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AREAS DO DIREITO: Penal; Processual

Resumo: o presente artigo parte de uma recen-
sao bibliografica e teorica para discutir as bases
argumentativas que dao sustento a concepg¢do
probatoria dita "racionalista”, e a um conceito de
verdade associado a uma pura correspondéncia
fatica dedutivel - e suas irradiacdes nas pro-
prias bases de um processo penal democratico.
Promove um debate critico de uma nogdo de
"busca” da verdade (em termos ordinarios) como
motriz processual e razdo de ser procedimental,
para lancar méo de teses que debelam a ideia de
prova processual como uma operacdo simplista
que, por abdugdo, mescla argumentacdo com
possibilidades expressas de constatagdo da reali-
dade. Em cinco secdes ou topicos, discorre sobre
os alicerces de uma concepcdo “racionalista” e
seu correlato mecanismo de "busca” (da verda-
de) no processo, para posteriormente associar a
ideia a uma vertente de neokantismo processual.
Aborda igualmente aportes criticos ao conceito e
aos parametros que conectam prova processual,
"verdade" e uma, considerada, "melhor explica-
cd0" e seus elementos de razoabilidade, para re-
tomar a discussdo sobre a inconsisténcia de um
processo regido por uma nog¢do de “busca” (de
uma "verdade"). Conclui, entre outros fatores,
que as teses abordadas favorecem um discur-
so eficientista travestido sinteticamente de um
fator auditavel de seguranca decisional efou de
correspondéncias que simulam um rigor racional
e cientifico para ocultar resquicios ideoldgicos
que informam critérios antidemocraticos.

PALAVRAS-CHAVE: Processo penal - Verdade -
Epistemologia - Prova - Racionalismo.

ABsTRACT: This work starts from a bibliographical
and theoretical review to discuss the argumen-
tative bases that support the so-called 'ratio-
nalist' proof conception, and an idea of truth
associated with a pure deducible factual corre-
spondence - and its irradiations in the very bases
of a democratic criminal procedure. It promotes
a critical debate of a notion of 'search’ for truth
(in ordinary terms) as a procedural basis and a
procedural reason for being, to make use of the-
ses that defeat the idea of procedural proof as
a simplistic operation that, by abduction, mixes
argumentation with express possibilities of veri-
fying reality. In five sections or topics, it discuss-
es the foundations of a 'rationalist’ conception
and its related mechanism of 'search’ (for truth)
in the procedure, to later associate the idea with
a strand of procedural neo-Kantism. It also ad-
dresses critical contributions to the concept and
parameters that connect procedural evidence,
‘truth" and some, considered, 'best explanation’
and its elements of reasonableness, to resume
the discussion about the inconsistency of a pro-
cedure governed by a notion of ‘search’ (of a
‘truth’). It concludes, among other factors, that
the addressed theses lead to an efficientist dis-
course synthetically disquised as an auditable
factor of decisional security andfor correspon-
dences that simulate a rational and scientific
rigor to hide ideological remnants that inform
anti-democratic criteria.

Kevworps: Criminal proceedings - Truth - Epis-
temology - Evidence - Rationalism.

SumArio: 1. Introducéo. 2. Revisitando um debate contemporaneo: premissas iniciais de tra-
balho sobre a "busca da verdade no processo penal” e os efeitos juridicos e politicos da
adocdo de premissas racionalistas. 3. Neokantismo, racionalismo e processo penal. 4. Cor-
respondentismo, concepcao racionalista de prova e a maxima da liberdade da prova. 5. A
verdade como correspondéncia e a inferéncia da melhor explicacdo. 6. A busca da verdade
em questao. 7. Consideracdes finais. 8. Referéncias.
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1. INTRODUCAO

Esteartigo discute o conceito racionalista de verdade no processo penal e destacaas con-
sequéncias juridico-politicas decorrentes da sua adogao na literatura e na jurisprudéncia
processual penal contemporanea, com o objetivo de enriquecer, complementar e fortalecer
a critica sobre a incorporagdo de um conceito simplificador de verdade correspondente ao
processo penal com outras dimensdes argumentativas, que tenham o condéo de obstaculi-
zar derivas autoritdrias lastreadas em um abstrato e metafisico ideal de “busca da verdade”
que néo encontra suporte na normatividade.

Uma importante premissa inicial de trabalho consiste em destacar que nao se trata de
rechagar a “verdade” por completo, mas sim - e veementemente - a ideia de que ela deve ser
buscada, umavez que aaceita¢do dessa “funcédo” acaba dando margem para um conjunto de
premissas, escolhas e vetores axioldgicos, tanto no processo penal quanto fora dele, legando
o tema para uma verdadeira arena na qual o embate sempre parece deletério para os ideais
democraticos e simpitico as premissas simples de conddo moralista e punitivista. E preciso
enfatizar a fungéo receptiva referida por Goldschmidt (2010, p. 778), sem fazer do magis-
trado um agente da “busca da verdade”, o que equivale a dizer de forma velada que ele pode
atuar diretamente ou a0 menos colaborar para que seja obtida uma eventual condenacéo.
Uma vez adotada essa premissa, ainda que de forma limitada ou relativizada, em termos de
poderes residuais ou complementares, a tendéncia é que prevaleca no imaginario judicial
umaleitura que, inadvertidamente ou nio, favorece uma concep¢iao de “justi¢a” como “vin-
ganca’ e um comprometimento do magistrado com a condenagao, que o leva a ocupar um
lugar que ndo é seu, incompativel com a demarcacdo de lugares e fungdes esperadas no de-
vido processo penal, conforme exige a moldura acusatdria.

Parte significativa da tradi¢do na qual se apoiam essas premissas remete ao racionalis-
mo, ao neokantismo, a teoria geral do processo e a “epistemologia” juridica, judicial ou judi-
cidria contemporénea, que, com base no inadequado conceito de verdade correspondente,
continua a fornecer subsidios para que prevaleca uma concepg¢éo autoritaria de processo
penal, cuja inspirac¢do politica esta geneticamente vinculada com a inquisi¢do e com a dog-
matica processual italiana impregnada de motivos de controle social.

Nesse sentido, este artigo tem como objetivo evidenciar que as premissas alicercadas na
tradicdo racionalista da prova estdo repletas de categorias simplificadoras que desconside-
ram a complexa fenomenologia do processo penal - e terminam por facilitar arroubos de
autoritarismos no ambito das praticas judiciais brasileiras da historia recente, com base em
alguns autores e teses que ilustram praticas cotidianas (tal qual se demonstrara).

