo de Justica hegociada, em especial
no instituto da barganha penal.

2.1. As finalidades do processo penal constitucional: as dimensdes
democrética, epistémica e hermenéutica como condi¢cdo de Justica

A atual tendéncia de relativizacdo dos contornos processuais, com a crescente
expansdo dos mecanismos consensuais, exige, no vertente trabalho, a revisitacédo
doutrinéria sobre as finalidades do processo penal constitucional. Sobre o tema, para
Vinicius Vasconcellos (2018, p.252), a sua razdo de existir consiste no:

“reconhecimento de que, em um Estado democrético de direito, uma sangéo
penal (especialmente, prisdo) somente pode ser imposta apés a obtencado de
uma condenacao definitiva com total respeito as regras do devido processo
penal. E, assim, ele adquire o sentido de ser um instrumento de limitacdo do
poder punitivo ao condicionar a aplicagdo de uma sancdo penal ao seu
transcorrer e encerramento, em respeito as regras do devido processo. Sua
funcdo, em uma realidade condizente com a complexidade do fenébmeno
delitivo e com suas limitagBes da atividade jurisdicional, é verificar a acusagéo
penal em uma reconstrucao histérica dos fatos passados imputados como um

crime tipificado legalmente, a partir do lastro probatério produzido por
iniciativa das partes.*”

Nos fillamos a doutrina na qual se entende que o propdsito primordial do
processo penal vai além da mera reconstrucéo histérica dos fatos. E preciso que esta
atividade recognitiva seja destinada a descoberta da verdade da controvérsia. Por
todos, Bernd Schunemann (in GRECO, 2013, p.243) adverte que a sua primeira e
tltima finalidade consiste na comprovacdo segura de que a norma de conduta foi
realmente ultrajada; o processo penal deve ser assim estruturado, de forma a levar ao
esclarecimento da verdade, ou seja, a segura determinacdo do fato supostamente
praticado. Arremata Schunemann (in GRECO, 2013, p.243-224), que a aptidao para

a descoberta desta verdade ainda constitui 0 ponto arquimédico para todo e qualquer

47 Para tanto, explica o autor que a persecuc¢do penal é dividida em fases: investigacao preliminar, etapa
intermediéria, juizo oral e juizo recursal. Nao obstante os aspectos e fun¢des peculiares de cada uma
destas fases, ensina que todas elas sé@o partes integrantes de um processo penal de um modo amplo.
“Assim, as finalidades especificas das fases procedimentais que o integram devem se guiar e se inserir
nessa légica, respeitando os seus principios reflexos. Mas, como visto, as fun¢des do processo nunca
podem se sobrepor ao seu fundamento, pois ha uma relacdo de dependéncia entre tais premissas
(VASCONCELLOS, 2018, p.252).
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instituto do processo penal, ao passo que os demais fins sdo deduzidos desta
finalidade maior ou entram em cena de forma complementar apenas como medida

preventiva de efeitos colaterais danosos.

Semelhantemente, segundo Marinoni e Arenhart (2015, p. 31) seria impensavel
o direito processual sem o seu mais nobre objetivo: ser destinado a descoberta dos
fatos sobre os quais o Estado € chamado a se manifestar. Pois, é neste campo que o
juiz conhece os fatos e aplica a eles a norma correspondente. Dai o fundamento da
atividade probatoria e dos atos processuais, legitimados que séo pela necessidade da

busca da verdade.

Inobstante seja esta a finalidade primeva, o processo penal tradicional almeja,
outrossim, propiciar uma decisédo judicial em obediéncia aos direitos e garantias
individuais, por meio de uma acertada interpretacéo da lei e aplicacdo da norma*®.
Ressalte-se que todo estes sdo valores igualmente inafastaveis! O que se sustenta é
a observancia da verdade como vetor processual, do qual derivam os demais. Ao fim
e ao cabo, € a convergéncia destas dimensbes epistémica, democréatica e

hermenéutica, que configuram o processo penal com aspira¢do constitucional.

No que tange ao seu aspecto democratico — concebido como instrumento de
limitacdo ao poder punitivo estatal -, conforme Rogério Schietti Cruz (2013, p.26), um
sistema podera afirmar-se como tal se estiver apoiado em regras previamente
definidas e evidentemente dotadas de um minimo de racionalidade, e forem
suficientemente realizadas no plano pratico, de modo a ter-se um devido processo

penal.

Concebe-se, portanto, a existéncia de um processo democratico por meio de
sua “instrumentalidade constitucional’. O que significa dizer que o processo
contemporaneo somente se legitima a medida que se democratizar e for
democratizadamente constituido a partir da Constituicdo (LOPES JR., 2012, p. 70).

Ou seja, impde a necessidade do respeito as regras e garantias constitucionais (ampla

48 Nesta mesma linha de inteleccéo, ensina Michele Taruffo que para que possamos considerar uma
decisao justa sdo necessarias trés condic¢des: i) que seja resultado de um processo justo, com respeito
as garantias fundamentais; ii) que tenha sido corretamente interpretada e aplicada e norma; iii) que
esta se funde em uma apuracao verdadeira dos fatos da causa (TARUFFO, 2016, p.142)
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defesa, contraditério, presuncdo de inocéncia etc.) como requisito para uma

condenacéo criminal.

A propésito, desde James Goldschmidt (1935, p.67) o processo penal é
considerado o termdémetro dos elementos autoritarios ou democraticos de sua

Constituicao:

“los principios de la politica procesal de una nacién no son otra cosa que
segmentos de su politica estatal em general. Se puede decir que la estructura
del proceso penal de una nacion no es sino el termémetro de los elementos
corporativos o autoritarios de su Constituicion. Partindo de esta experiencia,
la ciencia procesal ha desarrollado um numero de principios opuestos
constitutivos del proceso.™®

Ao defender que finalidade constitucional do processo é funcionar como
instrumento a servico da realizacdo do projeto democratico, Geraldo Prado (2006,
p.44) destaca a importancia da Constituicdo ao delimitar “com clareza as regras do
jogo politico e de circulacdo do poder e assinala, indelevelmente, o pacto que é a
representacido da soberania popular, portanto de cada um dos cidadaos.” Outrossim,
Aury Lopes Jr. (2012, p.91) explica a instrumentalidade constitucional como razéo de

existir do processo penal:

“Com isso, concluimos que a instrumentalidade do processo penal € o
fundamento de sua existéncia, mas com uma especial caracteristica: € um
instrumento de protecdo dos direitos e garantias individuais. E uma especial
conotacgédo do carater instrumental e que s se manifesta no processo penal,
pois se trata de instrumentalidade relacionada ao Direito Penal e a pena, mas,
principalmente, um instrumento a servico da maxima eficicia das garantias
constitucionais. Esté legitimado enquanto instrumento a servico do projeto
constitucional.”

De outra banda, em relacédo a sua dimensdo hermenéutica®®, o processo deve

guardar estrita relacdo com a escorreita aplicagcdo e interpretacdo do Direito.

49 Em traducao livre: "Os principios da politica processual de uma nacdo ndo sdo sendo segmentos de
sua politica de estado em geral. Pode-se dizer que a estrutura do processo criminal de uma nagéo é
apenas o termdmetro dos elementos corporativos ou autoritarios de sua Constituicdo. A partir dessa
experiéncia, a ciéncia processual desenvolveu varios principios opostos constitutivos do processo ".
50 De acordo com Lenio Streck, a hermenéutica estd preocupada com a aplicagdo do Direito. A sua
teoria “A Critica Hermenéutica do Direito, € uma espécie de cadeira assentada entre o paradigma
objetivista classico e da filosofia da consciéncia (e/ou de suas vulgatas voluntaristas). A CHD move-se
nas aguas da fenomenologia hermenéutica, pela qual o horizonte do sentido é dado pela compreensao
(Heidegger) e ser que pode ser compreendido é linguagem (Gadamer), onde a linguagem ndo é
simplesmente o objeto, e sim horizonte aberto e estruturado e a interpretagcéo faz surgir o sentido. O
fato de as palavras da lei serem ambiguas (polifonia) ndo quer dizer que o processo hermenéutico
admita discricionariedades e decisionismos. E possivel encontrar respostas corretas em direito,
conforme a criteriologia que se explicita em Jurisdicdo Constitucional e Decisédo Juridica (42 ed. , S&o
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Consoante Lenio Streck (2017, p. 629), “o processo hermenéutico possui um vetor de
sentido, produto de um processo constituinte que ndo pode ser alterado a nao ser por

regramento proprio constante no proprio processo originario”.

Pode-se dizer que este aspecto se dirige ao emprego de maior racionalidade a
atividade decisoria, porquanto objetiva estabelecer parametros interpretativos na
elaboracdo das decisdes judiciais pautadas em critérios juridicos. Em suma, trata-se

de evitar ativismos, essencialmente ligados a praticas discricionarias ou arbitrarias.

Sendo assim, sob a perspectiva hermenéutica, o processo penal deve ser
projetado no sentido de atender aquilo que a comunidade politica constréi como
Direito, e que condicionara a forma como deciséo juridica sera realizada, de maneira
gue, somente a partir desse pressuposto, € que podemos falar em respostas corretas
ou adequadas (STRECK, 2017, p.117). De maneira mais clara, € o viés processual
que viabiliza o compromisso que o poder punitivo estatal deve ter com a reconstrucao
da historia institucional do Direito e pelo momento de colocacdo do caso concreto
dentro da cadeia de integridade do Direito (STRECK, 2017, p.117).

Em que pese a instabilidade quanto ao paradigma tedrico de observacédo do
Direito em nossa organizacao juridica, e a consequente - e teratoldgica - legitimacgéo
a decisionismos (tema que demandaria criteriosa analise), a questao problematizada
no objeto da vertente pesquisa cinge-se a dimenséo epistémica do processo penal,
ou seja, como proceder com a reconstrucdo historica dos fatos, de acordo com as
regras legais que disciplinam a investigacéo, a admisséo, a producdo e a valoragao
das provas (BADARO, 2018, p. 385)5! .

Paulo, Revista dos Tribunais, 2014). Com a CHD, busca-se apresentar um ferramental para a
interpretacdo do Direito (STRECK, 2016, p. 116).
51 Segundo o autor, “justamente por isso, o juiz costuma ser comparado com o historiador, pois a tarefa
de ambos é uma reconstrugédo historica na qual, com base em dados obtidos no presente, procura-se
reconstruir fatos passados. H&, contudo, algumas diferencas. Na atividade do juiz, ha uma limitagao
externa quanto ao objeto da investigacdo. O juiz, diferentemente do historiador, ndo investiga os fatos
gue tem vontade, mas os fatos que sao delimitados pela imputacdo contida na dendncia. Uma segunda
diferenca é que a atividade do juiz encontra-se limitada quanto aos meios de pesquisa. Para o
historiador, qualquer fonte de pesquisa €&, a principio, apta a reconstrucao dos fatos. J& no processo, 0
juiz possui inUmeras limitacdes, bastando citar a impossibilidade de utilizacdo de provas ilicitas e
ilegitimas. Finalmente, uma terceira diferenca relevante é que o juiz tem a obrigatoriedade de decidir
ao final. Enquanto o historiador pode abandonar a pesquisa sem chegar a uma concluséo definitiva
sobre como ocorreram os fatos do passado, o juiz é obrigado a decidir, mesmo que esta na davida
sobre um fato relevante, situacdo em que ter4 que se valer das regras sobre o énus da prova.”
(BADARO, 2018, p. 385)
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E dizer, entendido como o ((nico e possivel) trajeto pelo qual o Estado pode e
deve aplicar a reprimenda estabelecida abstratamente em uma norma de conduta, é
evidente que um dos seus principais objetivos é conhecer os fatos em controvérsia.
Nesse mister, constitui-se em instrumento epistémico no qual a correta recognicao

histérica dos acontecimentos é inegavel parametro de justica (BADARO, 2017, p.146).

Segundo Antbnio Magalhdes Gomes Filho (1996, p.54), considera-se que a
busca da verdade processual se traduz em um valor que legitima a atividade
jurisdicional, ndo se podendo considerar como justa uma sentenca que nao tenha sido
precedida de um processo que aspire uma correta verificagdo dos fatos. Com
propriedade, Michele Taruffo (2014, p. 20) defende que uma decisao juridica e justa
somente pode se fundar em uma valoragdo apropriada, exata e veraz dos fatos
relevantes do caso. Explica o jurista italiano, que, sendo destinada a apuracdo da
verdade dos fatos, a decisédo deve constituir o resultado de um procedimento racional,
que se desenvolva segundo regras e principios, ou seja, segundo um método que
permita seu controle e determine sua validade (TARUFFO, 2016, p.224). Assim, o
processo deve funcionar como um instrumento cognitivo, apto a exercer uma fungao
epistémica (BADARO, 2017, p.138)

7

Ao que parece, a doutrina € majoritiria em considerar o caminho
epistemoldgico do processo penal em direcdo a correta reconstrucao dos fatos em
controvérsia, a fim de que se possa extrair as respectivas consequéncias em face
daquilo que ficar demonstrado (TAVORA; ALENCAR, 2009, p.307). A rigor, € possivel
afirmar que no processo penal a averiguacao da verdade deve ser reconhecida como
funcdo epistémica essencial tanto do sistema inquisitério quanto do sistema
acusatorio (WIDAL FILHO, 2017, p.5). No aspecto, Geraldo Prado esclarece que
apesar das diferencas estruturais, estes sistemas apontam para uma ancestralidade
em comum, porquanto ambas tém na prova penal e sua relagdo com a verdade a

mesma origem ontogenética (2015, p.20).

Sucede que, partindo da dimensdo epistémica estudada, cumpre desvelar,
primeiramente, “que verdade” que se objetiva alcangar no processo penal
constitucional, e, a partir de entdo, determinar qual o meio possivel para se atingir esta

“verdade” no trajeto de reconstrugéo dos fatos.
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2.2. A relacéao teleoldgica entre prova e verdade

2.2.1 Desmistificando a dicotomia na classificagdo da verdade no processo

penal: material ou formal

N&o obstante tenha se situado a busca da verdade como uma finalidade do
processo penal e condicdo necessaria a justica, reside o problema em relacdo ao
conceito de verdade que deva ser perseguido neste caminho. A propdsito, para Aury
Lopes (2012, p.566), quando se aborda a fundamentacédo das decisdes judiciais, com
efeito, esta se discutindo também que “verdade” foi buscada e alcancada no ato

decisorio.

Sendo assim, considerando-se 0 processo como instrumento de retrospeccao
aproximada de um fato histérico, a doutrina patria convencionou classificar a
possibilidade de conhecimento verdadeiro acerca dos fatos de uma controvérsia

judicial como material ou formal®2.

Ao que parece, esta dicotomia surgiu como forma de distinguir os objetos
enfrentados no processo penal, daqueles discutidos na seara processual civil. Senao

vejamos 0s ensinamentos de Marinoni e Arenhart (2015, p.35):

“Durante algum tempo a doutrina processual tentou distinguir a forma pela
gual o processo civil e o penal lidavam com o tema da verdade. Sustentava-
se que o processo penal trabalhava com a verdade substancial, ao passo que
0 processo civil se satisfazia com a verdade formal. A distincdo vem bem
posta pelo mestre Arruda Alvim, que leciona que a verdade formal, ao
contrario da substancial, & aquela refletida no processo, e juridicamente apta
a sustentar a decisdo judicial. Diversamente da noc&o de verdade
substancial, aqui ndo h&a necessidade de identificacdo absoluta do conceito
extraido com a esséncia do objeto. O conceito de verdade formal identifica-
se muito mais com uma ‘ficgdo’ da verdade. Obedecidas as regras do énus
da prova e decorrida a fase instrutéria da agdo, cumpre ao juiz ter a
reconstrugdo histérica promovida no processo como completa, considerando
o resultado obtido como verdade — mesmo que saiba que tal produto esta
longe de representar a verdade sobre o caso em exame. Com efeito, as
diversas regras existentes no Codigo de Processo Civil tendentes a disciplinar
formalidades para colheita das provas, as inUmeras presuncdes concebidas
a priori pelo legislador e o sempre presente temor de que o objeto
reconstruido no processo nao se identifique plenamente com o0s
acontecimentos verificados in concreto induzem a doutrina a buscar se
satisfazer com outra ‘categoria de verdade’, menos exigente que a verdade
substancial.”

52 No vertente trabalho, serdo utilizados como sindnimo de verdade material, os termos absolutos, reais.
De igual modo, em relacdo a verdade formal, serdo empregados os termos judicial e relativa.
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Observa-se, por conseguinte, que esta distingdo levou em consideracdo a
premissa segundo a qual no processo civil os bens juridicos®® em questédo séo de
menor relevancia quando comparado ao penal, que séo algcados a este campo de
protecdo em razdo do seu relevante interesse publico (PACELLI; CALLEGARI, 2017,
p.25). Ou seja, a verdade na processualistica civil entdo se satisfaz com um grau de
certeza menor. Até por uma questao de custo beneficio, ja que “entre a necessidade
de se decidir rapidamente e decidir com seguranca, a doutrina do processo civil optou
pela preponderancia da primeira” (MARINONI; ARENHART, 2015, p.36). Por sua vez,
a orientacdo do direito penal como instrumento de defesa da sociedade contra a
delinquéncia, exigiria a descoberta da realidade dos acontecimentos de forma
absoluta, genuina, sem manipulagdes e nem restricdes (GOMES FILHO, 1997, p.33-
35)%4,

Ocorre, todavia, que esta distincdo padece de qualquer razao tedrica-filosofica.
Inclusive, a referida dualidade vem sendo paulatinamente abandonada pela
doutrina®®. Por todos, Carnelutti (1947, p.29-30), ja na primeira metade do século XX,

advertia que a no¢ao de uma verdade formal

“[...] ndo é mais do que uma metafora, sem duvidas; em realidade, é facil
observar que a verdade ndo pode ser sendo uma, de forma que a verdade
formal ou juridica ou coincide com a verdade material, e ndo é mais que
verdade, ou diverge dessa, e ndo é mais do que uma nao-verdade [...]”