O texto é dividido em se¢bes ou subtopicos, onde, primeiramente, transita sobre a mal-
fadada questdo da “busca” da (uma) “verdade” como for¢a motriz e justificativa procedi-
mental e sobre como tal conceito é epiteto de um tipo especifico de concepgdo processual e
probatdria: a premissa racionalista. Apds esse percurso inicial, a exposi¢ido conduza leitura
para uma andlise de o quanto o reflexo de uma concepgao neokantista se decanta desse fa-
tor de analise e suas concepgoes periféricas e adjacentes. A partir dessa constatagio, parte
para conectar as ideias de critica e exploragdo dos pontos nodais frageis a descoberto de um
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arcabougo que se legitima por primar por uma conceituagao de prova que opera a partir de
aportes simples: correspondéncia fatica (direta e atingivel), liberdade probatdria (ante ane-
cessidade de frisar essa correspondéncia), critérios de cunho a priori razoaveis (mas argu-
mentativamente inconsistentes) como um paradigma de “melhor explica¢do”, entre outros.
A base de raciocinio correspondentista/racionalista ¢ discutida a partir de incongruéncias
internas e externas sobre o conjunto doutrinario de seus principais expoentes contempo-
raneos. Por fim, o texto retorna ao termo critico ante a “busca” da verdade para dar uma
roupagem diferenciada a oposi¢do politico-processual a esse padrao de analise e de justifi-
cagdo pratica.

O artigo utiliza uma revisio bibliografica da literatura processual penal nacional e in-
ternacional pertinente de modo conjugado com fundamentos filoséficos da tradicdo
racionalista da prova para problematizar o conceito de verdade nela inserido e os refle-
xos politicos e juridicos da tradi¢cdo premissas racionalistas no processo penal brasileiro
contemporaneo.

2. REVISITANDO UM DEBATE CONTEMPORANEQ: PREMISSAS INICIAIS DE TRABALHO
SOBRE A “BUSCA DA VERDADE NO PROCESSO PENAL" E 0S EFEITOS JURIDICOS E
POLITICOS DA ADOCAO DE PREMISSAS RACIONALISTAS

Uma proposta inovadora de conceito de verdade para o processo penal néo faz parte
dos objetivos deste artigo. Mas, para efeito dos prop6sitos aqui delineados, é preciso ao me-
nos situar aargumentacio dentro dos debates contemporaneos nos quais é perceptivel uma
controvérsiasobrea “buscadaverdade” e sobre o conceito de verdade no processo penal que
estd para além da contraposi¢io as matrizes inquisitorias e fascistas que sdo claramente vi-
siveis no (assim chamado) principio da verdade “real, material ou substancial” (e na busca
da verdade como missao que lhe é correlata).

A questio que inicialmente merece aten¢io aqui é a permanéncia de um revigorado
ideal de “buscadaverdade” em constru¢des racionalistas contemporaneas, bem comoa for-
ma com que esse ideal é confrontado por leituras pos-modernas, hermenéutico-filoséficas
e decoloniais de processo penal, que identificam, de forma velada ou latente, o quanto essa
permanéncia compromete ou pode comprometer a conformidade constitucional e conven-
cional do devido processo penal.

Necessario afirmar que, no caso da “busca da verdade”, a insisténcia nessa base argu-
mentativa traz perigos inerentes aos vieses de confirmacio que ela propria permite ou pelos
quais se deixa permear, motivo pelo qual levar a sério o tema da verdade no processo penal
dentro de uma estrutura ritualizada de redugdo de danos e contenc¢do do poder punitivo
exige um abandono daideia de que ela deve ser abstratamente buscada e, mais ainda, de que
essa seria a fungdo primeva e até mesmo institucional do processo.

Embora aceita de forma acritica por boa parte da literatura processual penal nacional,
existe uma forte e fundamentada discordancia sobre a propria ideia de busca da verdade,
bem como sobre a adogdo de um conceito de verdade como correspondéncia (LOPES JR.,
2021, p. 68;p. 389-403; CUNHA MARTINS, 2010, p. 81-92; KHALED JR., 2020, p. 301-326;
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COUTINHO, 2023). Como questiona Lopes Jr.: buscar (a verdade) significa movimento.
O movimento de buscar a verdade insinua a inércia de quem a deveria estar buscando. Bus-
caimpele espécie de bindmio erro (dissimulado) einérciade quem nio age (2017, p.37). Es-
ses autores entendem que o conceito de verdade como correspondéncia é inadequado para
o processo penal, ndo somente por razdes politico-criminais, mas também pelo fato de que
ele ndo traduz a complexa fenomenologia do processo penal, no qual esta em jogo a repre-
sentac¢do narrativa do passado por meio de provas, dentro de um ambiente juridico rituali-
zado e normativamente disciplinado.

De cada concepgio de verdade se extrai uma concepgio de processo penal e um preco a
se pagar por essa escolha. Uma matizagdo ou maquiagem conceitual do conceito de verdade
correspondente (“real”, “absoluta” ou “substancial”) como verdade correspondente “relati-
va” (processual) ndo resulta em uma ruptura significativa com os parametros autoritarios
que capacitam o que ja foi definido como ambic¢ao de verdade (KHALED JR., 2021, p. 1; LO-
PESJR., 2021, p. 390), que funda um processo penal do inimigo. O escopo especifico des-
sa critica permanece incompreendido por boa parte dos processualistas contemporéaneos,
que muitas vezes a interpretam como uma negagao ou desconsidera¢do da prépria ideia de
verdade. Segundo essa equivocada perspectiva, criticar de forma significativa os conceitos
assentados de verdade correspondente no processo penal seria produto ou se encaixaria no
que jé foi referido por Badar6 (2018, p. 47) como verifobia, sendo necessario para trabalhar
com fundamentos epistemoldgicos de prova a premissa de se atingir um conceito verdadei-
ro segundo uma concepgio racionalista que adota aideia de “verdade como correspondén-
cia” e considera que a “busca da verdade” é um meio para (entdo) uma decisdo justa.

De fato, autores como Lopes Jr., Khaled Jr. e Cunha Martins partem de premissas intei-
ramente distintas, nas quais o proprio ponto de partida consiste na rejei¢ao de critérios ra-
cionalistas de (uma) verdade (como correspondéncia) e de “busca da verdade”, umavez que
sao compreendidos como simplificadores e politico-criminalmente danosos para a confor-
midade constitucional, convencional e acusatdria do devido processo penal. No entanto,
nao existe — por parte desses autores e de outros que trabalham com pardmetros semelhan-
tes — uma proposta de exilio ou expulsido da verdade, mas, tao somente, um deslocamento
de seulugar canonico de centralidade, uma vez que consideram que a verdade no processo
penal é uma questdo de lugar (CUNHA MARTINS, 2010, p. 81; LOPES JR.; 2021, p. 389-
-398; KHALED JR., 2020, p. 20).

A redefini¢ao do/de lugar sistémico da verdade proposta por Rui Cunha Martins nao
implicano abandono da verdade em si mesma: a verdade deixa de ocupar posi¢ao hegemo-
nica no processo penal e passa a ser um entre varios elementos que orbitam ao redor de um
complexo sistema regrado e ritualizado de conten¢io do poder punitivo, que reconhece que
o conceito de verdade por correspondéncia ¢ imprestavel e danoso para o processo penal.
A premissa é singela: a verdade no processo penal deve ser levada a sério, pois ela é tudo me-
nos simples, ou seja, exatamente o oposto do que aduz um dos maijores representantes da
tradi¢do racionalista da prova, Michelle Taruffo (2010).

Essa perspectiva situada fora da tradigdo racionalista da prova é por defini¢do com-
prometida e engajada com a contengdo do poder punitivo dando énfase a necessidade de
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mecanismos constrangedores do carater alucinatdrio da evidéncia (CUNHA MARTINS,
2010, p. 3-8), que funcionam como redutores de danos (LOPES JR., 2021) que visam mini-
mizar a possibilidade de condenagdes equivocadas (KHALED JR., 2020, p. 325-327). Por-
tanto, inverte-se o argumento: contrapondo uma idealizada “busca da verdade” é assumido
o postulado de que historicamente a atribui¢do ao processo de uma finalidade de “busca
da verdade” esteve conectada a politicas autoritarias de persecucéo, nas quais prevaleceu a
confirmacao das hipdteses iniciais previamente eleitas, conformando um primado das hi-
poteses sobre os fatos (DIVAN, 2015, p. 283; CORDERO, 1986). Desvinculada da nogédo de
correspondéncia e assentada em outro patamar politico e epistemologico, a verdade passaa
funcionar, segundo uma leitura renovada, como um artificio de contengéo do poder de pe-
nar e ndo como um expediente retérico no qual os fins justificam os meios, proprio do que
é definido como ambicio de verdade (KHALED JR., 2021).

Assim, ndo se esta cedendo terreno diante de ideias de centralidade de uma verdade
(correspondente), uma “busca da verdade”, um principio da “verdade real” ou dando mar-
gem para interpretagdes que vulneram o in dubio pro reo como regra de juizo, admitindo
que diante da duivida, outra escolha que a absolvigdo possa ser eleita e abertamente (ou mes-
mo veladamente) perseguida pelo juiz. Portanto, o processo penal deve estar assentado na
presuncio deinocéncia (processo penal do cidaddo) e ndo naambigdo de verdade (processo
penal do inimigo). Portanto, a verdade deve ser percebida como limite e ndo como objetivo
a ser perseguido, o que significa renunciar a esse fim, sem abdicar da relagdo do processo
com a verdade.

Mais do que uma controvérsia académica, o que esta em jogo na adog¢ao de um concei-
to de verdade inadequado ¢ a debilitagdo das premissas normativas que definem balizas
de conten¢io do arbitrio, o que favorece o decisionismo na esfera judicial, principalmente
quando vinculado a compreensdes equivocadas sobre o que representa o livre convenci-
mento, que ainda apostam no esquema sujeito-objeto (STRECK, 2010, p. 13).

A utilizagdo de um conceito de verdade como correspondéncia entre um enunciado ea
realidade pode parecer “natural” e “intuitiva” quando se trata do processo, mas esbarra em
inimeras dificuldades. Primeiramente, o conceito de verdade no processo penal deve ne-
cessariamente ser construido com base na “falta” e ndo na “presenca’, simplesmente porque
oreferencial cognitivo do processo remete ao passado e, logo, o objeto a conhecer mediante
areferéncia indireta ou remanescente possivel no 4mbito da atividade probatdria nio esta
presente para que possa ser contrastado com os enunciados e discursos nele desenvolvidos,
como de fato exigiria um conceito propriamente de verdade correspondente. Para além dis-
$0, a propria ideia de verdade correspondente em sentido amplo foi colocada em questao
nas tltimas décadas pela virada linguistica.

O que nds encontramos no processo ¢ uma parte do que um dia foi, mas essa parciali-
dade nio éa Verdade (o todo) e sim o que se diz sobre ela, uma verdade com “v” mindsculo,
endoprocessual, que nao representa o todo, ou seja, a Verdade (COUTINHO, 2023). Dito
deoutraforma, a “verdade” produzida no processo funciona como uma substitui¢do preca-
ria do que ndo se pode ter, a “Verdade”. E por analogia que os eventos do passado sdo repre-
sentados por meio de rastros (provas), de forma que ao final sempre restard representincia:

GLoeckner, Ricardo Jacobsen; Kratep Jr., Salah H.; Divan, Gabriel. Verdade, processo penal e epistemologia:
da pretensa fundamentacéo filosofica aos efeitos juridicos e politicos da adogdo de premissas racionalistas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 73-107. S3o Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381441].



Dossit EspeciaL: VERDADE, PoLiTica E ProcESso PENAL

averdade que o juiz narrativamente produz na sentenca ¢ algo ontologicamente distinto do
passado que ele deseja representar, motivo pelo ele serd inevitavelmente um devedor insol-
vente em relagdo ao passado, persistindo uma nuvem de incerteza mesmo apos a decisdo
condenatoria (KHALED JR., 2020). Essa leitura evidencia a sempre presente possibilidade
de condenagdes equivocadas, mesmo que sejam integralmente respeitadas as regras do jo-
go e os direitos fundamentais do acusado. Por essa razao, a premissa inicial sempre deve ser
adereducdo de danos, reconhecendo essa insuficiéncia constitutiva como um limite contra
aideia de que a busca da verdade deve ser a finalidade do processo penal.

Evidentemente, um conceito redefinido de verdade com base na falta, como o de Khaled
Jr. (2020, p. 259), ndo é suficiente por si sd para conter a pulsdo autoritaria, mas ele definiti-
vamente demonstra a existéncia incontornéavel de duvidas, vazios, incertezas e, sobretudo,
o risco sempre presente de condenag¢des equivocadas, motivo pelo qual a fungdo do pro-
cesso penal ndo pode consistir em uma “busca da verdade” - que somente é exigida para
condenar - mas na tutela do acusado, hipossuficiente diante do poder estatal, tendo como
fundamento a presuncéio de inocéncia. Essa é uma fun¢io que o processo efetivamente po-
de desempenhar e cuja eficicia é mensuravel, diferentemente da ambicdo de verdade que,
apostando na onipoténcia do magistrado, maximiza a possibilidade de condenagéao de ino-
centes enquanto derrete o sistema de garantias. Ao final, permanece o estado de incerteza,
motivo pelo qual no processo penal, diferentemente do processo civil, uma decisdo pode ser
revisitada por meio de revisdo criminal. A verdade nunca alcanga perenidade em sentido
normativo. Inexiste o equivalente da coisa julgada no processo penal. A aceitagio de uma
“busca” - seja ela por verdade, certeza ou convencimento — tem raizes histdricas claramente
identificaveis e ainda presentes nas praticas judiciais contemporaneas. Nao é um resto ane-
dético do passado contra o qual é preciso se acautelar, mas uma realidade efetivamente vi-
venciada por acusados em processos penais na atual quadra historica: ainda é encontrada e
reeditada na literatura juridica massiva, que aborda a tematica de modo simplificador sem
sequer problematizar a questdo e com fundamentagdo em doutrina processual penal de
cunho fascista, como a de Manzini (e sua inspirag¢ao - reflexa e mesmo direta — na composi-
¢do legislativa e, por conseguinte, doutrinaria de relevancia em nosso pais). Nesse sentido,
frise-se a penetragdo jurisprudencial respectiva, colacionando rotineiramente argumentos
de autoridade que legitimam praticas punitivas de questionavel constitucionalidade. No
entanto, nao é suficiente uma critica nesse cariz, umavez que amanuten¢ao daverdade (co-
mo essa correspondéncia), no centro do processo, produz enormes distor¢oes (BINDER,
2003, p. 50) acima de desvios técnico-politicos explicitos.