Nada obstante, ha aqueles que defendem que no processo penal a verdade
deva ser classificada e compreendida como absoluta. Para Tourinho Filho (2018,
p.59), a persecucdo penal deve tender a averiguacao e descobrimento da verdade

real, da verdade material, como fundamento da sentenca. Por conta disto, ndo raro

53 Sobre o conceito de bem juridico, Pacelli e Callegari ensinam que “em principio, pode-se concluir
tratar-se de um bem de vida, isto &, daquilo que entre as pessoas, em determinado momento historico,
apresenta um valor ou um interesse tal que mereca a protecéo do Direito. E o desejo, a vontade ou a
necessidade de fruicdo ou de gozo das coisas postas, criadas ou produzidas pelo homem, além
daquel’outras de indole espiritual ou transcendente (a vida, por exemplo), que conferem a estes bens
o0 selo da protecgao juridica.” (PACELLI; CALLEGARI, p. 25)
54 A propésito, é outorgada a Immanuel Kant a origem desta diferenciagdo: “a verdade formal vinculava
proposicdes as leis do pensamento, falseando a realidade, enquanto a verdade material fundia essas
percepgdes” (ROSA apud MANDARINO, 2016, p.139).
5 Marinoni e Arenhart (2015, p.36-37) sustentam que “a ideia de verdade formal é, portanto,
absolutamente inconsistente e, por essa mesma razdo, foi (e tende a ser cada vez mais),
paulatinamente, perdendo seu prestigio no seio do processo civil”.
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ensina-se que o direito processual penal é regido pelo “principio da verdade real”.>®
Grosso modo, a verdade material € aquela que se fala fora do processo judicial (tout
court), Aqui é plausivel sustentar que veracidade de um enunciado dependa de sua
correspondéncia com o mundo: da ocorréncia dos fatos cuja existéncia é confirmada,
ou da n&o ocorréncia dos fatos cuja existéncia é negada (FERRER BELTRAN, 2017,
p.66)

De outra banda, grande parcela dos estudiosos se filia a ideia de desconstrucao
do mito da verdade real, mesmo no processo penal. Segundo Aury Lopes Jr. (2012,
p.566), historicamente sempre que se buscou uma “verdade mais material e
consistente”, foi produzida uma “verdade” de menor qualidade e com pior trato para o

imputado.

Neste particular, a resisténcia por parte da dogmatica juridica ao discurso da
busca da verdade absoluta pelo processo judicial, deve-se, em parte essencial, pela
tragica experiéncia histérica da Inquisicao (WIDAL FILHO, 2017, p.3), que “foi a
primeira agéncia burocratizada dominante destinada a aplicacdo de castigos e a
definicdo de verdades” (ANITUA, 2008, p.54). Eis o pensamento de Lopes Jr. (2012,
p.566).:

“O mito da verdade real estéd intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitdrio; com o ‘interesse publico’ (clausula geral que serviu de
argumentos para as maiores atrocidades); com sistemas politicos
autoritarios; com a busca de uma ‘verdade’ a qualquer custo (chegando a
legitimar a tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura do
juiz-ator (inquisitor)”.

Semelhantemente, para Salah Khaled Jr. (2016, p.172), a obsessiva ambicao
pela verdade legitima um poder que ndo conhece freios e que termina, quase que
invariavelmente, por ser utilizado de forma arbitraria. Nessa mesma linha de
inteleccao, Salo de Carvalho (2008, p.177) concorda ser “inegavel que, desde o ponto
de vista interno ao direito processual penal, o objetivo de atingir a verdade (real) atuou

como fator legitimante de praticas inquisitorias”.

56 Para Tavora e Alencar, “o processo penal ndo se conforma com ilagdes ficticias ou afastadas da
realidade. O magistrado pauta o seu trabalho na reconstru¢cdo da verdade dos fatos, superando
eventual desidia das partes na colheita probatéria, como forma de exarar um provimento jurisdicional
mais proximo do ideal de justica” (2009, p.48).
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O aporte tedrico fornecido por estes e outros doutrinadores, permite-nos chegar
a conclusdo de que esta fundamentacdo para rechacar a ideia de uma verdade
absoluta, coaduna, tdo somente, com a necessaria finalidade democréatica do

processo penal.

Em esséncia, esta foi a perspectiva abordada por Khaled Jr., na sua obra “a
busca da verdade no processo penal” (2016), consoante advertem Aury Lopes Jr. e
Alexandre Moraes da Rosa, ha apresentacao do livro: “para ele, a escolha clara: temos
que defender o processo penal democratico fundado na presuncdo de inocéncia e
lutar contra o processo penal do inimigo, fundado na ambicao de verdade”. Constata-
se gue o autor chega ao extremo de sustentar o abandono de uma concepcao de
processo orientado pela busca da verdade.

Em que pese a louvavel abordagem tedrica em defesa das garantias judiciais,
conforme j& elucidado, o processo penal constitucional deve igualmente (e
inafastavelmente!) se ater as outras duas dimensfes que o consagram e o legitimam
em sua totalidade: a epistémica e a hermenéutica. E dizer, apesar de toda a ameaca
inquisitiva e dos plausiveis abusos juridicos que se fazem possiveis (a despeito de
nao serem!) a partir do discurso da busca pela verdade, nos parece correto afirmar
que a averiguacdo da verdade, ainda sim, deve ser reconhecida como funcao
epistémica essencial ao modelo de Justica criminal. Isto porque, na mesma medida
em que o processo deve conduzir a uma racionalidade democratica com respeito as
garantias individuais, ele deve obediéncia a uma racionalidade hermenéutica de
aplicacdo e interpretacdo das normas, e a uma racionalidade epistémica com a

verificacdo da verdade dos fatos em controvérsia.

Credita-se que apesar da reconhecida tensdo que gira derredor das dimensdes
democrética e epistémica do processo, da mesma forma que nao se pode abandonar
as garantias constitucionais de um julgamento, € impensavel ndo imaginar o processo
como instrumento em prol da reconstrucéo veridica dos fatos. Segundo Luigi Ferrajoli
(2002, p.38), “se uma justica penal integralmente ‘com verdade’ constitui uma utopia,
uma justica penal completamente ‘sem verdade’ equivale a um sistema de

arbitrariedade”. E preciso que estas perspectivas convivam harmonicamente - com
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suas limitacBes, Obvio -, mas sem maiores desvirtuamentos. Assim nos ensina
Michele Taruffo (2016, p.107):

“Quanto as regras que concernem a admissao, a produgédo — e, por vezes,
até mesmo a valoragdo das provas — pode-se observar que essas podem
limitar ou condicionar de modos diferentes a busca da verdade; isso nédo
implica, entretanto, que essas determinem a descoberta de uma verdade
diferente daquela que se poderia descobrir fora do processo. Pode-se
somente dizer que essas produzem um déficit na apuracéo da verdade que
se da no processo, ja que, por exemplo, obstam a producdo de provas
relevantes a apuracdo dos fatos cujo conhecimento é importante para a
decisdo. Esse déficit ndo implica que haja uma verdade processual: implica
somente que, em um processo em que vigem normas limitadoras da
possibilidade de servir-se de todas as provas relevantes, apura-se somente
uma verdade limitada e incompleta, ou — nos casos mais graves — ndo se
apura verdade alguma. O problema, entdo, ndo concerne a verdade, mas aos
limites em que a disciplina do processo consente que essa seja apurada.”

Importa consignar, todavia, que isto ndo significa que a busca da verdade no
processo penal seja compreendida como irrestrita. Notadamente uma verdade como
expressdo do ideal, sé se imagina como uma hip6tese abstrata em um contexto
filoséfico amplo. Conforme explica Michele Taruffo (2014, p.25), ndo € possivel
sustentar racionalmente que uma verdade absoluta possa ou deva ser estabelecida
em qualquer dominio do conhecimento humano. Este modelo da verdade,
considerado como sindnimo de “real”, & algo impensavel mesmo nas ciéncias rigidas,
a exemplo da fisica e matematica®’. Arremata o autor italiano, que em todo e qualquer
contexto do conhecimento e empirico, incluido o dos processos judiciais, a verdade é
relativa (TARUFFO, 2014, p.26).

Repise-se a exaustdo que toda verdade é relativa a um determinado recorte do
conhecimento. Qualquer situacao cognoscitiva € sempre caracterizada pelos limites
relativos aos meios que podem ser utilizados para estabelecer a verdade (BADARO,
2003, p.34).

A rigor, no contexto judicial “as partes e o juiz ndo podem se valer de qualquer
meio possivel para buscar a verdade (uma vez que devem se submeter a diversas
regras relativas a admissibilidade e a producéo da prova)” (TARUFFO, 2014, p.23).

Ora, as normas juridicas definem o contexto da verdade ‘judicial’, mas todo tipo de

°" Para Taruffo (2014, p.26), a ideia de verdade absoluta parece pertencer somente aos dominios da
religido e metafisica. “E geralmente discutida por céticos com o fim de demonstrar que ndo se pode
alcancar verdade alguma, nem em geral, nem em contextos judiciais”.
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verdade € de alguma forma “contextual”. A toda evidéncia, esta conclusao fornecida
por Taruffo, rebate os argumentos contrarios a ideia de uma busca pela verdade como

escopo do processo penal, limitada a uma nominada verdade judicial:

“Um sistema processual pode ou néo ser eficiente na busca da verdade sobre
os fatos em litigio, todavia a existéncia de regras processuais ndo € — em si
mesma — um obstaculo para a busca da verdade, e tampouco é um bom
argumento para que se afirme que a verdade judicial € um tipo especial ou
formal de verdade.” (TARUFFO, 2014, p.24)

Logo, malgrado toda verdade esteja, de fato, em algum sentido “carregada de
contexto”, “isso nao exclui a possibilidade de sustentar que, em um dado contexto,

uma ‘verdade’ ndo possa ser alcangada” (TARUFFO, 2014, p.24).

Em filosofia, esta € exatamente a concepcao defendida pelo novo realismo!
Como dito, nessa doutrina entende-se 0 mundo como um contexto geral (GABRIEL,
2016, p.40), sendo que é nele que se manifestam os fatos (e também as coisas). Para
0s neorrealistas estes fatos simplesmente existem (facticidade), mesmo que ninguém
jamais tenha acesso a algum elemento dele ou a eles na sua inteireza, ainda assim
eles existiriam e seriam acessiveis (GABRIEL, 2016, p.155). Porém, 0 n0SSo acesso
a estes fatos é facultado por meio de algum “sentido”. Ou seja, eu posso presenciar
este fato por meio da minha viséo, e este sera um campo de sentido; assim como eu
POSSO ouvir sobre este fato através de terceiros, e este sera outro campo de sentido.
Porém, a despeito dos inUmeros contextos que ele pode existir, na sua genuina

realidade, o fato em si existe.

Deste modo, segundo Markus Gabriel (2016, p.117), interessa saber qual o
campo de sentido em que algo se manifesta. Existem multiplos campos de sentido
gue podem ser acessados e interpretados de formas diferentes. Isso ndo representa
uma arbitrariedade. Gabriel (2016, p.131) exemplifica que a romanistica € tdo capaz
de formular proposicdes verdadeiras quanto a fisica ou a neurociéncia. E esta é a

mesma conclusao que se faz com o processo penal.

“O Novo Realismo afirma que todo conhecimento verdadeiro é conhecimento
de uma coisa em si (ou de um fato em si). Um conhecimento verdadeiro ndo
€ uma alucinacdo ou ilusdo, mas uma manifestacdo da propria coisa”
(GABRIEL, 2016, p.118).

Dito isto, & possivel concluir, na esteira dos filosofos neorrealistas e do

professor Taruffo, que “ndo ha diferenca epistémica entre a verdade judicial e a
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verdade néo judicial” (TARUFFO, 2014, p.24), pois toda verdade é obtida em um certo
contexto ou campo de sentido, 0 que, todavia, ndo afasta a sua necessidade de ser

perseguida independentemente dos métodos.

No contexto do processo, portanto, é apropriado falar em verdade relativa e
absoluta. E dizer, o conhecimento verdadeiro da apuracdo dos fatos é relativo, pois
vincula-se as regras e provas que irdo justificar o convencimento do julgador,
“representando a base cognoscitiva na qual o convencimento de que um determinado
enunciado corresponda a realidade dos fatos da causa encontra justificativa.”
(TARUFFO, 2016, p.106). Notadamente, esta € a abordagem da verdade no plano
epistemologico. De outra banda, pelo viés ontoldgico, “a mesma verdade € objetiva,
ja que néo é fruto das preferéncias subjetivas e individuais do juiz, fundando-se em
razdes objetivas que justificam seu convencimento e derivando dos dados

cognoscitivos resultantes das provas” (TARUFFO, 2016, p.106).

Ao fim e ao cabo, percebe-se que a questdo a ser analisada ndo é qual a
verdade o processo penal busca, mas sim 0 quanto ele precisa se aproximar da
verdade para proferir decisfes justas. Nesse aspecto, esclarece Michele Taruffo

(2016, p.105) ao se contrapor a (inefetiva) distin¢cao entre verdade absoluta e relativa:

“Em outros termos: a verdade de um enunciado é univocamente determinada
pela realidade do evento que esse representa e, portanto, é ‘absoluto’ (no
sentido de que ndo admite graus). O enunciado € verdadeiro ou ndo: ndo
pode ser ‘mais ou menos’ verdadeiro. O que pode variar, dependendo das
circunstancias, € o grau de confirmacdo que pode ser atribuido a esse
enunciado, com base nos conhecimentos disponiveis: portanto, pode-se dizer
gue, em contextos determinados e de acordo com as circunstancias, pode
existir uma maior ou menor aproximagao a verdade.”

No aspecto, ao defender o processo penal como instrumento de aproximacgao
da verdade material, Schunemann (in GRECO, 2013, p.245) entende que as teorias
levantadas no campo da filosofia acerca do conceito de verdade sdo pouco capazes
de mudar algo nesta constatacdo. Entrementes, 0 que se verifica em nossa pratica é
gue concepcoes filoséficas tém influido no grau de confirmagcdo da verdade no
processo penal. A propdsito, a consolidagéo do paradigma pds-moderno e a sua visao
de que a realidade é sempre socialmente construida, possui consideravel

responsabilidade na configuragcdo do modelo de Justica criminal negocial.
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Constata-se, assim, que a tematica da verdade envolve questdes
extremamente complexas, relacionadas a problemas filosoficos de carater perene na
discusséo cientifica (PACELLI, 2016, p.91-93). Como dito por Lenio Streck (2017,
p.673), 0 processo penal ndo esta imune a filosofia.

2.2.2. Afinal, no processo penal, o que significa afirmar que o fato esta provado?

Firmada as premissas acerca da insubsistente dicotomia entre verdade material
e formal, e a explicitada necessidade da decisdo se aproximar da verdade na
reconstrucao dos fatos da controvérsia, passa-se entédo a questionar qual seria 0 meio
de confirmac&o habil a autorizar a aplicacdo da norma de conduta. E dizer, na decis&o
judicial, como descobrir quais os fatos enunciados pela acusagéo corresponderiam a
verdade ou falsidade®®. De logo, parece correto sustentar que esta aptiddo para a
verdade guarda estrita conexdao com a atividade probatdria produzida. No entanto,

afinal, o que significa afirmar que o fato esta provado?

Para obtermos uma adequada resposta acerca deste tema, € preciso, antes de
tudo, esclarecer uma valiosa questao que antecede — e € fundamental - ao fato de o
julgador decidir o que significa afirmar que “esta provado que p™°, qual seja: definir o
que importa considerar um enunciado como verdadeiro. E dizer, para conhecer a
teoria acerca do que corresponde a “esta provado que p”, mister se faz entender
primeiramente “o que é verdadeiro.” Logo, ha uma perceptivel e notoria distingdo entre
o “ser tido por verdadeiro” e o “ser verdadeiro” (FERRER BELTRAN, 2017, p.78), que

exige entdo uma abordagem tedrico-filosofica.

A toda evidéncia, € dever da disciplina filoséfica a atribuicdo em definir qguando
uma proposi¢ao deve ser compreendida como “ser verdadeira”. Nesse desiderato, a
doutrina que permite alcancar a maior aproximacao veridica dos fatos do conflito penal
é a correspondista. E imputado a Aristdteles o aparecimento desta provocagaio acerca

do que poderia ser configurado como um enunciado “ser verdadeiro”. Naquela época,

58 Para Ferrer Beltran (2017, p.18-19), “ndo ha uma diferenca conceitual entre a prova civil, penal
administrativa, laboral etc. Tendo a pensar que, em realidade, ndo ha tampouco uma diferenca
conceitual entre a prova juridica e aquela que é prépria de qualquer outro ambito da experiéncia [...]”
5 No vertente trabalho, esta forma é a referéncia ao enunciado probatério que declara provada
proposicao sobre fatos.
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esta resposta perpassava unicamente pela ontologia, ou seja, a verdade ou falsidade

de uma proposicéo, era remetida simplesmente a existéncia daquele fato na realidade.

Substancialmente, o realismo aristotélico-tomista considerava como verdadeiro
a coisa ou o fato, quando correspondia a perfeita adequacéo ao intelecto: adaequatio
rei et intellectus. A esséncia deste questionamento, por assim dizer, era fornecido pela

mera existéncia na sua realidade.

Diante do seu notério carater generalissimo e tautolégico (o enunciado
verdadeiro € sempre aquele que for verdadeiro), esta teoria foi por muito tempo
esvaziada por ndo indicar critérios sélidos para a constatacédo da verdade ou falsidade
de uma proposi¢do, jA que, logicamente, a verdade sO se coloca quando h&

divergéncia ou duvida sobre determinado enunciado.

De I4 para ca, no que tange a sua aplicacdo ao Direito, a referida concepgao —
apesar de manter a sua esséncia — passou a ter uma nova abordagem, apos a
compreensao acerca da impossibilidade de atingir uma verdade incontestavel dos
fatos. O que, consoante Luigi Ferrajoli (2002, p. 39), foi uma ingenuidade filoséfica

viciada pelo relativismo metafisico.

Hodiernamente, a busca pela verdade é compreendida tanto em sua limitacéo
epistemoldgica, quanto por forca das entraves legais decorrentes de regras sobre
admisséo, producao e valoracdo da prova. Trata-se, pois, de uma verdade que seja
“a maior aproximacéo possivel” daquilo que se domina verdade tout court (BADARO,

2018, p. 386). Segundo o professor:

“De qualquer forma, mesmo aceitando-se a impossibilidade de se atingir um
conhecimento absoluto ou uma verdade incontestavel dos fatos, ndo é
possivel abrir mao da busca da verdade, que é o Unico critério aceitavel como
premissa para uma decisao justa. O juiz deve procurar atingir o conhecimento
verdadeiro dos fatos para, diante da certeza de sua ocorréncia — ou
inocorréncia -, realizar a justica no caso concreto” (BADARO, 2018, p.386).

Nesta mesma diccdo, Michele Taruffo (2016, p.100) explica que “todo
enunciado relativo a acontecimentos do mundo real é verdadeiro ou falso em fungéo
da existéncia desse acontecimento no mundo real’. Assim, a verdade nao é
determinada a partir de um contexto dos conhecimentos que se dispde em
determinado momento ou ambiéncia social, mas em razdo da existéncia ou

inexisténcia do fato que descreve. E o que o autor italiano denomina de uma madura
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“concepcédo correspondista da verdade, segundo a qual — justamente — a realidade
externa existe e constitui a medida, o critério de referéncia que determina a veracidade
ou falsidade dos enunciados que dela se ocupam” (TARUFFO, 2016, p.100-101)

Deste modo, “sem ignorar os avancos do giro linguistico, principalmente o papel

de intermediacdo entre linguagem e realidade, isso ndo autoriza que se rompa toda e

qualquer conex&o entre o conhecimento e a realidade” (BADARO, 2018, p.47). E o
que Popper denomina de

“aproximacgao’ ou ‘acercamento’ da verdade objetiva, entendida como um

‘modelo’ ou uma ‘ideia reguladora’ que ‘somos incapazes de igualar’, mas da

gual podemos nos aproximar, sob a condicdo, ndo obstante, de que nao

associem a tal nocdo conotacdes desorientadoras de tipo ontolégico ou

espacial, mas apenas o papel de um principio regulador que nos permita

asseverar que uma tese ou uma teoria é mais plausivel ou mais

aproximativamente verdadeira e, portanto, preferivel a outras por causa de

seu maior ‘poder de explicagdo’ e dos controles mais numerosos a que foi
submetido com sucesso” (FERRAJOLI, 2002, p.42).

Em substancia, a partir destes ensinamentos, € possivel estabelecer a seguinte
compreensao: 0 processo penal, enquanto instrumento de legitimacdo do poder
punitivo estatal, exige que seja orientado pela busca da verdade objetiva; a deciséao
judicial enquanto uma manifestacao final (ou, ao menos com a intencao de ser) acerca
dos fatos de uma controvérsia, busca se aproximar desta verdade, com respeito as

limitacdes epistemoldgicas e legais.

Por isso que no contexto do processo € apropriado se falar em verdade
absoluta e relativa, ao passo que o “ser verdadeiro” (os fatos enunciados) é
estabelecido pelo vetor direcionado a verdade material, e o “ser tido por verdadeiro”
(os fatos provados) - consciente que 0 processo corresponde a um recorte da
realidade -, procura atingir a veracidade judicial dos acontecimentos dentro das suas

possibilidades.

E exatamente a compreenséo neorrealista acerca da verdade. A necessidade
de entender que as coisas e os fatos existem, a despeito do ser humano ter acesso e
saber que existem, reforca a orientacdo do processo judicial em direcdo a uma
verdade obijetiva, correspondente a realidade exterior, com absoluta independéncia
da coeréncia e do consenso dos sujeitos processuais. De outra banda, ndo nega que

parcela significativa dos fatos enunciados séo interpretaveis e acessiveis ao julgador
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mediante um procedimento pré-estabelecido, que por vezes exercem uma funcao

contra epistémica.

Aqui, repise-se, a analise do “ser verdadeiro” equivale a existéncia do fato
(portanto, ao plano ontolégico da verdade), e € quem antecede e orienta o “ser tido
por verdadeiro”, entendido como a comprovagao dos fatos enunciados no processo

(portanto, ao plano epistemoldgico).

Deste modo, na mesma medida em que se demonstra que a relacdo de
‘existéncia” de uma proposicdo depende da correspondéncia aproximada do
acontecimento no mundo exterior, se deve direcionar o processo judicial como
instrumento a alcancar esta veracidade dos fatos em litigio. Logo, considerando-se o
contexto do processo como um tipo de espaco privilegiado a “exigéncia da verdade”,
a “devocéao a verdade” e o “desejo da verdade”, no qual Taruffo (2014, p.15) reforca
que “nos sistemas processuais modernos nao se espera encontrar a verdade
adivinhando, lancando a sorte, interpretando folhas de ch4, duelando judicialmente ou
qualquer outro meio irracional”’, retomamos o questionamento inicial: afinal, o que

significa afirmar que o fato esta provado?

Objetivando responder esta pergunta, em substancia, para Jordi Ferrer Beltran
(2017, p.31-32) “esta provado que p” tem o0 mesmo sentido de “ha elementos de juizo
suficientes a favor de p”. Ou seja, esta é a formula empregada para referir-se ao
resultado conjunto da atividade probatéria desempenhada a favor ou contra a
conclusao “p”. Nesse particular, abre-se parénteses para advertir que na busca pela
verdade dos fatos em litigio, com efeito, o que se prova € a verdade do enunciado
fatico descrito, e ndo o fato em si®°. Até porque, no processo penal o delito é um fato
passado, reconstruido no presente, logo, no campo da memoéria, do imaginario (LOPE

JR., 2012, p.568).

Assim, nesta concepcao “a prova de uma proposi¢cao tem relagdo com os
elementos de juizo disponiveis para a corroboracédo da hipotese sobre os fatos por
essa expressados” (FERRER BELTRAN, 2017, p.37). Ndo obstante algumas regras

processuais imporem limitacbes, e, portanto, possuirem natureza “contra

60 Neste sentido, FERRER BELTRAN (2017, p.74); CARNELUTTI (1947, p.55); SENTIS MELENDO
(1979, p.158); e MIRANDA ESTRAMPES (1997, p.33).
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epistemoldgica” (GASCON, 1999, p.125), novamente importa advertir que a presenca
destas normas nao impede que no processo penal se alcance conclusdes verdadeiras
sobre o fato enunciado. Ou melhor, que o juiz decida racionalmente pela existéncia
de elementos de juizo suficientes a favor da proposicdo p e declara-la, por isso,
provada®® (FERRER BELTRAN, 2017, p.45).

Tracada estas linhas, observa-se que o objetivo primordial da atividade
probatdria é alcancar a verdade®?. H4, portanto, uma relacéo teleolégica entre prova
e verdade (FERRAJOLI apud FERRER BELTRAN, 2017, p.59), ja que, a nossa 6tica,
a finalidade principal da prova é obter o conhecimento verdadeiro sobre o evento fatico
ocorrido, cuja descricdo serd convertida em premissa do raciocinio decisoério®?
(SUMMERS, 2000, p.285). “Em tal perspectiva, os fatos devem ser estabelecidos
precisamente, com base nos meios de prova relevantes e admissiveis, como condi¢ao
necessaria para a aplicagao correta das normas juridicas substantivas” (TARUFFO,
2014, p.28)

Como dito, se a verdade de uma proposi¢cdo ndo depende absolutamente de
guem formula o enunciado que a expressa, - pois 0 “ser verdadeiro” & aquele
enunciado que corresponde exclusivamente a realidade -, se transladarmos ao
contexto da deciséo judicial, o “ser tido por verdadeiro” deve ser analisado “a luz dos
elementos de juizo aportado aos autos do processo para provar a verdade da
proposicéo” (FERRER BELTRAN, 2017, p.78). Portanto, na esteira dos ensinamentos
de Ferrer Beltran (2017, p.79) podemos compreender a relacdo entre prova e verdade
como

“a finalidade da prova como instituto juridico € a de permitir alcangar o

conhecimento acerca da verdade dos enunciados faticos do caso. Quando os
meios de prova especificos incorporados ao processo aportam elementos de

61 Giulio Ubertis (apud Badaro, 2018, p. 53), a epistemologia judiciaria compreende os critérios e 0s
instrumentos usados pelo julgador para obter o material fatico sobre o qual recai a escolha decisoria.
Arremata o autor, que a sua contribuicdo é especialmente importante no que atine a prova, porquanto
a sua preocupacao central € compreender o que € a prova, como ela é estruturada e o que a faz melhor
ou pior, mais forte ou mais fraca.
62 Em contrapartida, ha aqueles que defendem a existéncia de uma relacdo conceitual entre prova e
verdade: a verdade de uma proposi¢ao é condicao necessaria, mas ndo suficiente, para que se possa
dizer que a proposicéo esta provada (BENTHAM apud FERRER BELTRAN, 2017, p.60).
63 “E importante advertir que o ponto de vista aqui relevante é o do legislador, ou, se se preferir, o da
teoria do processo e da aplicacdo do direito. Esta claro, entretanto, que ndo se pode pressupor, em
absoluto, que essa mesma finalidade seja compartilhada pelas partes do processo, ou mesmo pelo
préprio juiz ou tribunal que deve tomar a decisdo” (FERRER BELTRAN, 2017, p.60).
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juizo suficientes a favor da verdade de uma proposicédo (o que ndo deve ser
confundido com que a proposi¢do seja verdadeira), entdo pode considerar
gue a proposicao esta provada. Nesse caso, 0 juiz deve incorpora-la a seu
raciocinio decisério e té-la por verdadeira”.

Sob a nossa 6tica, a equivocada analise (ou a falta dela) acerca da distincéao
entre “ser verdadeiro” e “ser tido por verdadeiro”, € que tem lastreado entendimentos
distorcidos acerca da nocdo de verdade que se persegue no processo penal e

fundamentando mudancas no paradigma tradicional de Justica criminal.

A toda evidéncia, esta responsabilidade deriva, em algum grau, das
contemporaneas concepcao filosoficas (da consciéncia e da intersubjetividade) de que
toda verdade, €, de certa forma, uma verdade socialmente construida. E, como tal, se
se considera a verdade unicamente como dependente da coeréncia das narrativas ou
do consenso dos sujeitos processuais, sem relacdo com a realidade exterior, esta se
legitimando a desnecessidade da atividade probatéria (produzida a despeito das

partes) e autorizando um novo modelo de Justica: a puramente negocial.
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CAPITULO 3 - JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL E A PRODUCAO DA VERDADE

O trajeto de emancipacao do ser humano na perene busca pelo conhecimento
verdadeiro, a partir do fortalecimento da subjetividade iniciada no modernismo com
Descartes, inexoravelmente refletiu nas finalidades do processo penal. Com especial
atencdo as nocbOes pos-modernas de risco, incerteza e inseguranca, nao raro
observamos a criacdo de mecanismos judiciais céleres e Uteis, convencionados pela
sociedade como eficazes a realizacdo da Justica, para, alegadamente, reagir
defensivamente (HAN, 2015, p.12) contra estas “ameacas”. Sobre o tema, segundo

Renan Mandarino (2016, p.32):

“Por ser uma ciéncia de cunho social, ao direito sdo aplicaveis tais
caracteristicas da pés-modernidade, especialmente no sistema processual
penal. As incertezas da dindmica processual permitem afirmar que o
processo é uma atividade de risco, construido pelo uso da técnica e
aproveitamento de oportunidade. Ha, no processo, situacdes juridicas que
levam ao sucesso ou insucesso da demanda”.

Em verdade, h4 tempos Jesus-Maria Silva Sanchez (2011, p.35-40) alertou
para o aparecimento de novos riscos e institucionalizacdo da inseguranca. Para o
autor, a expansao do Direito Penal “se apresenta como uma espécie de perversidade
do aparato estatal, que buscaria no permanente recuso a legislagdo penal uma
(aparente) solugéo facil aos problemas sociais” (SILVA SANCHEZ, 2011, p.29).

Outrossim, Jose Luiz Diez Ripollés (2015, p.15-20) advertiu que a crise
contemporanea passou a exigir novos modelos de intervencdo penal, ao argumento
de que a estrutura garantista e ressocializadora ndo mais atendia as mudancas
politico-criminais e a forma de controle social desejada. Era necessario, portanto,
“adequar os conteudos do direito penal e processual penal as dificuldades especificas
que apresenta a persecucao desta nova criminalidade” e isso implica em “reconsiderar
ou flexibilizar o sistema de imputacao de responsabilidade e de garantias individuais
vigentes, o que se deve fazer funcdo da necessidade politico-criminal de melhorar a

efetividade na persecucéo e represséo penais” (DIEZ RIPOLLES, 2015, p.61)

Neste cenario, o0 modelo tradicional de processo penal fundado na limitacao e
legitimacdo do poder punitivo estatal, e objetivado a alcancar uma decisdo justa
(portanto, em observancia as dimensdes democratica, epistémica e hermenéutica),

tem sido questionado e, paulatinamente, substituido por mecanismos que priorizam a
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celeridade e o eficientismo. A toda evidéncia, as tendéncias internacionais de
sumarizacao de procedimentos e relativizacdo de garantias tém se tornado pauta no
debate politico-criminal brasileiro. No aspecto, um dos principais meios de celeridade
na resolucdo de conflitos penais é a antecipag¢do da punicdo por meio de acordos e
barganhas entre acusacéo e defesa (VASCONCELLOS, 2015, p.262).

A propésito, Bernd Schunemann (apud GRECO, 2013, p.240), alertou que
estariamos diante de uma verdadeira “marcha triunfal” do modelo processual penal
norte-americano sobre o mundo, influenciando o desenvolvimento dos sistemas
processuais, inclusive em nosso pais, a exemplo do seu mais importante instituto: plea
bargaining. E que tais razBes estariam fundadas justamente na pratica de

sentenciamento acelerado, sem qualquer controle judicial sério.

Parece que o autor alemdo estava correto. Em nossa realidade, € pauta
legislativa a substituicdo do modelo tradicional conflitivo por espagos de consenso na
formatacao da justica. Resistentemente, a doutrina péatria vem produzido inimeros
trabalhos cientificos em defesa dos alicerces do processo penal constitucional. Em
gue pese, nota-se que os esforcos despendidos, em sua grande parcela, sao
direcionados a protecdo do processo em sua dimensao democrética e hermenéutica.
Como exemplo, questiona-se o crescimento dos mecanismos negociais sob a ética
da mitigacdo a direitos e garantias fundamentais, assim como da sua andlise dos
principios da legalidade e oportunidade®*. Por todos, vale os ensinamentos de Vinicius
Vasconcellos (2018, p.205):

“‘Em sede de verificagdo da legitimidade das tendéncias de expanséo dos
espacos de consenso, importante assentar que a barganha e os mecanismos
negociais em sentido amplo acarretam inevitdveis violagbes as regras do
devido processo penal como requisito para uma condenac¢do criminal, visto
gue inviabilizam o exercicio da defesa, distorcem os papeis dos atores do
campo juridico-penal, aumentam exponencialmente a possibilidade de
condenacdes de inocentes, acarretam punicdes ilegitimas pelo exercicio do
direito ao processo, desvirtuam a presuncdo de inocéncia e o contraditorio,
entre outras criticas imperativas”.

Inobstante a curial importancia da discussao sob estes prismas, fato é que,

neste cenario de indevida dilatacdo do poder punitivo estatal mediante a utilizagédo

64 Para maior aprofundamento sobre o tema, recomenda-se a obra “Barganha e Justica Criminal
Negocial: andlise das tendéncias de expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro”
(VASCONCELLOS, 2018).
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desenfreada de mecanismos negociais, tdo importante quanto é avaliar as
consequéncias e limitacdes derivadas da natureza epistemoldgica do processo judicial
enquanto Unico instrumento habil a imposicdo da pena. E pouco se produz, neste

sentido.

Dito isto, retomando a esséncia dos questionamentos promovidos no capitulo
anterior, pergunta-se, afinal, qual € entdo a finalidade deste modelo de Justica
negocial? Como se procede o juizo fatico na tomada da decisao judicial?

Estas respostas exigem, necessariamente, uma analise histérico-filoséfica
derredor da questdo da verdade - e da (im)possibilidade de ser alcancada em sua

genuina manifestacéo — e a sua interface com os institutos negociais especificos.

3.1. Os reflexos p6s-modernos na nocao de verdade no modelo de Justica

criminal.

Como dito, em filosofia, € possivel afirmar que o movimento pds-moderno se
materializou através de dois dogmas: o de que a realidade é socialmente construida
e infinitamente manipulavel; e o de que a verdade é uma noc¢do inutil, sendo a

solidariedade mais importante do que a objetividade (FERRARIS, 2012, p.6).