E nesse sentido que merece atengéo o fato de que de modo mais recente tém prospe-
rado construgdes epistemoldgicas decorrentes de reflexdo em outros campos processuais
e ramifica¢des do direito (common law), que ignoram a especificidade politico-criminal
do processo penal e encontram apoio em uma racionalidade moderna que desconsidera a
complexidade cognitiva da experiéncia vivida no processo penal, bem como a propria con-
di¢do humana daqueles que nele atuam. Essas questdes exigem a incorporacdo deliteratura
pos-moderna ao debate, pois envolvem tempo, representacio, identidade, expressividade e
inimeras outras varidveis nao consideradas, desveladas pela hermenéutica filosofica e pela
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psicanalise, além de tantas outras leituras e correntes, demasiadamente numerosas para se-
rem listadas aqui.

Tais construgdes racionalistas tomam como base, por defini¢io, o extenso trabalho
desenvolvido por Michelle Taruffo e Ferrer Beltran nas ultimas décadas e, inadvertida-
mente, reproduzem operadores epistemoldgicos de simplificagdo com base em critérios
derazdo/racionalidade que sdo extraidos de antropologias empobrecedoras da agéncia hu-
mana e que desfiguram o fendmeno da compreenséio, como fartamente evidenciado, por
exemplo, por Gadamer (1992, p. 184). Gloeckner (2015, p. 394) destaca que as premissas
nas quais se assentam os conceitos de Taruffo sdo epistemoldgica e politicamente pobres,
com desastrosas consequéncias reais: além disso, o autor alerta que o abandono dessa ambi-
¢do deverdade, por sis6, ndo seria suficiente para arrefecer a pulsao inquisitdria, pois existe
uma estética inquisitorial que faria com que algo fosse colocado em seu lugar, mantendo o
mesmo modo de atuar jurisdicional (2017, p. 17).

A proposta de Taruffo (2010, p. 206-208) de uma fungio epistémica de “busca da ver-
dade” - cujas premissas remetem a filosofia da consciéncia - tensiona o processo em dire-
¢d0 a essa estética inquisitorial: ndo evidencia o risco e acentua a tentagdo sempre presente
de que o juiz pode pilotar uma espécie de laboratorio da histéria, ocupando um espago que
néo éseu. Suaacepgao quanto ao (suposto) preparo do magistrado(a) que atuanoregime da
civil law para, procedimentalmente, empenhar uma busca mais eficaz é sintomatica, aqui.
Do mesmo modo, a concepgao politico-criminal do que representa e qual a fun¢ao do pro-
cesso penal para Ferrer Beltran (2007, p. 140) ilustra o quanto essa é uma trilha equivoca-
da: uma espécie de discurso penal visivelmente autoritdrio, atrelado a um viés de estimulo/
prevengio de condutas por meio da exibi¢do de resultados (punitivos). Como parte dessa
fungéo, o magistrado pode (e deve) contribuir ativamente para a formagdo e ampliagdo do
quadro probatdrio, o que visivelmente contraria a imparcialidade a ele exigivel em um sis-
tema acusatorio.

Como veremos, as teorias racionalistas contemporaneas reconhecem a “falta” de uma
“verdade objetiva’, mas encontram uma saida parcial que preserva a ideia de verdade como
correspondéncia vinculada aos enunciados sobre os fatos, a0 mesmo tempo que conside-
ram que o juiz deve buscar a verdade, ou seja, tentar se aproximar de uma verdade objeti-
va relativa ao passado. E nesse sentido que a incontornavel substitui¢do do todo pela parte
(ou da “Verdade” pela “verdade”) ndo é objeto de adequada considerag¢do nas construgdes
racionalistas que tomam como suficiente o “conhecimento da verdade” como correspon-
déncia ao que pode ser encontrado no processo para efeito de um “acertado juizo de fato”
que concede ao juiz uma “funcédo epistémica de busca da verdade”, que maximiza vieses de
confirmagao. Para além disso, ha fundadas duvidas sobre o conceito de verdade de Tarski,
adotado tanto por Taruffo e Ferrer Beltran. Sua condigdo de conceito de verdade correspon-
dente, é questionada tanto por interlocutores de Tarksi, como Neurath, quanto por fildsofos
contemporaneos como Putnam (KHALED JR.; LOPES JR., 2023).

Trata-se, portanto, de definir qual seria o espago a ser ocupado pelo magistrado(a) de
forma condizente com o devido processo penal, sem se deixar seduzir por construgdes teo-
ricas racionalistas mediante as quais os juizes podem violar as regras do jogo em nome de
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uma busca da verdade, enquanto preservam uma imagem positiva de si mesmos aderindo
aessatradicdo, que somente pode ser rompida com um significativo deslocamento de pers-
pectiva (CUNHA MARTINS, 2010, p. 81). O problema nao consiste propriamente na ver-
dade, mas na desproporcionalidade de competéncias que uma concep¢ao equivocada de
verdade assegura, especialmente quando abstratamente incorporada as retéricas de busca
da verdade que povoam o imaginario da tradi¢do racionalista da prova.

Essa tradi¢ao tem uma histdria cujos reflexos juridicos e politicos sdo claramente visi-
veis. E a ela que a andlise é direcionada no trecho a seguir.

3. NEOKANTISMO, RACIONALISMO E PROCESSO PENAL

A histéria do desenvolvimento de teorias, conceitos e categorias no direito processual -
assim como em qualquer ramo do direito - sempre andou colada no horizonte filoséfico ge-
ral. Vale dizer que as distintas feicdes e concepg¢des assumidas pelo direito sio reflexos, mais
ou menos comprometidos, com premissas filosoficas de cunho universalista, que ao longo
de pelo menos os dois ultimos séculos, procuraram desmistificar o mundo. O positivismo,
marcado pelalogica classica, o direito natural, a sociologia juridica, impactada em diferen-
tes graus pelo funcionalismo, a virada linguistica, que foi base para diversos movimentos
juridicos sdo apenas alguns brevissimos exemplos (CASTANHEIRA NEVES, 2003, p. 425).