Nota-se que estes pensamentos tiveram o condao de gerar efeitos nas mais
diversas areas do conhecimento. Em politica, por exemplo, manifestou-se no éxito do
populismo, conceituado como “um sistema com o qual (desde que se tenha o seu
controle) se pode pretender fazer crer em qualquer coisa” (FERRARIS, 2012, p.6). A
propésito, o fenbmeno da pos-verdade - como manifestacdo popular desta corrente
filosofica - espalhou-se mundialmente influenciando os mais diversos aspectos da vida
humana. Nesse paradigma, é o contexto que passa a determinar o grau de verdade,
ja que ha uma preponderancia das crencas e ideologias sobre a prépria objetividade
dos fatos. E assim, em razdo desta tolerancia pds-moderna, assistimos a opiniao

publica determinar o que é verdadeiro ou falso.%> (DUNKER, 2018, p.23).

65 Para Dunker (2018, p.40-41), “[...] a pdés-verdade ndo pode ser pensada apenas como expressao e
desdobramento de uma cultura pds-moderna. Ela inverte a narrativa das cidades, da viagem e do corpo
em uma disciplina personalista da vontade. Ela parasita a educagao com valores regressivos ligados a
familia. Ela retorna a figura arcaica do pai-chefe administrador eficiente como forma de desviar-se da
politica. Em todos 0s casos, temos uma inversao sem contradi¢do e, portanto, uma subjetividade que
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Ademais, o primado da interpretacdo sobre os fatos e a superacédo da nocao
de objetividade compromete ndo apenas a democracia, mas, outrossim, a legalidade
penal, porquanto é justamente a atmosfera pds-moderna que permite que magistrados
solipsistas condenem com base em interpretacdes, desvinculando-se do dever de
fundamentar sua decisdo com arreio nas provas correspondentes aos fatos
enunciados (PORCIUNCULA, 2018).

Foi neste contexto de deslegitimacdo da realidade como algo alcangével, que
foram desenvolvidas algumas das teorias contemporaneas explicativas da verdade®®
que tém influenciado nosso modelo de Justica criminal. Ao que nos interessa,
destacaremos as doutrinas da verdade enquanto coeréncia e consenso, cujos reflexos
contribuem para o enfraquecimento da busca pela verdade no processo penal e,

colateralmente, legitimam os avancos dos mecanismos negociais®’.

3.1.1. A teoria da verdade coeréncia: uma aproximacdo ao instituto da

colaboracéao premiada.

Dentre as diversas concepcdes que a filosofia desenvolveu na tentativa de dar
uma resposta satisfatéria a questdo da verdade, seguramente uma das mais
relevantes foi a teoria da verdade coeréncia. Em esséncia, os defensores desta
concepgao sustentam que a verdade de uma proposi¢cao consiste na sua coeréncia
com um certo conjunto especificado de proposi¢cdes. Ou seja, “uma proposig¢ao p é
verdadeira se, e somente se, é coerente com um conjunto especificado de
proposi¢des” (COSTA, 2003).

pensa com dificuldade sua prépria temporalidade, interpretada como varia¢cdes de humor ou sendo seu
préprio processo de transmissdo educativa percebido como manipulacdo e apossamento. A pés-
modernidade € a condicao ideolégica a partir da qual a pos-verdade pode emergir como uma espécie
de reacdo regressiva. Ela se aproveita de uma percepc¢ao social de que ha um excesso de indefini¢cdes
contido em termos como: politicamente correto, relativismo, multiculturalismo, igualitarismo, coletivismo
e secularismo. Contra isso sera preciso voltar a um estado personalista da verdade, resgatar suas
raizes na familia, retomando o tempo em que a verdade era definida pela identidade do autor que a
anuncia. Ela ndo € mais a expressao da alianga e pauta comportamental progressista de esquerda”
66 Pode-se citar ainda a pragmatista e a deflacionista. Para uma maior incursao no tema, recomenda-
se a leitura da obra “Teoria da Verdade” (HORWICH, Paul, 2001)
67 Inicialmente, no curso do ano de 1853, o jusfilésofo alemao, Rudolf Von Ihering (2004, p.73),
impulsionado pelos efeitos da modernidade, idealizou o chamado direito premial, afirmando que: “Um
dia, os juristas vao ocupar-se do direito premial. E fardo isso quando, pressionados pelas necessidades
praticas, conseguirem introduzir a matéria premial dentro do direito, isto é, fora da mera faculdade e do
arbitrio. Delimitando-o com regras precisas, nem tanto no interesse do aspirante ao prémio, mas,
sobretudo, no interesse superior da coletividade”.
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Segundo Michele Taruffo (2014, p.26), neste entendimento “a verdade de um
enunciado de um fato € somente a funcédo da coeréncia de um enunciado especifico
em um contexto de varios enunciados”. O autor italiano chega a conclusdo que, se a
verdade ou a falsidade somente pode ser verificada a partir dos enunciados, o Unico

nivel possivel para a verdade é o da linguagem e dos relatos (TARUFFO, 2014, p.26).

Observa-se nesta abordagem tedrica, que é origindria do subjetivismo
kantiano® (PITOMBO, 2003, p.77), a verdade é a coeréncia do pensamento humano.
Ha uma evidente supervalorizacdo do ser humano capaz de estabelecer a verdade
por meio das suas representacdes mentais, em um exame de coeréncia no sistema

de proposicgoes.

Dito isto, importa ressaltar a estrita conexdao entre a teoria coerentista da
verdade e a construcdo de narrativas, entendida como uma espécie de icone da visédo
pés-moderna de muitas coisas, como da literatura, da filosofia e até da teoria do direito
(TARUFFO, 2016, p.52). Para Taruffo (2016, p.53), a narrative turn esta presente nos
discursos relativos as provas e ao processo, e, hessa perspectiva, equivale a assim
chamada story-telling®®, porquanto é possivel tranquilamente considerar que as
“histérias” que sao contadas em juizo sdo — ou ao menos podem ser tratadas como

se fossem — “narrativas”’®.

Relativo ao story-telling juridico e processual, Twining (apud TARUFFO, 2016,
p.54) pbe em evidéncia o fato de que as stories sédo, ao mesmo tempo, necessarias e

perigosas. Afirma o autor que sdo assim necessarias:

“[...] tanto no contexto do processo como fora dele; isso porque sé&o
instrumento principal através do qual fragmentos de informacéo esparsos e
fragmentarios e ‘pedagos’ de acontecimentos podem ser combinados e
compostos em um complexo de fatos coerentes e dotado de sentido. As
histérias ddo forma a nossa experiéncia e nos fornecem modelos do mundo;

68 Immanuel Kant remete a classica distingdo entre objetos sensiveis e objetos inteligiveis, em que
conceitua sensibilidade como faculdade das intuicdes e entendimento como faculdade dos conceitos,
explicando que a sensibilidade fornece as intuicbes e por meio dela que sdo dados os objetivos; pelo
entendimento, ao contrario, os objetos sdo pensados e dele se originam conceitos (PAMPLONA FILHO;
CERQUEIRA, 2011, p.187)
69 Em nossa concepgao significa a “capacidade de construir uma histéria relevante”.
70 Neste particular, € importante destacar o ataque p6s-moderno contra as assim chamadas Grand
Narratives (como a Historia, o Progresso, a Razéo e a Verdade). Pode-se dizer que no periodo a partir
da metade do século XIX e inicio do XX ninguém dotado de um minimo de cultura acreditava mais nas
Grand Narratives. Os intelectuais europeus estavam bem cientes do fim das certezas oitocentistas
(TARUFFO, 2016, p.53).
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podem ser compreendidas como ‘construgdes interpretativas de eventos’,
gue ddo uma forma possivel, um modelo, a um conjunto disforme de dados.
Fornecem uma heuristica, ou seja, um método para descobrir aquilo que
verdadeiramente ocorreu. De resto, sua caracteristica principal € que
prop6em somente possibilidades, ndo importando quéo distantes estejam da
realidade [...] (TARUFFO, 2016, p.54)

De outra banda, as narrativas sao perigosas por possibilitarem a impreciséo, a
variabilidade, assim como a manipulacdo na reconstrugao dos fatos; “isso varia de
acordo com o ponto de vista, 0s interesses e 0s escopos dos sujeitos, que as contam
em um certo momento e em um determinado contexto” (TARUFFO, 2016, p.55). Até
porque, um processo judicial ndo inclui somente uma narrativa: €, ao invés disso, uma
situacdo complexa, em que varias historias sdo construidas e contadas por sujeitos
diferentes, de pontos de vista e em modos diferentes’?. Logo, a possibilidade de erros,
manipulagdes e reconstrucdes faticas incompletas séo frequentes e graves, podendo
levar a erros substanciais na deciséo final da controvérsia (TARUFFO, 2016, p.55).

Taruffo (2016, p.58) ilustra que nas obras de literatura, por exemplo, a
construcdo de narrativas é uma abordagem cabivel, porquanto ndo se espera que um
romance seja descrito verdadeiramente, bastando que seja verossimil. Entrementes,
guando a narracao dos fatos diz respeito a um caso judiciario real a expectativa é
completamente diferente. Parte-se da premissa que esta narrativa seja verdadeira (e
ndo somente verossimil). Ou seja, ndo basta que seja coerente, confiavel, verossimil

ou persuasiva!

Partindo destas diferentes abordagens, o autor italiano conclui que o conceito
de verdade depende do contexto em que é formulado. Para ele, € com base no
contexto que decidimos se uma proposicdo descreve 0 mundo em sua realidade
empirica — e, portanto, pretende ser verdadeiro — ou se a historia visa criar um mundo
fantasioso, bastando se tratar de uma boa narrativa. Assim, “o contexto processual é
um contexto em que se requer a verdade empirica; um romance é um contexto em
gue a ‘verdade narrativa’ € compreendida somente como algo que concerne ao mundo
ficticio criado pelo escritor” (TARUFFO, 2016, p.59).

I Por isso, argumenta-se que esta teoria vincula-se a concepcao retérica do elementos de prova
(TARUFFO, 2014, p.27)
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Sucede que o campo do processo hdo compreende uma sO narrativa
homogénea. As histérias sdo contadas, normalmente, pelas partes e testemunhas.
Destarte, as narrativas sao construidas pelos sujeitos processuais que, notadamente,
nao tém o compromisso com a neutralidade dos fatos. Em outros termos: cada qual
constroi a sua versao fatica e é esta narrativa que da forma a realidade (TARUFFO,
2016, p.73).

Sendo assim, consoante a teoria coerentista, a verdade de um fato da
controvérsia judicial é estabelecida essencialmente construindo e confrontando as
narrativas que integram o processo, ao invés de fazé-lo valorando criticamente as
informacdes oferecidas pelas provas (TARUFFO, 2016, p.86)’2. O que é aceitavel se
compreendida no seu sentido “fraco”’3, porquanto as “narrativas sdo meios
necessarios e inevitaveis para compor fatos fragmentados singulares e elementos de
prova singulares em um contexto ordenado e plausivel’’* (TARUFFO, 2016, p.86).
Nessa perspectiva, segundo Alfred Tarski (apud GASCON, 2012, p.64), a coeréncia
pode funcionar em alguns casos como um critério para eleger uma dentre diferentes
reconstrucdes dos fatos baseados na mesma prova, ndo sendo, todavia, a melhor
teoria acerca da verdade judicial. Sem embargo, os defensores desta teoria a
propdem em um sentido “forte”, “segundo o qual a decisdo a decisdo sobre os fatos
deve ser concebida e formulada somente como uma escolha entre narrativas
concorrentes consideradas como totalidades” (TARUFFO, 2016, p.87), logo, sem
maiores compromissos com os elementos de prova singulares. Para Taruffo (2016,
p.87), nessa versdo a teoria coerentista é discutivel, ja que as historias sao
insuscetiveis de verificacdo no que tange a realidade das situacdes que descrevem,

pois se decide com base na plausibilidade e ndo em sua veracidade.

No cenario de conveniéncia e interesses pessoais, onde é cada vez mais dificil
escutar o outro, assumir a sua perspectiva, refletir, reposicionar-se e fazer convergir

as diferencas (DUNKER, 2018, p.28), a teoria coerentista é ainda mais perigosa. Os

2 E 0 que justamente ocorre nos juris americanos.
73 Pode-se afirmar, por conseguinte, que ha uma nitida aproximacéo neste sentido ao modelo de livre
valoracdo da prova, onde é defendida a liberdade do julgador no exercicio de aplicacdo do seu
raciocinio légico em consonéancia com a coeréncia do sistema.
74 Nesse sentido, Neil MacCormick diz que a coeréncia da narrativa € Util para estabelecer a verdade,
ou a probabilidade, de um fato do qual ndo se tem demonstracdo probatéria direta (MACCORMICK,
1984, p.48).
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riscos do story-telling processual inclui a possibilidade de prevaléncia de ideologias,
preconceitos e o emprego da linguagem indevidamente emotiva. Enfim, “tudo isso
significa, substancialmente, que ndo se pode esperar que essas narrativas em alguma
medida respeitem a verdade dos fatos” (TARUFFO, 2016, p.88). Ou melhor, a
circunstancia das preposi¢cdes serem coerentes ndo acrescenta coisa alguma a sua

(falta de) veracidade.

Pode-se afirmar, em nossa sistematica processual, que esta concepc¢do é
maximizada no instituto da colaboracdo premiada’. E comezinho a expans&o
desenfreada desta forma de cooperacdo, inobstante a insuficiéncia analitica do
procedimento legal’®. Em suma, para a acusacdo, pode-se dizer que o interesse
crescente recai na efetividade a persecucdo criminal e aplicagdo célere da
reprimenda. Sob a 6tica defensiva, é instrumento habil a salvaguardar a liberdade do
réu e mitigar as consequéncias de uma condenacdo criminal (SANTANA in

CALLEGARI, 2019, p.93)

Pelo exposto, ndo é temerario afirmar que as narrativas construidas pelos
colaboradores, em certa medida, apesar de verossimeis, possam ser falseadas. E
evidente que na tentativa de defender-se a qualquer custo, e assim reduzir (ou até
evitar) os efeitos de uma condenacao criminal, o delator ndo tenha qualquer
compromisso com a verdade dos fatos. Tal conclusédo é ainda agravada quando se
trata de réu preso cautelarmente, diante da sua manifesta situacao de vulnerabilidade,
resultando por adotar decisGes egoisticas e que podem lhe indicar maiores beneficios,
a despeito da veracidade’’. Assim, frente a uma boa narrativa é altamente possivel

gue o julgador, avaliando a coeréncia desta histéria dentro do sistema de proposicées

75 Destaque-se que esta forma de cooperagdo nao é prevista apenas na Lei n.° 12.850/13. Outros
diplomas legais ja consagravam beneficios aqueles que, voluntaria ou espontaneamente, decidiam por
colaborar com a acusacéo, a citar: Lei n.° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos); Lei n.° 9.080/95; Lei
n.° 9.613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro); Lei n.° 9.807/99 (Lei de Protecdo a Vitima e Testemunhas);
e Lein.° 11.343/06 (Lei de Drogas).
76 Sobre o tema, recomenda-se a obra “Colaboragdo Premiada: licdes praticas e tedricas de acordo
com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal’ (CALLEGARI; LINHARES, 2019).
77 Segundo Alexandre de Moraes da Rosa: “A teoria dos jogos apresenta nova dinamica de
compreenséao do processo penal. O pressuposto é que o sujeito racional toma (sempre) decisdes que
Ihe sdo mais favoraveis, egoisticas, ou seja, as que lhe indicam maiores beneficios. Entretanto, nem
sempre as decisbes aparentemente melhores individualmente o s&o no contexto de jogos
interdependentes, como acontece no Processo Penal.” (ROSA, 2013, p. 22)
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(e muitas vezes tomado por um pré-juizo inconsciente), possa fundamentar uma

decisao errbnea.

Felizmente, o nosso ordenamento péatrio tem adotado a concepgao “fraca”
desta teoria coerentista. Isto porque, consoante André Callegari e Raul Linhares
(2019, p.35) o “acordo de colaboragéo premiada € um instrumento a servigo da tarefa
de producao de elementos de prova, mas ndo se constitui ele préprio em um elemento
de prova”. Ou seja, a delagdo constitui um instrumento ou meio de obtencéo de prova.
A respeito desta diferenciacdo, Gustavo Badaro (2017, p.43-44) ensina que “enquanto
0 meio de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os meios de obtencéo
de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de sua realizacao,

poderao servir a reconstru¢ao da historia dos fatos.”

Vislumbra-se, destarte, que € inaceitavel que uma deciséo seja laborada com
fundamento apenas nas narrativas construidas em sede do mecanismo premial. O
que significa que ao julgador ndo é possibilitado determinar a verdade dos fatos da
controvérsia com base, exclusivamente, nas histérias contadas por colaboradores’®.
A coeréncia das versdes, por assim dizer, s6 poder ser sopesada para compor 0s

fatos e autorizar a colheita de provas.

Logo, ao promover o juizo fatico na esteira da concep¢do coerentista, resta
evidente a assuncéo do risco de a sentenca ser coerente, provavel, a despeito de ndo
corresponder as provas, e, portanto, a realidade dos fatos. Evidentemente que nao se
espera desenvolver a dogmatica processual edificada sob o manto de uma teoria da
verdade que, por todas estas razfes, torna ao final a deciséo judicial ndo confiavel

guanto a descoberta veridica dos fatos da controvérsia.