Como observado anteriormente, o tema de fundo deste estudo consiste em analisar
como o desenvolvimento do direito processual contemporaneo foi impactado por pers-
pectivas “racionalistas’, expressdo que aqui é adotada apenas a mingua de qualquer outra
terminologia que poderia reunir as distintas variacdes assumidas por esse movimento. Tra-
ta-se, no fundo, de uma tradigdo que retoma a nogao de verdade, de regra colocando-a co-
mo objetivo fundamental do processo (e note-se que se trata também de uma tradi¢do que
reafirma as bases, no chamado direito probatdrio, da teoria geral do processo) e que apenas
pode ser explicitada assumindo que a matriz filoséfica residente por tras de seus discursos
seja a do neokantismo. Negar que o “racionalismo” seja o ponto de partida filosoéfico dessa
compreensao das relagdes entre direito, processo e prova é um erro simpldrio e que ndo me-
rece maiores aten¢des no ambito limitado deste texto.

De maneira geral, o neokantismo pode ser concebido como um fendémeno filoséfico e
cultural que impactou decisiva e fortemente o século XIX'. No direito, o neokantismo se es-
tendera ao século XX, apresentando-se, sobretudo, como um “movimento antipositivista”
(CARVALHO, 2020, p. 415). De acordo com Nisco, o neokantismo juridico apresentaria
os seguintes tragos: a) cisdo entre ser e dever ser, compreendida como um ponto de parti-
da gnosioldgico, em que hé a primazia do ltimo em relagdo ao primeiro; b) diferenciagdo
entre “natureza’ e “cultura’, o que por seu turno permite conceber-se a “autonomia epis-
témica” das “ciéncias do espirito’, valorizando-se especialmente o conhecimento de tipo

1. Sobre o neokantismo recomenda-se o texto de KOHNKE, Klaus Christian. Surgimiento y Auge del
Neokantismo: la filosofia universitaria alemana entre el idealismo y el positivismo. México D.C:
Fondo de Cultura Econdmica, 2011.
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historiografico; ¢) a elaboragdo de uma “ciéncia da cultura” que se utiliza como uma espé-
cie de ferramenta para a edificacao de conceitos, entre os quais especialmente a categoria
“valor” situa-se em uma relagido complexa com a realidade e convergindo, portanto, paraa
nogao de “fim”; d) realidade e “valores” operando de forma subsuntiva, conectando-se de
maneira apertada com o “ser” e 0 “dever-ser” (NISCO, 2019, p. 17).

Todavia, o neokantismo néo pode ser compreendido como uma filosofia homogénea.
No século XX, o direito conheceu duas acepgdes do neokantismo. A primeira delas vale-se
da filosofia analitica e da lgica como pontos de apoio metodolégicos. E justamente nesse
campo que se pode situar a teoria kelseniana. Como ¢ cedi¢o, o neokantismo légico, na ver-
tente kelseniana, se caracteriza por estabelecer uma teoria da validade da norma juridica,
tornando o direito independente do mundo empirico e, especialmente, da moral. A segun-
da corrente ¢é o neokantismo de Baden, que se diferencia (e muito) da primeira corrente.
Essa escola desenvolveu uma filosofia dos valores, tragando como fio condutor uma teoria
da cultura como “ciéncia autobnoma” em relacio as ciéncias chamadas de naturais. Trata-se,
pois, de um neokantismo axiol4gico. E certamente sobre a primeira premissa que o pensa-
mento racionalista sobre a prova constroi as suas linhas de sustentagao.

O primeiro aspecto a ser ressaltado é que a teoria racionalista se caracteriza por uma es-
pécie de “neokantismo alienado’, ou seja: a) inconsequente com as suas premissas fundan-
tes, posto que é incapaz de perceber a si mesmo enquanto tal, assumindo todos os 6nus de
seu enraizamento na matriz filosofica; b) procurard muitas vezes implicar formulas com-
promissarias com o instrumentalismo, mesmo quando se apresente de forma diversa. Es-
se instrumentalismo, erigido a dogma, ou seja, “insuscetivel de discussdo” (GRINOVER,
2018, p. 13), atualmente reivindicaria novas expressoes, inclusive a ponto de se apresen-
tar como uma “epistemologia’, ou seja, “uma ciéncia da ciéncia” (DIDIER JUNIOR, 2016,
p. 87-88). Para Didier, a teoria geral do processo seria reabilitada como “uma linguagem
epistemoldgica sobre a linguagem juridico-dogmatica’, ou ainda, uma linguagem so-
bre uma linguagem e que assumiria a forma de um conjunto de enunciados doutrinérios
(DIDIERJUNIOR, 2016, p. 88). Essa teoria geral do processo nio teriaa pretensio de inves-
tigar alguma drea do direito positivo. Possuiria apenas uma “funcio epistémica’, fornecen-
do as “ciéncias processuais” conceitos operativos e constitutivos, alheios ao seu conteudo
(DIDIER JUNIOR, 2016, p. 88).

A pretensdo, em principio baseada no neokantismo de tipolégico, é infecunda por algu-
masrazoes. A obediénciaaos parametros neokantianos introduzidos por essanogao de teo-
ria geral do processo exigiria um nivel altissimo de abstragdo conceitual (ja que o contetido
passaria a ser multiplo, segundo os variegados campos juridicos). Essa perspectiva seria o
equivalente, na ldgica, a uma tentativa de construgao de uma “linguagem formalizada”, ou
seja, umalinguagem capaz de estabelecer as condigdes de possibilidade de outralinguagem.
Afinal de contas, é justamente essa a pretensdo de uma metalinguagem, considerando-se
aqui os estudos de Alfred Tarski, de Bertrand Russel e do primeiro Wittgenstein. O proble-
ma desse “neokantismo alienado” é que as linguagens formalizadas devem — obrigatoria e
irrevogavelmente — possuir uma riqueza linguistica maior do que alinguagem-objeto. Ade-
mais, ametalinguagem e alinguagem-objeto ndo podem ser mutuamente traduziveis, o que
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acarretaria a universalidade, invalidando a metalinguagem. E por demais 6bvio que uma
teoria geral do processo jamais poderia pretender funcionar como uma metalinguagem,
ao menos se se desejar utilizar o seu sentido cientifico e nao vulgar. Seja pelo fato de que os
conceitos juridicos abstratos jamais poderiam se distanciar de uma linguagem natural, seja
pelo fato de que as teorizagdes especificas de cada um dos campos processuais serem mais
complexas do que (um)a teoria geral do processo, o que implicaria, inclusive, na propria
inversdo da formula da riqueza da metalinguagem em detrimento da linguagem-objeto.

O segundo aspecto é que essa concepgio de teoria geral do processo, cuja disciplinaaca-
démica deveria ser ministrada por juristas com “(...) boa formacio filoséfica (a0 menos,
bons conhecimentos de Analitica Juridica)” (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 102) é uma ma-
nifestagdo clara do neokantismo inconsequente, ja que a propria disciplina elevada (equi-
vocadamente) a uma metalinguagem, constitui um erro metodoldgico inaceitavel. Uma
metalinguagem néo se confunde com a linguagem-objeto (justamente pela primazia da ri-
quezalinguistica). Asrelagdes entre linguagem e metalinguagem néo autorizam a transpo-
si¢ao de simbolos de um campo a outro, sob pena de a propria metalinguagem descrever a
simesma, originando justamente o paradoxo do mentiroso aprofundado por Russel e que a
filosofia tarskiana procurava erradicar.

Ainda que tais pretensoes de refundagio da teoria geral do processo acabem por refor-
¢ar o instrumentalismo ou reforcem o uso da filosofia analitica para prescrever um novo
modelo de disciplina, os efeitos do neokantismo inconsequente ndo se resumem a isso. Em
primeiro lugar, formula¢des em torno do direito probatdrio procuram absorver e transpor,
para os sistemas continentais, uma filosofia analitica da prova, o que reintroduz e até mes-
mo revigora os problemas inerentes a uma concepg¢ao de juiz definido como elemento cen-
tral do processo, reavivando os debates em torno da “verdade” e de sua “busca”. Dois eixos se
entrecruzardo nessa dinimica: uma concep¢ao metafisica e abstrata de verdade (que define
como irracionais as demais teorias em relacdo ao tema) e a atribuicao de tarefas epistémi-
cas ao processo, concebendo-o como um dispositivo institucional para se alcangar a ver-
dade. Desde esses dois pontos, nao haveria diferenca significativa entre o processo civil e o
processo penal. Como terceiro elemento que merece atencio, é possivel perceber um movi-
mento unidirecional, ocorrido a partir da importagio do direito probatdrio de corte anglo-
-saxOnico, de inegavel base indutiva e experimental, filtrado a partir dano¢do benthamiana
de “liberdade” probatéria. Desde essa Otica, também sob o campo do direito probatério se-
ria revivificada a procura da construgdo de uma teoria geral do processo.

Deve-se registrar que a possibilidade de uso autoritario de perspectivas racionalistas
da prova néo significa que todas as perspectivas sobre essa matriz sejam igualmente auto-
ritarias, ainda que muitas vezes se mostrem facilmente cooptaveis pelos piores autoritaris-
mos. Entretanto, nota-se a existéncia de diversos aspectos dessa formula¢ao que favorecem
o ressurgimento de problemas processuais derivados dessa nova coloca¢ao da verdade co-
mo fim institucional do processo. A utilizagdo da renincia a especificidade da prova juri-
dica como um expediente de simplificagdo é um slogan recorrente em tais perspectivas,
que tanto se depreende em exemplos do tipo de uso corriqueiro da plataforma argumen-
tativa imiscuida no cotidiano processual ordinario, por assim dizer, como resplandecem,
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igualmente, em cases da monta da chamada Operagdo Lava-Jato e sua galvanizagéo do viés
racionalista a partir da doutrina que visa espelhar a pratica de seus protagonistas. Nesse
sentido, para Ferrer Beltran, ¢ habitual enfatizar a especificidade da prova juridica em rela-
¢do a prova produzida em qualquer outro 4mbito de experiéncia, argumentando que a ati-
vidade probatéria esta submetida a um grande nimero de regras juridicas que fazem dela
algo sui generis em relagdo a atividade probatdria em sentido geral; no entanto, essa apre-
ciagio é exagerada e pode ser relativizada (FERRER BELTRAN, 2007, p. 67). Para o autor,
nem a incerteza que caracteriza a tomada de decisio juridica sobre a prova, nem o carater
regrado da mesma permitem concluir que ndo é possivel aplicar a essa tomada de decisao
as categorias e os critérios de racionalidade proprias da epistemologia em geral (FERRER
BELTRAN, 2007, p. 29). Taruffo também observou que embora nio exista coincidéncia ab-
soluta entre o juiz e o cientista, isso no significa que ndo exista uma conexao significativa
no que diz respeito ao ambito da prova e da avaliagao dos fatos: as metodologias cientificas
e os modelos de raciocinio cientifico podem contribuir para a analise do problema da pro-
vajuridica (2005, p. 331).

Parece sensato supor que umaincorporagio de desenvolvimentos tedricos sobrea prova
e arepresentacao do passado em campos como a filosofia, a historiografia, a fenomenolo-
gia, a hermenéutica filosdfica, a psicanalise e tantos outros poderiam tornar mais robustos
os modelos assumidamente simplificadores utilizados pelos juristas para apreciar as evi-
déncias introduzidas no curso da atividade probatoria. No entanto, o que se verifica é que
as perspectivas racionalistas fazem essa indiferenciagdo de modo equivocado, assumindo
perspectivas simplificadoras com base no esquema sujeito-objeto que irdo capacitar inu-
meros autoritarismos. Nesse sentido, Taruffo e Ferrer Beltran especificamente consideram
que o fato de as provas remeterem ao passado é de pouca ou nenhuma importancia (FER-
RER BELTRAN, 2007, p. 35; TARUFFO, 2005, p. 338-339) desconsiderando a passeidade
dos rastros do passado e a especificidade que deve governar a questao probatéria no pro-
cesso penal comprometido com a redugio de danos (KHALED JR., 2020). E precisamente
no sentido de um afrouxamento de limites e desconsidera¢ao de insuficiéncias e vazios que
essa linguagem se mostrara facilmente incorporada a argumentag¢des autoritarias.

Por exemplo, Dallagnol nao hesitard em afirmar a inexisténcia de diferenca entre a pro-
va produzida no processo judicial e a prova em outros campos do saber (2018, p. 19). Mes-
mo que alguma acepgdo sugira o emprego da teoria racionalista da prova como corretor
epistémico, o seu uso como ferramenta que recoloca a verdade no centro do processo acaba
por reduzir garantias processuais, afinal de contas, “(...) processo penal é, acima de tudo,
uma questio de prova: repeti esse mantra centenas de vezes tanto em palestras quanto pa-
ra meus alunos no curso de Direito. Ndo hd mistério” (MORO, 2021, p. 29). As palavras de
Moro sobre ser o processo penal uma “questdo de prova” e de que, portanto, “ndo hd mis-
tério” podem ser interpretadas ao lado de afirmagdes de Taruffo, acerca de “uma simples
verdade”. Como ja observado, a verdade no processo penal é tudo, menos simples. No cur-
so de “Simplemente la verdad: el juez e la construccion de los hechos” (2010), Taruffo deli-
beradamente se esquiva de temas complexos como tempo, causalidade e a propria ideia de
verdade, considerando que tais conceitos envolvem questdes dificeis que ele opta por ndo
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enfrentar. Jaem “Pruebayverdad en el derecho” (2005),livro que integra a sua trilogia sobre
“epistemologiajuridica’, Jordi Ferrer-Beltran dedica cerca de quatro linhas de texto ao tema
da verdade, simplesmente referindo de forma breve sua vinculagdo ao conceito de “verda-
de como correspondéncia” de Tarski, que jamais é problematizado. O resultado é mais do
que previsivel.