78 “No Supremo Tribunal Federal, a caracterizagdo do acordo de colaboragao premiada como um ‘meio
de obtencédo de prova’ é pacifico, a exemplo da seguinte passagem de voto proferido pelo Ministro Dias
Toffoli, no Habeas Corpus n°® 127.483, o precedente mais referenciado pela Corte Suprema e pela
doutrina a respeito da colaborac¢éo:
‘A colaboragao premiada, por expressa determinacao legal (art.39, I, da Lei n°® 12.850/13), € um meio
de obtencao de prova, assim como o sao a captacao ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou
acusticos, a interceptacdo de comunicacdes telefénicas e telematicas ou o afastamento dos sigilos
financeiro, bancario e fiscal (incisos IV a VI do referido dispositivo legal).” (CALLEGARI; LINHARES,
2019, p.36)
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3.1.2. Ateoriadaverdade consenso: uma analise dos mecanismos atuais e das

propostas legislativas de ampliacéo

Parece acertado estabelecer uma correlacdo entre o paradigma filosofico-
historico e a concepcédo da verdade predominante. Como visto, assim ocorreu no
demonstrado estreitamento entre a filosofia da consciéncia e a teoria coerentista da
verdade, ambos destacados pelo subjetivismo. Da mesma forma, na ambiéncia pos-
moderna testemunhamos surgir uma nova perspectiva acerca da no¢ao de verdade:
agora a reconstrucdo humana dos fatos passa a ser privilegiada ndo mais da forma

individual, mas consensual.

Ernildo Stein (1997, p.86) explica que superando-se as correntes filosoficas do
aristotélico-tomista e da consciéncia, nesta nova toada, o acesso a verdade néo sera
mais de forma direta e objetivante. A busca agora € pela mediacao do significado e
do sentido, j& que, segundo esta concepcdo, n0s ndo temos acesso aos fatos assim
como eles sdo, mas sempre de um ponto de vista, a partir de um recorte. E, portanto,

através da linguagem que se pode alcancar o sentido, a verdade (intersubjetividade).

Semelhantemente a visdo coerentista, esta abordagem tem por premissa a
impossibilidade de se alcancar a verdade absoluta, ainda que de forma aproximada.
A teoria entdo é desenvolvida partindo-se da ideia de que a verdade real, no processo

penal, € um mito, e, portanto, passa a ser secundaria, despicienda.

Deste modo, a doutrina consensual mantém a tese de que a verdade
substancial deveria ser banida do discurso filoso6fico, porém lastreia sua concepcéo
ao fundamento de que o conhecimento seria nada mais do que aquilo sobre o que um
grupo de amigos, que racionalmente dialoga, esta de acordo (TARUFFO, 2016, p.95).
Pode-se dizer, resumidamente, que nesta visdo que tem ocupado lugar de destaque
em nossa organizacao juridica, a concepcéo de verdade € determinada a partir dos

esquemas conceituais levados a efeito.

E atribuida a Jurgen Habermas esta abordagem filoséfica. Para o professor
aleméo, “a verdade sobre um fato € um conceito dialético, construido com base na

argumentacao desenvolvida pelos sujeitos cognoscentes. A ‘verdade’ ndo se
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descobre, mas se constroi, através da argumentacao” (MARINONI; ARENHART,
2015, p.48).

A ideia de Habermas é centrar a questdo da verdade ndo mais no objeto ou no
sujeito, mas no discurso, naquilo que os sujeitos produzem a partir de certos
elementos comuns (MARINONI; ARENHART, 2015, p.48). “O sujeito deve interagir
com os demais sujeitos, a fim de atingir um consenso sobre o que possa significar
conhecer e dominar o objeto” (LUDWING apud MARINONI; ARENHART, 2015, p.49).
Em esséncia, dada a preponderancia na comunicacéo, leciona Habermas (1988, p.64-
65) que:

“o modo fundamental destas manifestacdes determina-se pelas pretensées
de validade que implicitamente levam associadas: a verdade, a retitude, a
adequacdao ou a inteligibilidade (ou corre¢éo no uso dos meios de expressao).
A estes mesmos modos conduz também uma anélise de enfoque seméantico
das formas de enunciados. As oracdes descritivas que, no sentido mais lato,
servem a constatacéo de fatos que podem ser asseverados ou negados sob
0 aspecto da verdade de uma proposi¢éo; as oragdes normativas ou oragoes
de dever que servem a justificacdo de a¢8es, sob o aspecto da retitude (ou
da ‘justica’) da sua forma de atuar; as oracdes valorativas (0s juizos de valor)
gue servem a valoracao de algo, sob o aspecto da adequacéo dos standards
de valor (ou sob o aspecto do ‘bom’), e as explicagdes de regras geradoras
gue servem a explicacdo de operacdes tais como falar, classificar, calcular,
deduzir, julgar etc., sob o aspecto de inteligibilidade ou correcao formal das
expressodes simbdlicas”.

Consoante Marinoni e Arenhart (2015, p.51), nesta teoria, a verdade é
necessariamente provisoria, apenas prevalecendo enquanto se verificar o consenso.
Ademais, ela ndo mais é buscada no contetddo do seu enunciado, mas na forma pela
qual ela é obtida (consenso). “O verdadeiro e o falso ndo tém origem nas coisas, nem

na razao individual, mas no procedimento” (MARINONI; ARENHART, 2015, p.51).

Ao que parece, esta € a abordagem contemporanea adotada por aqueles
doutrinadores que rechacam a busca pela verdade no processo judicial. Salah Khaled
Jr. (2016, p.527), por exemplo, estabelece uma ferrenha oposicdo a nocao de
correspondéncia da verdade, recolocando-a enquanto (re)produgcdo analégica do

passado em relacdo a um evento que pertence a um tempo escoado:

“[...] é a prépria impossibilidade de ser atingida uma verdade correspondente
— mesmo relativa ou aproximada — 0 maior argumento para que as regras do
jogo tenham primazia sobre qualquer ambicdo da verdade, pois no final
restara apenas representancia. Com isso, estamos sustentando que a
verdade serd na melhor das hipéteses contingencial e que a sentenca
condenatdria somente pode ser legitimada caso as regras do devido processo
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legal sejam estritamente respeitadas, o que permite maximizar as
possibilidades de reducdo de danos decorrentes de condenacdes
equivocadas.” (KHALED JR., 2016, p.526)

Nota-se que para Khaled Jr., a verdade no processo penal € sempre impossivel
de ser alcancada, ainda que aproximadamente, o que autorizaria a sua recolocacao
(ou até mesmo o seu esquecimento) na dindmica processual: aqui, a verdade é
entendida simplesmente como um processo de reconstru¢do fatica; enquanto na
doutrina correspondista ela é buscada, perseguida, a partir de um juizo fatico do
acervo probatorio disponivel. Semelhantemente, para Eugénio Pacelli de Oliveira

(2005, p.281), a verdade no processo penal “sera sempre uma verdade reconstruida”.

Decerto, este (equivocado) pensamento € fruto de uma (equivocada)
compreensao de que o processo se fundamenta como “modo de construgdo do
convencimento do juiz” (LOPES JR., 2012, p.565). Nessa esteira, Khaled Jr. (2016,
p.528) defende que o julgador € o destinatario da atividade probatéria e, por conta
disto, a prova ndo deve ser tida como demonstrativo de verdade ou fixagdo formal dos

fatos. Para ele, destina-se tdo somente ao convencimento psicoldgico do juiz.

Evidente que se a finalidade processual e, em especial da prova, for
simplesmente fomentar a convic¢cdo do magistrado, estar-se-a defendendo um modelo
solipsista de julgamento, tipico da intime conviction?. E dizer, se o juiz ndo precisa
buscar a verdade dos fatos em litigio, entdo ele poderia julgar ao seu bel-prazer,
invocando a sua convicgao pessoal. E seria suficiente, pois. O que sabidamente nao
procede, porquanto a decisdo deve guardar estrita relacdo com a realidade fatica

enunciada e motivada neste sentido.

Como se Vé, esta abordagem reconstrutiva da verdade no processo penal é
tipica da ambiéncia pds-moderna de deslegitimacéo da realidade. E justamente nesta
atmosfera na qual a impossibilidade de se alcancar a verdade sobre os fatos em litigio
€ alcada a paradigma, que se passa a questionar a necessidade um processo,
devidamente estruturado, para estabelecer a solugdo do conflito penal. Mutatis

mutandis, percebe-se um tendente retorno as concepc¢des da antiguidade, cujo

79 “A concepgao irracionalista da intime conviction é evidentemente incompativel com uma concepcéao
epistémica do processo: acaba por configurar e legitimar decisdes puramente subjetivas, e, por
conseguinte, substancialmente arbitrarias, do juiz do fato. Decisdes desse género — como é 6bvio —
nada tém a ver com a apuragéao da verdade” (TARUFFO, 2016, p.189)
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objetivo da Justica cingia-se puramente a solucionar as controveérsias levadas ao

Estado, sem maiores obediéncias epistémica.

Este cenério, que ja é realidade em nosso ordenamento patrio, deve ser visto
com preocupacdo e ressalvas. A partir do momento que se determina que o
conhecimento é firmado unicamente pela interacdo comunicativa dos sujeitos
(intersubjetividade); e, compreendido o processo como instrumento para se alcancar
0 conhecimento no contexto dos fatos da controvérsia penal; torna-se inevitavel o
avanco legislativo no sentido de aumentar a producdo normativa dos espacos de
consenso para formatacdo da Justica criminal. Ou seja, sob esta Otica, ja que o
conhecimento verdadeiro € meramente determinado pelos esquemas conceituais, por
gue razdo nao estabelecer procedimentos negociais que imponham a solucdo da
controvérsia com maior celeridade e eficientismo (que sdo, alegadamente,
mecanismos contra as ameacas p6s-modernas do risco, incerteza e inseguranca)?
Estar-se-a entdo fomentando um novo modelo de Justica, baseado apenas na (falsa)
liberdade de pactuar - e, portanto, estabelecer a verdade - entre o0s sujeitos

processuais?

Inobstante as criticas ventiladas, ha quem sustente que 0s mecanismos
negociais almejam “transformar o processo em instrumento eficaz de realizagcdo da
justica penal” (RODRIGUEZ GARCIA, 1997, p. 3). Ocorre que a necessaria atenco
e respeito ao prazo razoavel para o julgamento criminal, segundo Vinicius
Vasconcellos (2018, p.53-54), “n&o autoriza a inversao ideoldgica do discurso a ponto
de legitimar imposi¢cOes de pena sem julgamento, com a introdu¢cdo sem limites de
mecanismos consensuais, como a barganha”. De acordo com Michele Taruffo (2016,
p.153), de qualquer forma, deve-se excluir esta orientacdo de que o acordo entre dois
Ou mais sujeitos esteja em condicdo de mudar o status epistémico de um enunciado,

mormente determinando sua veracidade.

Certo é que, muito por influéncia desta orientagéo filosofica, vislumbra-se que
a deformacdo da atividade processual penal vem aumentando sua incidéncia
progressivamente. Se antes sua incidéncia se restringia as infragdbes de menor
potencial ofensivo, atualmente seu alcance estende aos delitos de natureza média e
grave (MANDARINO, 2016, p.32).
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Neste particular, Andrey Borges de Mendonca (2017, p. 68) ponderou que 0s
avancos da colaboracdo premiada impdem a reflexdo sobre um novo modelo de
justica penal, que se pense em um novo paradigma: o devido processo consensual.
Outrossim, o0 ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Melo (apud
MENDONCA, 2017, p.68), advertiu que este modelo iniciado na década de 1990, e
gue claramente introduziu um novo paradigma de Justica criminal, trouxe expressiva
transformacdo do panorama penal vigente no Brasil, tornando o consenso dos

protagonistas como elemento preponderante na solucao da controvérsia penal.

3.1.2.1. Os Juizados Especiais Criminais como institutos precursores do

consenso no ordenamento brasileiro

O reflexo legislativo de uma sociedade p6s-moderna avida por uma justica mais
agil, foi primeiramente observado em nosso ordenamento patrio com o advento da Lei
n.° 9.099/1995 (BRASIL, 1995)8°. O objetivo primordial era favorecer a celeridade e a
eficiente no julgamento® dos casos penais em relacédo a delitos de menor potencial
ofensivo®?, aproximando o direito processual patrio as tendéncias internacionais, além
de romper com um padrdo de politica criminal repressor caracteristico da época
(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES; GOMES, 2005, p.47).

Sobre o tema, Vinicius Vasconcellos (2018, p. 101) adverte que foi no ambito
dos Juizados Especiais Criminais que se estabeleceu essencialmente a justica
consensual no Brasil, a partir dos institutos da composicdo civil dos danos, da
transacédo penal e da suspensao condicional do processo. Acerca da compreenséao da
aplicabilidade destes mecanismos, eis as ligoes:

“[...] em resumo, o procedimento para julgamento se inicia com a fase
preliminar, em que a autoridade policial lavra termo circunstanciado (ja que é
dispensado o inquérito policial) e encaminha o autor do fato e a vitima ao
juizado (ou firma o compromisso de comparecimento). Posteriormente é
designada audiéncia preliminar, momento em que, conforme o caso, se

80 “A Constituicdo de 1988 originalmente previa os Juizados Especiais Criminais como 6rgao da Justica
dos Estados e do Distrito Federal (art.98, 1). Posteriormente, com a Emenda Constitucional n. 22/1999,
foi introduzido um paréagrafo Unico — atualmente, §1°, com a redagéo dada pela EC 45/2004 — ao art.98,
possibilitando a criacdo de Juizados Especiais Criminais no &mbito da Justica Federal. Surgiu, entao,
a Lei 10.259/2001, que criou os Juizados Especiais Criminais Federais” (BADARO, 2018, p.645).
81 O JECrim é orientado pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade (BRASIL, art.62, primeira parte, da Lei n.° 9.099/95)
82 |Inicialmente, se restringia as contravencdes e crimes punidos com pena maxima de até um ano,
alargando-se, posteriormente, para o limite abstrato de dois anos (LEITE, p.153).
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intenta a composicéo civil dos danos e a transacao penal. Se mal sucedidas,
possibilita-se o oferecimento da acusacdo e agenda-se uma data para
audiéncia de instrucdo e julgamento, ato em que serdo produzidas as provas
e julgado o caso. Entretanto, no inicio dessa segunda audiéncia, apés o
recebimento da exordial acusatéria pelo juiz, autoriza-se, se presentes seus
pressupostos, a proposta de suspensdo condicional do processo.”
(VASCONCELLOS, 2018, p.101-102)

Antes de conceituar estes trés institutos despenalizadores, importa destacar o
elemento fundamental e comum entre eles, qual seja: “a concordancia do réu em
aceitar a acusacao e, assim, consentir com a realizacdo de obrigacdes acordadas”
(VASCONCELLOS, 2018, p.102). E dizer, em todos estes espagos de consenso
abarcados no JECrim, deve o réu renunciar o seu direito ao processo. A proposito,
Gustavo Badaré (2018, p. 648) alerta que estes mecanismos facultados a
delinquéncia de menor potencial ofensivo excepcionam um principio, até entéo

absoluto, do processo penal, que é o nulla poena sine judicio.

Por oportuno, chama-se atencdo que ndo abordaremos a morfologia destes
procedimentos com a devida precisdo, haja vista que o0 nosso recorte metodologico
cinge-se a delimitacdo destes institutos como espécies legislativas da teoria
consensual da verdade. Logo, ao que nos interessa, cumpre detalhar as benesses

sob a otica epistémica enquanto instrumento da Justica negocial.

Y Y

Assim, no que tange a composicao civil dos danos, atento a pretensao
indenizatdria da vitima, a legislacéo instituiu®® a possibilidade de acordo entre acusado
e vitima, com vistas a reparacdo dos danos decorrentes do delito, gerando um titulo
executivo judicial (LOPES JR., 2012, p.950). Para Nereu Giacomolli (2009, p.101)
cuida-se de “uma conciliagdo ou de uma forma autocompositiva processual de solucéo

do conflito”.

7

Neste particular, é relevante consignar que ao proceder com a decisao

homologatéria (e irrecorrivel) do acordo, nas acdes penais privadas e nas

83 “Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato e a
vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre
a possibilidade da composicéo dos danos e da aceitacido da proposta de aplicagdo imediata de pena
ndo privativa de liberdade.
Art. 73. A conciliagao sera conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob sua orientagdo” (BRASIL, Lei n.
9.099/95).
Paragrafo Unico. Os conciliadores sdo auxiliares da Justica, recrutados, na forma da lei local,
preferentemente entre bacharéis em Direito, excluidos os que exer¢cam fun¢des na administracéo da
Justica Criminal” (BRASIL, Lei n.° 9.099/95).
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condicionadas a representacdo do ofendido, a composicdo civil implicara,

respectivamente, renlincia ao direito de queixa e ao direito de representacio?.

Ultrapassada esta fase sem éxito, em havendo representacdo do ofendido o
réu pode ainda se socorrer do instituto consensual da transacéo penal, que nada mais
€ do que um acordo estabelecido com a acusacéao publica, no qual aquele renuncia
ao processo - e, consequentemente, as garantias inerentes ao direito de defesa -,
culminando, em contrapartida, na aplicacdo antecipada da pena de multa ou restritiva
de direitos. Ha, entdo, uma “concretizacdo antecipada do poder de punir’ (KARAM,
2004, p.104). Frise-se que ao adotar esta opcdo, ao réu nao recai a confissdo de

culpabilidade®®, tampouco os efeitos secundarios da condenacéo.