A teoria racionalista da prova favorece concep¢oes conservadoras sobre os fins do pro-
cesso e, quando utilizada para além de sua funcéo (a Gnica defensavel) de correi¢ao epis-
témica (limitagdes probatdrias), autoriza relativizagoes como a tendéncia a aboli¢ao da
provailicita.

4. CORRESPONDENTISMO, CONCEPCAO RACIONALISTA DE PROVA E A MAXIMA DA
LIBERDADE DA PROVA

E comum encontrar-se, a fim de justificar o “racionalismo probatério”, afirmagdes su-
mamente simplificadoras, para nao dizer absolutamente equivocadas, acerca de deter-
minadas préticas processuais. Exemplificando-se pode-se citar as ordalias, vigentes até o
IV Concilio de Latrdo de 1215, tratadas como “provas irracionais’, isto é, modelos proces-
suais irracionalistas, que ndo se preocupavam com a busca da verdade?. Preliminarmente,
néo é necessario demasiado esfor¢o analitico para que seja possivel encontrar, nas criticas
dirigidas aos modelos probatdrios “irracionais’, tragos do romantismo, ao aplicar critérios
da modernidade (correlagdo entre prova e ciéncia) ao passado, adotando-os como requisi-
tos de afericdo de préticas sociais. Sabe-se — e isso nao ¢ de hoje —, que essa perspectiva ro-
méntica consiste em uma metodologia inviavel e carente de sustenta¢éo na historiografia,
além de ser, evidentemente, presuncosa. Sobre as ordalias, uma concepgéo ritualistica de
processo nao determinava um valor menor de verdade do que o estatuto cientifico da prova
(nem uma decisdo menos justa). Como sustenta Foucault, a produgédo da verdade é decor-
rente de um procedimento alettirgico, ou seja, a verdade (que nao seria de outro mundo) se
déapartir de determinados modos de estabelecimento do verdadeiro, inscritano que se po-
de denominar como “regimes de veridi¢do’, o “(...) conjunto dos procedimentos possiveis,
verbais ou ndo, pelos quais se revela o que é dado como verdadeiro em oposi¢ao ao falso,
ao oculto, ao indizivel, ao imprevisivel, ao esquecimento” (FOUCAULT, 2014, p. 8). Nao ha
exercicio de poder sem algo como uma aleturgia. A ciéncia e o conhecimento (dito) objeti-
vo ndo sao mais do que casos nos quais é possivel fazer-se manifestar o verdadeiro. As orda-
lias ndo possuem menor complexidade do que as provas cientificas. O registro de produgao
do verdadeiro - um modo de veridi¢do, por conseguinte —, independe de critérios sobre a
sua cientificidade. Assim, os racionalistas deveriam amparar suas teorizacdes em outras se-
des, ja que as criticas a provas “irracionais” (todas aquelas ndo subsidiadas pela ciéncia) se
baseiam numa compreensio fraca da historicidade do fendmeno que pretendem criticar,

2. Sobre a complexidade do fenomeno, ¢ indispensavel a leitura de PATETTA, Federico. Le Ordalie:
studio di storia del diritto e scienza del diritto comparato. Torino: Fratelli Bocca, 1890.
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oferecendo, a reboque, uma equivoca comistao entre o racional e a tradigio cientifica oci-
dental. Essa critica aos métodos cognominados irracionais de solu¢éo de conflitos traz, em
seu bojo, um conceito relativista de verdade (CAVALLONE, 2012, p. 13). Mas a acusagdo
de irracionalidade néo é desferida somente contra modelos ou compreensdes probatorias
do passado, uma vez que inclui também concep¢des contemporéineas igualmente definidas
como irracionais. E o caso, por exemplo, da critica nivelada por Ferrer Beltran (2005, p. 67)
contra aleitura estruturada na “captura psiquica do juiz”, por ele rotulada como irracional.
Para o autor, sustentar que a finalidade da prova consiste na captura psiquica do juiz signi-
ficaria que essa finalidade seria atingida mesmo que nao estivesse de acordo com os fatos
ocorridos ou com os elementos probatorios presentes (2005, p. 66). Como parece 6bvio, o
autor confunde a finalidade por ele atribuida ao processo, a “busca da verdade”, com o que
as partes efetivamente almejam por meio da atividade probatéria, que supde um destina-
tario e é movida por estratégias de convencimento e persuasiao. Ocorre que isso ndo signi-
fica prescindir, para efeito de controle da decisao, da presenca de lastro probatério que dé
suporte a eventual condenacéo. Pelo contrario. E precisamente atentando para o risco e a
incerteza que caracterizam o ritual processual penal que se torna factivel estruturar uma
leitura alicer¢ada na redugdo de danos, com énfase nas regras do jogo e nao na assungéo de
onipoténcia tipica do esquema sujeito-objeto que funda a ambigao de verdade. A preocu-
pagao com o suposto descompromisso das partes com a “verdade” acaba por fundar uma
concepgio de juiz “ministro da verdade”, cuja funcio epistémica consistiria por defini¢ao
na gestao prova, confiada por completo ao magistrado.

O racionalismo como compreensao alargada das relagdes entre processo, prova e verda-
denegardadistingdo classica entre “verdade processual” (ou formal) e “verdadereal” (dere-
gra concebida como o fim do processo penal) (SCHUNEMANN, 2013, p. 244-245),jaquea
verdade seria uma s4. Como destaca Taruffo, “(...) ndo hd diferenga epistémica substancial
entre a verdade judicial e a verdade nao judicial” (2014, p. 24). Néo seria exagero afirmar-
-se que esse autor, através de sua percep¢éo realista critica e uma teorizagio racionalista da
prova propora critérios que ja poderiam ser encontrados no direito romano. Entretanto,
Taruffo esquece-se dabelissima revisao elaborada por Giuliani, que demonstra a existéncia
de uma tradigdo topico-retdrica na tradi¢ao romano-candnica (1971, p. 159 e ss.), 0 que em
principio desarticularia o proprio ponto de vista do autor.