Relativo a natureza deste mecanismo consensual, consoante Aury Lopes Jr.
(2012, p.952), cuida-se, a transacéo penal, de um direito subjetivo do réu. Na mesma
linha de intelec¢do, Eugénio Pacelli (2005, p.575) dispde que a discricionariedade do
Ministério Publico “é unicamente quanto a pena a ser proposta na transacéao; restritiva
de direitos ou multa, nos termos do art.76 da Lei n.° 9.099/95”. Para Nereu Giacomolli
(2009, p.123-125), “a realizacdo do acordo € um direito do acusado, se 0 caso
concreto se adequar as determinacgdes legais, e, assim, nao h4 que se admitir recusa

do acusador publico, ja que é patentemente arbitraria”.

Gustavo Badard (2018, p.651), por sua vez, compreende que este instituto
transacional é, inegavelmente, um espaco de consenso, no qual envolve dois
interessados: o autor do fato e o Ministério Publico. Ou seja, € possivel que o
presentante ministerial ndo coadune com a transacao, e se iSso ocorrer, por auséncia
da proposta ou da justificativa pela qual deixou de apresenta-la, a denuncia devera
ser rejeitada por falta de uma condicao, que € a prévia proposta de transacédo penal,

ou a justificativa para ndo a propor. “S6 é cabivel a denuncia se, previamente, a

84 Art. 74. A composicdo dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante
sentencga irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.
Paragrafo Unico. Tratando-se de a¢&o penal de iniciativa privada ou de acao penal publica condicionada
a representagdo, o acordo homologado acarreta a renuncia ao direito de queixa ou representagdo”
(BRASIL, Lei n.° 9.099/95).
85 Em sentido contrario, Bitencourt defende que o fato do autor aceitar a aplicacdo imediata da pena
alternativa, significa a assuncao da culpa, o que seria natural em razdo do principio nulla poena sine
culpa (BITENCOURT, 1997, p.103).
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proposta de transacao penal for rejeitada ou, justificadamente, conclua-se que nao
era o caso de formulacéo da proposta®®” (BADARO, 2018, p. 651-652).

Como sera detalhado a posteriori, certamente a transac¢do penal constitui um
mecanismo com maiores semelhancas a plea bargaining estadunidense
(VASCONCELLOS, 2018, p.104)

Ademais, considera-se também a suspensdo condicional do processo como
instituto consensual que, embora disciplinado no art.89 da Lei n.° 9.099/958" (BRASIL,
1995), ndo é uma benesse de aplicacdo exclusiva no Juizado Especial Criminal.
Semelhante a transacao penal, h4 uma divergéncia quanto a sua natureza juridica:
“quem entende tratar-se de um direito publico subjetivo do acusado, ante a recusa do
Ministério Publico em propor a suspensao, admite que o juiz, de oficio, formule a
proposta” (BADARO, 2018, p.656). De outra banda, quem considera um ato de
consenso, defende que, em ndo havendo proposta do Promotor de Justica, 0 juiz
devera aplicar por analogia o art.28 do Cdédigo de Processo Penal, e remeter o
processo ao Procurador-Geral de Justica®. Aury Lopes Jr. (2012, p.963) ensina que
“presentes os pressupostos legais, ndo podera o Ministério Publico deixar de oferecer
a suspensao condicional do processo, que podera ser aceita ou nao pelo réu’.
Outrossim, Nereu Giacomolli (2009, p.192) aduz que “presentes os pressupostos

legais, a previsdo abstrata se converte numa obrigatoriedade”. Atualmente, em

86 Segundo Badaro, “quanto ao cabimento da transagéo penal, ha quatro exigéncias legais. A primeira
delas, na verdade, o pressuposto da transagdo penal, € tratar-se de infragdo penal de menor potencial
ofensivo (art.76, caput, da Lei 9.099/1995). Além desta, o art.76, §82°, estabelece trés requisitos
negativos, ndo sendo admissivel a proposta de transacdo penal se ficar comprovado:
| — ter sido autor da infragdo condenado, pela pratico de crime, a pena privativa de liberdade, por
sentenca definitiva; Il — ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicacéo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo; Ill — ndo indicarem os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos e as circunstancias, ser necesséria
e suficiente a adogdo da medida” (BADARO, 2018, p.652).
87 “Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denincia, podera propor a suspensao do processo,
por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam a suspenséo condicional
da pena (art. 77 do Cdédigo Penal)” (BRASIL, Lei n.° 9.099/95).
88 “Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dendncia, requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pec¢as de informacéo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informacédo ao procurador-
geral, e este oferecerd a denuncia, designard outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou
insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entao estara o juiz obrigado a atender” (BRASIL, Codigo
de Processo Penal, 1941).
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relacdo as consequéncias de eventual negativa do Orgédo Ministerial, 0 Supremo
Tribunal Federal, ao editar a Sumula 6962 referendou a natureza consensual do

instituto, determinando a aplicabilidade da legislacao processual penal.

Deste modo, resta cristalino que, atendidos os pressupostos legais®, esta
“‘medida insere-se na l6gica do consenso, ndo apenas no sentido de que o réu néo é
obrigado a aceitar a proposta, mas também na perspectiva de que podera negociar a
duragéo e demais condigdes” (LOPES JR., 2012, p.963).

Observa-se, a toda evidéncia, que estes institutos sistematizados na legislacao
dos Juizados Especiais Criminais constituem manifesta¢cées normativas derivadas da
concepcao da verdade enquanto consenso. Como dito, € elemento comum entre estes
mecanismos a “‘renuncia a possibilidade de defesa e a sua posicédo de resisténcia
caracteristica no processo, em troca de suposto beneficio” (VASCONCELLOS, 2018,
p.110). E dizer, a solucdo determinada pelo legislador, nos casos da delinquéncia
menos gravosa, cinge-se aos esquemas conceituais entre 0s sujeitos processuais:
réu, vitima e Ministério Publico. N&o interessa, nesse cenario, a descoberta dos fatos
verdadeiros que originaram a demanda e o procedimento tampouco é direcionado
para tanto! Logo, por assim dizer, ndo constitui uma finalidade deste rito sumarissimo

alcancar ou, a0 menos, buscar, a verdade da controvérsia penal.

Decerto, estes institutos despenalizadores foram pensados - e, posteriormente,
alcados ao patamar normativo -, no cendrio pés-moderno de deslegitimacdo da
realidade, no qual a teoria habermasiana tem avancado na delimitacdo do
conhecimento verdadeiro. Aqui, notadamente o legislador privilegiou a celeridade e o
eficientismo penal, procurando dar uma resposta imediata a pequena criminalidade
em detrimento da possibilidade de se buscar uma verdade, ainda que de forma
aproximada, correspondente a realidade, reduzindo-a ao consenso daqueles que

discorrem.

89 “Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensao condicional do processo, mas se
recusando o Promotor de Justica a propb-la, o juiz, dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-
Geral, aplicando-se por analogia o art.28 do C6digo de Processo Penal” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal).
90 “Os requisitos da suspensao condicional do processo sdo (1) o acusado nao esteja sendo processado
ou ndo tenha sido condenado por outro crime, (2) presentes 0os demais requisitos que autorizariam a
suspens&o condicional da pena (art.77 do Cédigo Penal)” (BADARO, 2018, p.657)
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Em que pese a louvavel previsdo legislativa, os espacos de consenso ali
delimitados devem ser encarados com ressalvas e, principalmente, com atencéo para
um aspecto primordial: enquanto o Direito Processual se apresenta como instrumento
de realizacdo do Direito Penal material — vez que, o Estado autolimitou o seu jus
puniendi, ndo se concebendo a aplicacdo de pena sem processo (nulla poena sine
judicio; nulla poena sine judice) -, “nas infragdes de menor potencial ofensivo ndo ha
propriamente ‘um processo’, mas, também, a medida alternativa proposta ao autor do
fato, pela acusacao, nao constitui pena” (TOURINHO FILHO, 2018, p.56).

Assim, deve-se diferenciar este procedimento sumarissimo das propostas
legais de ampliacdo do acordo para englobar delitos de natureza média e grave,
porquanto nestes institutos ja abordados ndo ha o reconhecimento de culpabilidade
da prética da infracdo, bem como a sancéo imposta ndo representa uma ameaca a
restricdo da liberdade do réu. Por tais razdes, o seu alcance é limitado a crimes de
menor potencial ofensivo, cuja os bens juridicos tutelados possuem menor relevancia
para a comunidade juridica (PACELLI; CALLEGARI, 2017, p.25). Situacao totalmente
distinta das hipoteses que impde o devido processo legal como meio a autorizar e

legitimar a atuagéo do Estado na aplicacéo da norma de conduta®?,

A propésito, Jesus-Maria Silva Sanchez (2011, p. 191-192) encara que a
expansdo do Direito Penal somente se justifica com razoabilidade politico-juridica,
gquando salvaguarda todos os critérios classicos de imputacdo e principios de
garantias. Entrementes, na medida em que estes ilicitos ndo cominem pena de prisao,
se torna plenamente possivel e razoavel a flexibilizacdo do modelo conflitivo de
imputacao, em prol de outros valores envoltos. Eis a nominada “segunda velocidade

do Direito Penal”:

“Por isso, seria razoavel que em um Direito Penal mais distante do ndcleo do
criminal e no qual se impusessem penas mais proximas as sancdes
administrativas (privativas de direitos, multas, san¢des que recaem sobre
pessoas juridicas) se flexibilizassem os critérios de imputacdo e as garantias
politico-criminais. A caracteristica essencial de tal setor continuaria sendo a
judicializacao (e a consequente imparcialidade maxima), da mesma forma
que a manutenc¢do do significado ‘penal’ dos ilicitos e das sangdes, sem que

91 Acerca dos bens juridicos relevantes a protecédo penal, “o que se deve proibir € o comportamento
lesivo ou dirigido & lesdo de pessoas e de seu patriménio moral, intelectual cujo usufruto e gozo sao
reconhecidos como significativamente relevantes” (PACELLI; CALLEGARI, 2017, p.30)
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estas, contudo, tivessem a repercussao pessoal da pena de prisdo” (SILVA
SANCHEZ, 2011, p.191-192)

Certo € que em relacéo aqueles delitos de natureza média e grave, entdo “nao
cabe outra coisa senéo considera-los incursos no nucleo intangivel do Direito Penal,
e, como principio, rechacar qualquer intento de flexibilizar nesse ambito regras de
imputacdo ou principio de garantias” (SILVA SANCHEZ, 2011, p.190-191), em

especial o devido processo legal.

3.1.2.2. As propostas legislativas atuais de expansao dos espagos de consenso:

uma pretendida aproximacao ao modelo processo norte-americano

Como alertado por Schunemann (in GRECO, 2013, p.240), estamos
vivenciando uma verdadeira “marcha triunfal” do modelo processual norte-americano
sobre o mundo, cuja influéncia tem gerado efeitos, inclusive, em nosso ordenamento
patrio. Para o vertente trabalho, € imperioso promover uma analise do instituto do plea
bargaining, notadamente empregado como parametro para as propostas legislativas
brasileiras de normatizacéo da barganha penal®.

Em substancia, o plea bargaining consiste na possibilidade de elaboracéo de
acordo penal entre o réu e o Ministério Publico, onde a confissdo circunstanciada é
suficiente para o encerramento do processo, com a renuncia ao direito de defesa, em
troca de beneficios na reprimenda. Nesse sentido, Hedieh Nasheri (1998, p.08) define
o instituto estadunidense como “o processo pelo qual o acusado ou suspeito em um
caso criminal renuncia ao seu direito ao julgamento em troca de uma reducéo da
acusagao ou da sentenga”. Resumidamente, nada mais é do que “uma barganha
consistindo da troca de uma concesséo oficial para o acusado ou autocondenacgao”
(NASHERI, 1998, p.08).

Decerto, este instituto carateristico da common law - mas que, diga-se, ja é
contemplado em muitos ordenamentos do direito continental®® -, em algum grau, se

assemelha a pretendidos projetos de lei - que serédo detalhadas posteriormente.

92 Em que pese a substancial diferenca, é possivel afirmar que o modelo estadunidense do plea
bargaining foi — juntamente com o pattegiamento italiano -, de fundamental inspiragcdo ao instituto da
delacéo premiada, nos moldes previstos atualmente.
93 A exemplo do Absprachen previsto no Direito alemao, e o pattegiamento no Direito italiano.
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No que tange ao procedimento no modelo norte-americano, depois de
instaurada a acusacéao € designada uma audiéncia denominada arraignment, com a
finalidade de esclarecer os termos e de questionar a condicdo do réu acerca da sua
inocéncia (VASCONCELLOS, 2018, p.62). A partir dai, ao tomar conhecimento do
conteudo acusatorio, o réu podera adotar trés posicionamentos: “se declarar culpado
(guilty plea), inocente (not guilty) ou ndo contestar as imputacdes (nolo contendere)’
(VASCONCELLOS, 2018, p.62). Caso o acusado néo se declare culpado (not guilty),
a ele sera oportunizado o direito ao julgamento perante os jurados, em estrita
obediéncia ao devido processo legal e suas garantias, impondo-se, inclusive, ao
Estado a carga probatéria de todos os elementos do crime imputado
(VASCONCELLOS, 2018, p.63). Em se optando pelo nominado plea of nolo
contendere®, o réu sustenta perante a Corte que nao ird confessar e tampouco
rechacar a acusacdo. Comparando com a hossa sistematica, corresponderia ao direito
ao siléncio — nemo tenetur se detegere. Nessa opcéo — aceita em metade dos estados
americanos e na jurisdi¢cdo federal -, ha, por exemplo, a possibilidade da imposicao
de uma pena em casos mais restritos, sem efeitos para uma posterior indenizagao
civil (DIEGO DIEZ, 1999, p.40-41).

Ja no plea of guilty, o réu assume a culpabilidade pelos fatos descritos na
acusacdo, tornando desnecessario o processo®, que, embora consagrado na
Constituicdo americana®, é possivelmente disponivel (RAMOS, 2006, p143). Cuida-
se de um ato unilateral, que ndo necessita do consentimento de outras partes ou
motivacao especifica (VASCONCELLOS, 2018, p.63).

A partir da declaracéo de culpa é que se possibilita estabelecer tratativas entre

acusacdo e defesa, no sentido de formular um pacto, prevendo concessodes

94 “Conforme dados estatisticos, tal instrumento se aplica em somente 0,5% dos casos em ambito
federal, além de, em razdo de suas caracteristicas, ser criticado por parte da doutrina”
(VASCONCELLOS, 2018, p.63)
9 Materializada a confisséo, 0s juizes encerram o processo e designam data para prolagao da sentenga
condenatoria, excetuando-se as hipéteses na qual existirem motivos para se duvidar da validade da
confissdo, a exemplo da incapacidade mental do acusado ou da coacao.
9% “Artigo 6° - Em todos os processos criminais o acusado tera direito a julgamento rapido e publico, por
juriimparcial no Estado e distrito onde o crime houver sido cometido, distrito esse que seré previamente
delimitado por lei; a ser informado da natureza e causa da acusacdo; a ser acareado com as
testemunhas que lhe sdo adversas; a dispor de meios compulsérios para forcar o comparecimento de
testemunhas da defesa e a ser assistido por advogado”.
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reciprocas. A abdicacdo da postura de resisténcia do acusado, geralmente, suprime
todo o processo, aplicando-se imediatamente a sancao delimitada. Eis, em esséncia,

o plea bargaining®’.

Aponta-se que quase 90% das condenacdes criminais nos Estados Unidos séo
impostas com a renuncia do réu a garantia do devido processo legal (ALSCHULER,
1968, p.50)%. A ideia extraida do plea bargaining esta, por assim dizer, fundada em
uma nocao de eficiéncia do sistema de justica criminal, compreendido como puni¢ao
do maior nimero de acusados com maxima brevidade possivel (NASHERI apud
LANGBEIN, p.3-22)%°.

Sucede, todavia, que este modelo vem sofrendo duras criticas no pais de
origem'%, apdés o descobrimento de erros judiciarios crassos que culminaram na
condenacdo de uma gama de inocentes. No aspecto, nota-se com frequéncia que ao
se declarar culpado, o acusado assim o faz por considerar o posicionamento menos
arriscado, e ndo em conformidade com a realidade dos fatos narrados no conflito
penal. Por conta disto, em razdo do risco de condenacdo a penas elevadissimas
(inclusive, capital!), devido, inclusive, a excessos acusatorios, nao raro o réu inocente

é tentado a aceitar o acordo indevido102,

Com efeito, a predilecao do sistema processual estadunidense déa preferéncia
ao valor fundamental representado pela liberdade do confronto dialético entre as

partes em detrimento de qualquer outro valor, em especial da busca da verdade. E

97 H4, ainda, o Alford plea ou Kennedy plea, no qual o acusado aceita a acusacéo e, por conseguinte,
a uma pena, porém mantém a sua declaracédo de inocéncia (CRUZ, 2016, p.15). Por fim, é previsto a
chamada ad hoc plea bargaining, quando o acusado obriga-se a realizar algo que ndo esta previsto
em lei, e, portanto, ndo poderia ser imposto pelo Poder Judiciario, a mencionar como exemplo a
renuncia & guarda dos filhos (CRUZ, 2016, p.15).
98 Consoante Vinicius Vasconcellos (2018, p.61), a depender da regido estudada, até 98 de cada 100
casos séo solucionados por meio deste procedimento.
99 Neste sentido, cite-se Clayton Sims (2015), o qual considera que “a principal justificativa para o
processo de barganha é que ele oferece uma eficiéncia que ndo tem paralelo nos processos de
julgamento. Especialmente em casos claros, como pequenas violacbes das leis sobre drogas, 0s
acordos podem permitir que os promotores processem rapidamente um grande nimero de réus”.
100 Entre os criticos americanos, destacam-se Albert Alschuler e Stephen Schulhofer.
101 Cite-se o precedente North Carolina v. Alford, de 1970, no qual a Suprema Corte sustentou o
cabimento da “celebragéo do acordo entre acusagéo e defesa, mesmo quando o acusado mantenha a
afirmacao de ser inocente, desde que haja alguma evidéncia da sua culpa, e, desde que nao haja
indicios de que ele teria sido coagido ou celebrado acordo para favorecer terceiros. Nesse caso Alfordd,
0 suspeito chegou a celebrar o acordo com a acusacéo, enfatizando que apenas o fazia por medo da
cominagao da pena de morte” (CRUZ, 2016, p.26).
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dizer, no adversarial system of litigation a nocdo de verdade € completamente
estranha ao processo (TARUFFO, 2016, p.184). As manifestacdes neste sentido sao
categoricas, marcadamente em razdo da separacao entre juiz e jari, traco distintivo de
suma importante no common law. Por exemplo, no método de cross-examination o
objetivo é massacrar a testemunha adversaria apenas para desqualifica-la, sem
qualquer compromisso em fazer emergir a verdade dos fatos. E vedado, inclusive, aos
jurados dirigirem perguntas as testemunhas, mesmo que suplementar as partes. Outro
aspecto contraepistémico é a desnecessidade de motivacéo do veredito, tornando-o
assim imperscrutavel. Em substancia, observa-se que os jaris norte-americanos
estabelecem a solucdo dos fatos essencialmente construindo e confrontando
narrativas, ao invés de fazé-lo valorando criticamente as informacgdes oferecidas pelas
provas, ja que ndo possuem a obrigacéo de desenvolver qualquer raciocinio analitico
sobre elementos singulares probatorios (TARUFFO, 2016, p. 86). Logo, resta nitido

gue neste modelo ndo ha um compromisso com a verdade dos fatos.

E sob esta perspectiva que se assenta o plea bargaining. Ao desprezar a
necessidade de alcancar, ou ao menos objetivar, a verdade no epilogo de uma
deciséo judicial, em detrimento da dialética entre as partes (Qque embora seja de curial
importancia, ndo deve ser o Unico valor perseguido), vigora a tendéncia de que os
fatos apurados em juizo possam ser determinados apenas em funcdo do
comportamento dos sujeitos processuais, 0 que, por conseguinte, terminou por
legitimar o procedimento de barganha como principal meio de resolucdo do conflito
penal e imposicdo de pena. Assim, a verdade que importa para o sistema
estadunidense deriva tdo somente do consenso formado na edificacdo do acordo, sem
qualquer compromisso em se aproximar da realidade fatica, mas apenas solucionar
aguela controvérsia da maneira mais célere possivel. Produz-se, portanto, uma
verdade negociada, de natureza contingencial, ja que nem sempre 0s esquemas
conceituais correspondem verdadeiramente ao ocorrido no mundo exterior. Isto
porque, existem inUmeras razfes pelas quais um sujeito pode confessar um fato
inveridico, e, quando ocorrer, “as normas que atribuem eficacia vinculante a
declaragédo confessoria constrangem o juiz a cometer um erro, ndo Ihe permitindo

controlar a veracidade de tais declaragdes” (TARUFFO, 2016, p.192) — somente
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verificavel com base no caderno probatoério produzido. Definitivamente, este modelo

nao € dotado de uma validade epistémica.

Ao reveés, no sistema de civil law impera a concepcao do devido processo legal
(sendo o direito ao julgamento indisponivel!) e da escorreita necessidade de producéo
da prova para fins de descoberta da verdade sobre a controvérsia — considerada um
valor a ser perseguido através desta empreitada racional de reconstrucao dos fatos
(TARUFFO, 2016, p.196). Ora, em um almejado processo penal constitucional, ndo
se sustenta eticamente um sistema juridico capaz de impor uma pena privativa de
liberdade por meio de um processo que nao se considere a verdade como um dos

seus objetivos relevantes!®?,

Em que pese, a despeito da orientacao processualistica a apuracdo da verdade
dos fatos, ha uma tendéncia no avanco dos espacos de consenso no campo juridico-
penal brasileiro. Credita-se que esta expansao decorre, em ampla medida, do cenério
de deslegitimacdo da realidade, edificado pelo paradigma filosofico da pos-
modernidade. E é nesta atmosfera que tem surgido propostas de inovacdes
legislativas objetivando, grosso modo, o esfacelamento do devido processo em
detrimento de um modelo de sentenciamento acelerado. Dito isto, impende
demonstrar algumas propostas para ampliacdo dos mecanismos consensuais a guisa

de conhecimento:

O Projeto de Emenda a Constituicdo (BRASIL, PEC 230/00) — felizmente
arquivado em 2008 -, além de revelar uma nitida aproximag¢do ao modelo norte-
americano!3, demonstra a prevaléncia de ideais pragmatistas, como a nocéo de

eficiéncia e agilidade, identificados como valores predominantes a serem perseguidos

102 Segundo Eugénio Pacelli, “a verdade material ou os procedimentos e regras voltados para a
construcdo da certeza judicial, também se incluem como fungdo e como missao do aparato normativo
estatal, ocupando os mesmos niveis de relevancia de outros direitos e garantias individuais”. (PACELLI,
2016).

103 Alterava o art.129 da Constituicdo Federal, adicionando o inciso X, o qual possibilitava ao Ministério
Publico “negociar a pena de indiciados em Inquérito Policial e/ou denunciados em a¢des penais em
curso, podendo fazer acordo, transigir, desistir da acao penal, conceder imunidades para que estes
confessem detalhes de crimes, apontem cumplices, desde que preenchidos 0s requisitos a serem
estabelecidos em Lei Complementar” (PRADO, 2006, p.29)
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na formacao da Justica criminal p0s moderna, consoante se verifica da justificativa do

projeto:

“A crescente onda de violéncia por que passa 0 n0ossO pais, assim como o
aumento do numero de casos relacionados ao crime organizado e a
corrup¢cdo no ambito da estrutura do Estado, passou a exigir deste mesmo
Estado a criacdo de mecanismos que possam tornar mais ageis e eficazes
as medidas punitivas visando a coibir ditas praticas, alcancando o seus
maiores responsaveis que, via de regra, fazem uso de terceiros para alcancar
0 seu intento criminoso. Referido instituto ja existe em paises desenvolvidos,
sob 0 nome de ‘plea bargaining” (BRASIL, PEC 230/00)

Com escopo semelhante, dentre as mais relevantes e contemporaneas,
destacam-se as Propostas de Lei do Senado n.° 236/121% e n.° 156/09 (PL
8.045/10)%, cujos objetivos sdo, respectivamente, a reforma do Coédigo Penal e do
Caddigo de Processo Penal — ambos em tramite no Congresso Nacional -, também

trazem previsao expressa ao mecanismo da barganha penal.

Atualmente, chama-se atencdo para mais uma tentativa de inserir no
ordenamento patrio o instituto do acordo penal. Dessa vez, o projeto de lei nominado
“anticrime”, de iniciativa do Ministério da Justica e Seguranga Publica, veio a publico
conclamar a necessidade em se alterar - e acrescentar - dispositivos pontuais no
Caddigo Penal, Processual Penal, na Lei de Execucdo Penal, além de legislacdo
esparsa. Como um todo, as pretendidas providéncias legais foram massivamente
divulgadas, com o notério intuito de influenciar a sociedade acerca da urgente adoc¢ao
destas mudancas, e, assim, obter o clamor popular e almejada legitimidade para a
aprovacéol®®, Alega-se que o projeto é fundamental para o combate a criminalidade e

melhoria na eficacia do sistema de justica criminal.

Abre-se parénteses para relembrar, que na ambiéncia pés-moderna a retérica
populista tem ocupado espaco de destaque nos cenarios politico, econémico, de

seguranca publica, etc. No Direito, outrossim, se observa constantemente que as

104 “Art.105 - recebida definitivamente a dendncia ou a queixa, o advogado ou defensor publico, de um
lado, e o érgdo do Ministério Publico ou querelante responsavel pela causa, do outro, no exercicio da
autonomia das suas vontades, poderéo celebrar acordo para a aplicacdo imediata das penas, antes da
audiéncia de instrugéo e julgamento” (BRASIL, PLS 236/12).
105 “Art.271 — Até o inicio da instrucdo e da data da audiéncia a que se refere o art.256, cumpridas as
disposi¢8es do rito ordinario, o Ministério Publico e o acusado, por seu defensor, poderdo requerer a
aplicagéo imediata de pena nos crimes cuja sangdo maxima cominada nao ultrapasse 8 (oito) anos...]”
(BRASIL, PL 8.045/10).
106 A propria nomenclatura “anticrime” denota a intengdo em obter o apoio popular.
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construcdes e interpretacdes legislativas sdo frutos de uma exigéncia derivada de
parcela da populacédo, quase sempre em detrimento de estudos aprofundados sobre
o tema. E dizer, se por um lado a movimentag&o popular consubstancia o exercicio
legitimo da cidadania, por outro, impulsiona, acelera, mas, geralmente, atropela os

juizos reflexivos no escorreito processo de elaboracéo e aplicacdo das leis?’.

Entrementes, de logo, nota-se que esta proposta se afastou da boa técnica
legislativa, a exemplo de no ser antecedido por qualquer exposi¢éo de motivost, E
comezinho que as premissas subjacentes as modificacdes sugeridas sdo essenciais
em projetos que tramitam no Congresso Nacional. A rigor, portanto, em uma
pretendida mudanca de paradigma no sistema penal, era imperioso que se
apresentasse o devido estudo de impacto regulatorio, legislativo e or¢camentério

relacionados as novas medidas — o que nao foi feito, pois.

Especificadamente, no que tange aos avancos dos espacos de consenso no
projeto de lei “anticrime”, em seu titulo Xll, foram previstas “medidas para introduzir
solucdes negociadas no Codigo de Processo Penal e na Lei de Improbidade”, que,
devido a necessidade de enfrentamento no vertente estudo, impende a integral

transcrigao:

“Mudancas no Cdodigo de Processo Penal:

Art.28-A. Ndo sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado circunstanciadamente a pratica de infracdo penal, sem violéncia
OuU grave ameaga, € com pena nao superior a quatro anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que
necessario e suficiente para a reprovagédo e prevencgao do crime, mediante as
seguintes condi¢6es, ajustadas cumulativa ou alternativamente:

| — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-
lo;

Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produtos ou proveito do crime;

107 Para J.J. Calmon de Passos: “a reflexdo centrada estritamente no juridico € sempre estéril. O Direito
marcha na direcdo em que a sociedade caminha e anda com ela e ndo a frente dela” (CALMON DE
PASSOS, 1999, p.102).
108 “E ym texto que acompanha os projetos de lei e outras proposicdes de autoria do Poder Executivo
com a mesma funcdo de uma justificativa: explicar a proposta e/ou expor as razdes de se editar a
norma. Em geral, encontra-se no corpo da mensagem (MSG) encaminhada pelo Poder Executivo ao
Poder Legislativo e é identificada pela sigla E.M” < http://www2.camara.leg.br/transparencia/acesso-a-
informacao/copy_of perguntas-frequentes/processo-legislativo##6>
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Il — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico;

IV — pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art.45 do
Cabdigo Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicado pelo
Ministério Publico, devendo a prestacdo ser destinada preferencialmente
aquelas entidades que tenham como funcao proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; e

V — cumprir, por prazo determinado, outra condicdo imposta pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.

§1° Para afericdo da pena maxima cominada ao delito, a que se refere o
caput, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao
caso concreto.

§2° N&o sera admitida a proposta nos casos em que:

| — for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, no termos da lei;

Il — for o investigado reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, salvo se
insignificantes as infracBes pretéritas;

Il — ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, em
acordo de ndo persecucao penal, transacéo penal ou suspenséo condicional
do processo; e

IV — ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias, se necesséria e suficiente
a adocao da medida.

83° O acordo seré formalizado por escrito e sera firmado pelo membro do
Ministério Publico, pelo investigado e seu defensor.

84° Para homologacédo do acordo, sera realizada audiéncia na qual o juiz
devera verificar a sua legalidade e voluntariedade, devendo, para este fim,
ouvir o investigado na presenca do seu defensor.

85° Se o0 juiz considerar inadequadas ou insuficientes as condi¢cfes
celebradas, devolvera os autos ao Ministério Puablico para reformular a
proposta de acordo de ndo persecucao, com concordancia do investigado e
seu defensor.

86° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juiz
devolvera os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execugao
perante o juizo de execucao penal.

§7° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos
requisitos legais ou quando néo for realizada a adequacéo, prevista no §5°.

88° Recusada a homologacéo, o juiz fara remessa dos autos ao Ministério
Publico para andlise da necessidade de complementacao das investigacdes
ou oferecimento de denincia.

89° A vitima seré intimada da homologag&o do acordo.

810. Descumpridas quaisquer das condi¢cdes estipuladas no acordo, o
Ministério Publico dever4 comunicar o juizo, para fins de sua rescisdo e
posterior oferecimento de denlncia.
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811. O descumprimento do acordo de ndo persecucdo pelo investigado
também podera ser utilizado pelo membro do Ministério Publico como
justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspenséo condicional do
processo.

812. A celebracdo e o cumprimento do acordo tratado neste artigo néo
constara de certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos
no inciso Ill do §2°.

§13. Cumprido integralmente o acordo, 0 juizo competente decretara a
extingéo de punibilidade.

814. Nao corre a prescricdo durante a vigéncia de acordo de nao-
persecucgao.”

“Art. 395-A. Apo6s o recebimento da denudncia ou da queixa e até o inicio da
instrucdo, o Ministério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu
defensor, poderéo requerer mediante acordo penal a aplicagdo imediata das
penas.

81° S&o requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:
| — a confissdo circunstanciada da pratica da infragdo penal;

Il — o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada dentro
dos parametros legais e considerando as circunstancias do caso penal, com
a sugestdo de penas em concreto ao juiz; e

Il — a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a produgéo
de provas por eles indicadas e de renunciar ao direito de recurso;

§2° As penas poderdo ser diminuidas em até metade ou podera ser alterado
o regime de cumprimento das penas ou promovida a substituicdo da pena
privativa por restritiva de direitos, segundo a gravidade do crime, as
circunstancias do caso e o grau de colaboracdo do acusado para a rapida
solucéo do processo.

83° Se houver cominacao de pena de multa, esta devera constar do acordo.

84° Se houver produto ou proveito da infragdo identificado, ou bem de valor
equivalente, a sua destinacdo devera constar do acordo.

85° Se houver vitima decorrente da infragdo, o acordo devera prever valor
minimo para a reparacao dos danos por ela sofridos, sem prejuizo do direito
da vitima de demandar indenizagdo complementar no juizo civel.

86° Para homologacéo do acordo, sera realizada audiéncia na qual o juiz
devera verificar a sua legalidade e voluntariedade, devendo, para este fim,
ouvir o acusado na presenca do seu defensor.

§7° O juiz ndo homologara o acordo se a proposta de pena formulada pelas
partes for manifestamente ilegal ou manifestamente desproporcional a
infracdo ou se as provas existentes no processo forem manifestamente
insuficientes para uma condenacéo criminal.

88° Para todos os efeitos, o acordo homologado é considerado sentenca
condenatoria.

89° Se, por qualquer motivo, o acordo ndo for homologado, sera ele
desentranhado dos autos, ficando as partes proibidas de fazer quaisquer
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referéncias aos termos e condi¢cdes entdo pactuados, tampouco o juiz em
gualquer ato decisorio.

§10. No caso de acusado reincidente ou havendo elementos probatérios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, o acordo devera
incluir o cumprimento de parcela da pena em regime fechado, salvo se
insignificantes as infracdes pretéritas.

811. A celebragdo do acordo exige a concordancia de todas as partes, ndo
sendo a falta de assentimento suprivel por decisao judicial, € o Ministério
Publico ou o querelante poderdo deixar de celebrar o acordo com base na
gravidade e nas circunstancias da infragdo penal”.

Da acurada leitura desta pretendida alteracdo legislativa, percebe-se que ha
uma tentativa de completa mudanca na estrutura do nosso processo penal. Ou seja,
nao se trata de uma modificagcdo pontual, com insercdo ou supressdo de um
dispositivo legal. Absolutamente ndo! O que esta sendo proposto nestes projetos
supracitados, em especial 0 nominado “anticrime”, € um novo paradigma de Justica

criminal.

Em sendo aprovada a lege ferenda, sera irrefletido o abandono a concepcéao
tradicional de Justica, que pressupfe investigacdo, dendncia, processo, producao
probatoria, sentenca, duplo grau de jurisdi¢édo, além de todas as garantias individuais,
a citar a ampla defesa e contraditério. Isto porque, consoante ensina Alberto Bovino
(2005, p.60) a barganha penal “ndao € um elemento de prova ou uma confissdo, mas

uma condenagao em si mesmo, tdo determinante como o veredito do juri”.

A ambicionada renancia ao devido processo legal, sem davidas, deriva da atual
concepcao consensual da verdade. Ora, se o conhecimento verdadeiro sobre os fatos
de uma controvérsia penal, segundo esta teoria, depende apenas do consenso entre
as partes envolvidas, por que razdo manter um procedimento complexo, composto
por diversos atos processuais, e que, inevitavelmente, € mais demorado e custoso ao

Estado?

N&o obstante as louvaveis iniciativas no sentido de imprimir maior celeridade e
eficiéncia no julgamento penal, € possivel afirmar que estas imposi¢oes legislativas
acarretarao um novo modelo de Justi¢ca criminal: a negocial. E, esse novo paradigma,
sera marcado por privilegiar a dialética entre as partes, em detrimento, especialmente,
da busca pelo conhecimento verdadeiro dos fatos, que entdo torna-se meramente

ocasional.
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CONCLUSAO: O PARADIGMA FILOSOFICO DO NOVO REALISMO E A
RETOMADA DA VERDADE CORRESPONDENCIA COMO LIMITE A EXPANSAO
DOS ESPACOS DE CONSENSO NO CAMPO JURIDICO-PENAL BRASILEIRO.

As consideracdes desenvolvidas no decorrer deste trabalho, levam a conclusao
de que o processo penal deve ser entendido, essencialmente, como um instrumento
em busca da verdade. Como em todo e qualquer campo do conhecimento, ndo se
sustenta eticamente um sistema processual que ndo adote a verdade como um dos
seus valores a serem perseguidos. Diferentemente de um romance, ndo é imaginavel
gue se estabeleca um processo pautado na mera plausibilidade ou verossimilhanca
como condicdo de legitimidade: é preciso que a sua estrutura se proponha a busca,
ainda que aproximada, da veracidade dos fatos da controvérsia judicial.

Por 6bvio, isto ndo significa que o julgador tenha o dever, a obrigacéo, de
alcangar o conhecimento verdadeiro do acontecimento que lhe é demandado, em
razao das conhecidas limitacdes epistémicas e das regras legais. No entanto, ele deve
sempre perseguir a verdade dos fatos da demanda, alicer¢cado no resultado probatoério

disponivel.

Como dito, a compreensdo de que o convencimento judicial deva se da por
intermédio das provas produzidas foi construida desde a Antiguidade grega, quando
se abandonou gradualmente a concepcéao de processo enquanto meio especifico para
solucdo das controvérsias levadas ao Estado. Assim, nessa ambiéncia realista, ainda
que de forma precéria - em razdo das proprias categorias epistémicas de cada
periodo, a exemplo dos instrumentos ordalicos -, houve um avanco na edificacdo de
um sistema processual orientado a descoberta dos verdade dos fatos do litigio,

através da atividade probatéria.

Contudo, € possivel constatar que o grande equivoco daquela época,
especialmente no periodo romano da cognitio, foi atribuir uma carga excessiva a ideia
de que a verdade poderia ser alcancada a qualquer custo, inclusive em detrimento de
outros valores democraticos, trasmudando-se em uma ambicdo, que legitimou
nefastas praticas inquisitérias. Em que pese, ainda assim, ndo significou uma

mudanca na estrutura do modelo de Justi¢a criminal conflitiva.
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De la para ca, diversas foram as teorias filosoficas que almejaram esclarecer a
nocéo de verdade, definindo novas abordagens teoricas, e, irrefletidamente, gerando

consequéncias aos sistemas processuais.

Foi no construtivismo kantiano, entretanto, que se iniciou um movimento de
deslegitimacéo da realidade, passando-se a questionar a importancia de se discutir a
verdade. Nessa concepg¢do, restou convencionado ser impossivel alcancar o
conhecimento verdadeiro em sua forma genuina, e assim, paulatinamente, ela foi
sendo restringida a capacidade manipulativa do homem. Primeiro, como resultado de
uma construcao individual do sujeito. Depois, a partir de uma concepcéo social, onde
a cooperacao entre as partes tornou-se o principio basilar na no¢éo de conhecimento
verdadeiro.

Ocorre que, no Direito, os reflexos deste novo paradigma filosofico tém
resultado em propostas de modificagdo do juizo fatico da demanda judicial. Aqui, 0
problema se origina em virtude da tendente concepcao de que os fatos a serem
apurados judicialmente, possam ser determinados, satisfatoriamente, em funcédo do
comportamento das partes (TARUFFO, 2016, p.146). E neste cenério que avan¢am
0S mecanismos negociais em nosso ordenamento patrio. Com especial atencdo as
pretendidas inovacdes legislativas sobre a barganha penal, percebe-se nitidamente
gue determinar a verdade da controvérsia judicial parece ndo mais ser relevante ao
sistema de Justica criminal. Nesses pretendidos institutos premiais, ha previsao de
rendncia ao julgamento — e, portanto, da prépria atividade probatéria -, reconhecendo-
se de logo a culpabilidade e a delimitacéo da pena, a partir do consenso firmado entre
0S sujeitos processuais. Eis um novo paradigma de Justica, que se satisfaz com a

mera possibilidade de o acordo ser espelho da realidade.

No aspecto, a doutrina patria € incisiva em demonstrar que esta experiéncia,
de conhecida inspiracdo norte-americana, vem encontrando resisténcia no pais de
origem. Alertou-se também, por um viés democratico, que o acordo penal encontra

Obice nos direitos e garantias fundamentais previstos em nossa Carta Magna.

Em que pese, o0 escopo deste trabalho revela que o avanco destes espacos de
consenso vai de encontro, ainda, a esperada dimensao epistémica do processo penal,

enquanto condicdo de justica. A toda evidéncia, legalizar um procedimento de
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resolucdo dos casos penais com base tdo somente nos esguemas conceituais
entabulados pelas partes, significa tornar a busca da verdade contingencial, cada vez
menos relevante. O que é extremamente perigoso nos dias atuais, onde a verdade
tem sido facilmente manipulada a servico de interesses e convicgfes pessoais.
Inclusive, ndo seria equivocado afirmar que vivemos em um regime de inverdade
consensual (TIBURI, 2017, p. 110), pois o que importa, no fundo, é a informacao
consumivel, veridica ou ndo, com alta probabilidade de impactos negativos em

diversas areas do conhecimento, inclusive no Direito.

A predilecéo desta teoria consensual da verdade, em esséncia, se apresenta
como risco ao modelo de Justica criminal conflitiva, na qual exige investigacao,
dendncia, producao probatdria, sentenca, duplo grau de jurisdicdo e demais garantias
individuais. Em especial, compreendemos que um destes perigos — sendo o maior -
gue se apresentam € a possibilidade de se legitimar um rito procedimental no qual a
solucao do litigio prescinda das provas do fato de uma acusacao, e, por conseguinte,
se estabeleca uma pena privativa de liberdade sem a reconstrucao veridica destes
acontecimentos. A toda evidéncia, este modelo ndo é dotado de uma validade

epistémica. Sobre o tema, eis as licbes de Michele Taruffo (2014, p. 28):

“Assim, a questao nao é (somente) dos relatos prestados e nem da linguagem
ou da coeréncia narrativa. Uma decis@o é verdadeira quando corresponde
aos eventos que realmente ocorreram na situacdo empirica que esta na base
da controvérsia judicial. A funcdo da prova € justamente oferecer ao julgador
o conhecimento fundado empirica e racionalmente acerca dos ‘fatos do caso’,
e ndo compilar historias relatadas por algumas pessoas acerca desses fatos.
Esse enfoque ndo nega que a coeréncia narrativa dos enunciados e dos
relatos possa ser em alguma medida relevante no contexto judicial: em
verdade, a coeréncia pode funcionar em alguns casos como um critério para
eleger uma dentre diferentes reconstrucdes do fato baseadas na mesma
prova. O que tal enfoque nega é que a coeréncia narrativa dos relatos judiciais
tenha que ser considerada a Unica dimensao relevante em que se possa
conceber a verdade judicial”

Substancialmente, nesta concepcédo a verdade torna-se circunstancial porque
no bojo de um julgamento simplesmente podem existir fatos que extrapolam a
cognicao dos sujeitos processuais. Assim, ao renunciar o direito a julgamento, ato
continuo, estar-se-a abdicando da possibilidade de se descobrir aqueles fatos que
fogem a esfera de conhecimento do réu e do acusador, muitas vezes necessarios -
ou até mesmo imprescindiveis — a formatacdo da justica. A nossa oOtica, adotando-se

este juizo abreviado de negociacdo, jamais havera comprovacdo segura de que a
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norma de conduta foi realmente violada (SCHUNEMANN, in GRECO, 2013, p.244).

Logo, perde-se o vinculo entre o Direito Penal e o Processual Penal.

Com efeito, a normatizagdo da barganha penal concretizara um sistematico
meio de sentenciamento acelerado, levado a cabo pelos 6rgaos de investigacdo sem
qualquer controle judicial sério (SCHUNEMANN, in GRECO, 2013, p.242), porguanto
derivado apenas da credibilidade do acusador (com a aceitacdo da defesa, 6bvio),
sem maiores preocupacdes com a realidade dos fatos ocorridos no mundo exterior.
Ou seja, o conhecimento sobre o fato pelos sujeitos processuais, passa a ser
suficiente para determinar a propria existéncia do fato, e assim autorizar todos os

efeitos de uma condenagao criminal.

Decerto, 0 avanc¢o dos instrumentos negociais na pratica juridica € decorrente
da insuficiéncia de uma base tedrico-filoséfica acerca da nocdo de verdade, que,
contemporaneamente, tem acompanhado os (perigosos) efeitos pés-modernos. Na
teoria consensual, ha uma manifesta confus@o entre os planos da realidade e o do
conhecimento. E dizer, aqueles que consideram que a veracidade de uma proposicéo
depende simplesmente do resultado de uma convencéo entre as partes, confundem -
e elevam ao mesmo patamar — o fato que existiu (0 ser), com aquele fato que eles

sabem que existiu (o saber).

Foi justamente com o objetivo de desfazer este imbréglio entre os planos
ontoldgico e epistemoldgico, que o movimento filoséfico do novo realismo foi pensado.
Maurizio Ferrais (2012, p.48), ao destacar a importancia de enxergarmos um mundo
externo aos esquemas conceituais, confronta esta falacia do “ser-saber”, nogao
segundo a qual s6 se poderia dizer como existente aquilo que se pudesse conhecer.

Nessa linha de intelecgéo, Michele Taruffo (2016, p.195-196) exemplifica:

“Uma assinatura falsificada continua, de fato, sendo falso, mesmo se seu
suposto autor a reconhece ou ndo a nega; uma montagem fotografica
continua sendo uma montagem fotografica mesmo se ninguém a contesta
sua correspondéncia aos fatos representados. Assim como em linhas gerais
a veracidade ou a falsidade de um enunciado dependem da realidade do fato
gue o enunciado descreve (e ndo do consenso ou da vontade de alguém), do
mesmo modo que a veracidade daquilo que um documento ou uma
reproducéo representam nao depende do consenso ou da vontade da parte
contraria, mas somente da realidade representada ou — melhor dizendo — da
realidade a qual o documento ou a reprodugao pretendem fazer referéncia”.
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E imperioso ressaltar que a doutrina neorrealista ndo nega que muitos fatos
sao objeto de interpretacdo. Ou seja, nao significa, de forma alguma, uma teoria anti-
hermenéutica ou anticientificista (GABRIEL, 2016, p.12). O que se refuta é o uso
indiscriminado e aberrante da interpretacdo, quando, ao revés, deve-se valorizar o
vinculo essencial que a interpretacdo tem com a verdade e a realidade. “Os realistas
sabem bem que uma parte importantissima do mundo, a esfera social, ndo pode se
dar sem interpretacdo, e que a interpretacdo pode ser investigagéo da verdade, nao
imaginagéo do poder” (GABRIEL, 2016, p.12).

Para este panorama filosofico, a critica se dirige ao direito de se interpretar
infinitamente (ECO, 1990, p.20) e indiscriminadamente, como vem ocorrendo. Com
efeito, devemos aceitar que ha objetos no mundo cuja existéncia independe dos
NOSS0S esquemas conceituais, das nossas interpretacdes, daquilo que achamos que
sabemos. Deve-se compreender que a realidade € sempre algo além daquilo que
tinhamos pensado (GABRIEL, 2016, p.37), porquanto existem coisas que n&o
dependem da nossa subjetividade, simplesmente por ndo serem propriedade de
discurso; elas existem a despeito de opinides. A rigor, esta concepg¢ao inaugura uma
tomada de orientacao cognitiva de que sempre existe alguma verdade ou condi¢do de
verdade que ndo produzimos. E exatamente o que Markus Gabriel (2016, p.22) vai
denominar de “argumento de facticidade”, pois sempre esta em jogo uma facticidade
gue esta antes de nds. Em ultima andlise, é possivel afirmar que esta concepcéao
filosofica se situa entre a ontologia do realismo classico e a epistemolégica doutrinada

na filosofia da consciéncia e da intersubjetividade.

Em esséncia, observa-se que o novo realismo pretende, de uma vez por todas,
por fim ao relativismo desmedido que nos cerca atualmente, como se nao existisse o
certo e o errado, o verdadeiro e o falso. Para tanto, nos ensina que ao delimitar a
compreensao de sentido de uma verdade, é preciso posicionar-se, inicialmente, nos
planos da ontologia ou epistemologia (SEARLE apud ARAUJO, 2010, p.164).

Assim, quando nos propomos a falar da veracidade de um enunciado juridico,
devemos entender que aqueles fatos, em sua forma genuina, ocorreram (ou nao) no
mundo exterior. Ou seja, na hipétese “Mévio matou Ticio”, ha uma realidade em

guestdo: a morte de Ticio. Pode-se dizer entdo que este acontecimento existiu (plano
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ontolégico). A confuséo reside porque o enunciado da forma que é descrito, s6 existe
a partir do homem e nédo independentemente dele (ontologicamente subjetivo). O que
nao autoriza que esta proposicdo possa ser relativizada, j& que no mundo exterior
existe uma condicdo de verdade ou falsidade, e para se conhecé-la é necessario
perseguir esta realidade a despeito das preferéncias subjetivas dos sujeitos
processuais (epistemologicamente objetivo)%°. Deve-se, inafastavelmente, fundar-se
em razdes objetivas que justiicam o convencimento, derivando dos dados
cognoscitivos resultantes das provas (TARUFFO, 2016, p.106). Ora, é esta verdade
material que orienta o conhecimento, e consequentemente a decisao judicial. Logo, &
preciso raciocinar o sistema processual como instrumento apto a descoberta da

verdade dos fatos do litigio, como ocorreram no mundo exterior.

Contudo, ha de se ter em mente que o conhecimento absoluto do fato concreto
s6 é alcancado de forma aproximada devido as limita¢des culturais, técnicas e factuais
(MARINONI; ARENHART, 2015, p.58). Assim, nessa perspectiva, parece evidente
que “o Direito esta até o pescoco mergulhado na epistemologia” (HAACK, 2014, p.28).
Por conta disto, o processo deve ser compreendido como um método epistemolégico
do conhecimento fatico com base nas provas (TARUFFO, 2016, p.160). Nessa
inteligéncia, para Gustavo Badaré (2018, p. 46), o processo penal necessita de uma
veridica reconstrucao historica, pois se a verdade fosse indiferente para a justica, a
atividade probatodria seria uma grande inutilidade, e se poderia continuar a decidir 0s

processos por algum meio irracional:

“sendo o0 processo um mecanismo cognitivo, € preciso que as atividades
processuais voltadas a investigacdo, admissédo, producdo, valoracdo da
prova e a prépria deciséo final sejam, na maxima medida possivel, voltadas
para a descoberta da verdade. Em outras palavras, o processo tera que ser
moldado a partir de elementos estruturais que Ihes permitam funcionar como
um instrumento epistémico. Somente quando outros valores de maior
relevancia justificarem restricdes legitimas a reconstrucao dos fatos, como
por exemplo, a vedacédo de obtencé@o de provas mediante tortura, é que se
podera aceitar que a busca da verdade fique em segundo plano” (BADARO,
2018, p. 50)

109 O juiz ndo é um ser divino, mas ainda assim tem, como objeto de sua pesquisa, a verdade objetiva
— verdade esta que lhe é, assim como a todos os demais, inatingivel” (MARINONI; ARENHART, 2015,
p.40).
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Vé-se, portanto que somente as provas produzidas no curso de uma instrucao,
em respeito as garantias processuais, tém o condao de reconstruir os fatos e revelar
se o0 enunciado dos autos corresponde verdadeiramente, ainda que de forma
aproximada, a realidade!*°. Segundo Ferrer Beltran (2017, p.78), a verdade de uma
proposicao “depende unica e exclusivamente de sua correspondéncia com o mundo:

de que os fatos que p descreve tenham se produzido efetivamente”.

Ao fim e ao cabo, percebe-se que a questdo a ser analisada ndo € qual a
verdade o processo penal busca (absoluta ou relativa), mas sim o quanto ele precisa
se aproximar da verdade para proferir decises justas. E por conta disto, impde-se a
premissa de que é possivel sim atingir a verdade de uma controvérsia judicial, aceita
como a correspondéncia entre o fato e a afirmacéo que se faz sobre ele (GOLDMAN,
1999).

Sob a nossa 6tica, o sistema de Justica criminal conflitivo, com a previsao de
atividade probatoria consistente, até onde se conhece, € o Unico modelo estruturado
e orientado a facticidade, ou seja, repise-se a exaustdo, aquela condicdo de verdade
gue ndo pode ser reduzida a propriedade de discurso, pois, por vezes, extrapola a

propria cognicdo das partes.

Por conta disto, reafirmando os preceitos constitucionais, € justamente o0s
alicerces fornecidos pela disciplina filosofica do novo realismo que possibilitara a
retomada da teoria correspondista da verdade, estabelecendo-a novamente como um
objetivo imutdvel a Justica, assim como 0s compromissos democréatico e
hermenéutico. Com esse aporte, firmaremos as bases tedricas para estabelecer
parametros que limitem os avancos dos mecanismos negociais (que, em algum grau,
possuem a sua relevancia), com o intuito de que outros, também preciosos, valores —
como a celeridade e eficiéncia — ndo se sobreponham a busca pela verdade,

modificando, por completo, o nosso paradigma de Justica criminal.

110 Consoante Michele Taruffo (2016, p. 101) “a realidade externa existe e constitui a medida, o critério
de referéncia que determina a veracidade ou falsidade dos enunciados que dela se ocupam”.
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