Como referido anteriormente, no cenario do racionalismo, além das praticas chamadas
irracionais realizadas por povos tidos enquanto primitivos, ha certa convergéncia doutri-
ndria para se atribuir a todos os intelectuais que ndo compartilham dessa visdo, o rétulo de
irracionalismo. Uma concepgao irracionalista da verdade produziria, nessa visdo, uma ver-
sao irracionalista da prova, o que por seu turno tornaria esse conceito — o de prova - carente
designificado (TARUFFO, 2011, p. 36). O primeiro problema apontado por Taruffo corre-
lacionaria as teorias “pds-modernas” (que sacrificariam a racionalidade) ao préprio sacri-
ficio da verdade. Apds inameras criticas superficiais e caricaturais de autores como Rorty,
Derrida, Baudrillard, entre muitos outros, Taruffo se dirige 8 nogao de narrativa, que seria
um produto hiperinflacionado da abordagem p6s-moderna (2011, p. 112-113), comparti-
lhando das criticas de Haack, que denomina os irracionalistas como “novos cinicos”. Para se
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ter nogdo da critica conservadora e pueril do autor, inclusive o feminismo (que obviamente
nao é um movimento univoco) é tachado de irracionalista (TARUFFQ, 2012, p. 95). Nao se
pode perder de vista que Taruffo, no campo do processo, resgata um pensamento extrema-
mente conservador e intolerante, ja que tudo aquilo que nio se configura para ele aceita-
vel recebe o rétulo de irracionalismo ou obscurantismo. Como sustenta Cavallone, por sua
constante defesa do papel ativista do juiz, Taruffo deveria ser considerado um nostalgico da
monarquia prussiana (2012, p. 33), o que parece justo, considerando as preferéncias politi-
cas que podem ser extraidas de seu pensamento aplicado ao direito processual penal, bem
distantes da democracia.

Taruffo considera que a busca da verdade é um elemento essencial da imparcialidade
dojuize corresponde a uma exigéncia de carater epistemoldgico, nalinha do esquema sujei-
to-objeto moderno, umavez que: a) as partes nao teriam interesse na verdade (2010, p. 202);
eb) o enfrentamento dialético entre elas ndo consistiria em um bom método para o desco-
brimento daverdade, que é o propdsito do processo (2010, p. 195). O autor afirma que éim-
portante atribuir aojuiz poderes instrutérios em busca de provas nio inseridas pelas partes,
com a evidente finalidade de que a verdade possa ser determinada, tendéncia prevalecente
naslegislages contemporaneas (2010, p. 197). Taruffo esclarece (ou melhor, tenta, poisisso
nao é viavel) que ndo se trata de fazer do juiz um inquisidor, com atuacéo lesiva aos direitos
e garantias que correspondem as partes, mas de poderes acessdrios e complementares, que
consistiriam em verificar se todos os elementos probatdrios foram aportados pelas partes
e, sendo o foram, o juiz deve assumir um papel ativo (2010, p. 199). O autor refuta qualquer
preocupacio em termos de comprometimento do juiz com o material probatério por ele
produzido no 4mbito de sua atuagéo de oficio (2010, p. 200). Para Taruffo, ndo cabe discutir
os poderes de instru¢io do juiz, mas sim submeté-los a controles efetivos; o que importa é
que as partes estejam em condigao de controlar a relevincia e a admissibilidade das provas
trazidas de oficio pelojuiz e que estejam em condigdes de aportar provas contrarias; ele con-
sidera que o correto é garantir a vigéncia integral do contraditério e ndo anular os poderes
instrutdrios do juiz (2010, p. 201-202).

Evidentemente, essa perspectiva viola o que ha de mais essencial e basico no sistema
acusatorio: a proibi¢do de interferéncia do juiz na gestdo da prova, imposta pelo principio
dispositivo (COUTINHO, 2001) para criar condi¢des de possibilidade de termos um “juiz
imparcial” (principio supremo do processo, como definiria Werner Goldschmidt). Taruffo,
neste ponto, incide no que ha de mais grave no pensamento colonizador do processo civil
emrelacdo ao processo penal, desconsiderando nao apenas as categorias juridicas proprias
eseus fundamentos (DIVAN, 2015, p. 157-161), mas a histdria e o preco cobrado pelo siste-
ma inquisitorio (gestao/iniciativa probatdria nas maos do juiz, violando ainda o elementar
ne procedat iudex ex officio que marca a jurisdi¢do).

Quanto a Ferrer-Beltran, além de seguir na errénea perspectiva de Taruffo (desconsi-
derar a especificidade do processo penal), o autor elege a func¢do de busca/averiguagio da
verdade como pilar de todo o sistema juridico e avalia eventuais choques entre esse (assim
assentido) objetivo primordial do direito e outros objetivos que com ele possam confli-
tar. Conclui que o valor ou finalidade de averiguagdo da verdade nao tém estruturalmente
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amesma posi¢do que os demais propdsitos. Afirma que o objetivo do processo é a averigua-
¢do da verdade e ndo poderia ser de outra maneira para que o direito funcione como um
mecanismo de motiva¢ao de conduta. Somente se as consequéncias juridicas previstas pelo
direito para determinadas a¢oes forem aplicadas, os cidadaos terdo motivos para atuar con-
forme prescreve o direito e ele podera cumprir sua fun¢ao como mecanismo de resolu¢io
de conflitos (2007, p. 82).

Nio se equivoca quem intui o que isso poderia representar para o processo penal. Fer-
rer-Beltran o diz explicitamente: o processo somente podera influir na conduta de homens
emulheres para que ndo matem se, efetivamente, cuamprir a fun¢éo de averiguar quem ma-
tou e impor a sangio prevista pelo direito (2007, p. 30). Em outro trecho, Ferrer-Beltran
sustenta que a maior exigéncia probatdria no processo penal deve ser repensada, pois nas
ultimas décadas, o recurso ao Direito Penal como forma de governar a sociedade se super-
dimensionou, deixando de ser um instrumento de ultima ratio, enquanto simultaneamen-
te foram ampliados os tipos de san¢ao penal usados para motivar condutas (2007, p. 140).

Tais trechos evidenciam a estrutura politica subjacente (ndo epistemoldgica) ao pen-
samento de Taruffo e Ferrer-Beltran no que tange ao Direito Penal e Processual Penal. Ela
pode ser sintetizada conjuntamente nos seguintes termos: o processo penal é um instru-
mento de averiguacao da verdade no qual o juiz deve ter poderes de instrugao para buscar
averdade e impor san¢des a quem violou as normas estabelecidas pelo direito, com o pro-
posito de motivar a conduta da coletividade como um todo, por meio de penas exemplares.
Leitores de Bentham, que é utilizado como argumento de autoridade em iniimeros trechos,
Taruffo e Ferrer-Beltran reproduzem as grandes narrativas modernas de justificagao da
pena (CARVALHO, 2022), com destaque para a prevencio geral negativa, que configura
acrenc¢a metafisica e empiricamente ndo comprovavel (abstrata) de que o Direito Penal po-
de proteger “bens juridicos” por meio da ameaga e imposigdo de castigos (ZAFFARONT;
BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2013).

Atradigdo racionalista da prova encontra seus alicerces no direito anglo-saxdnico. Pon-
to importante consiste nas diversas criticas tecidas por Bentham as regras probatdrias que
excluiam provas relevantes. Para Bentham, prevalece a no¢éo de “liberdade probatéria’,
principio que percorreu a Europa desde a importagao do tribunal do jari nas legislagdes
pos-revolucionarias, expandindo-se, via de consequéncia, para outros paises com o avan-
¢o dos codigos inspirados nos napolednicos. Para o autor, a liberdade da prova consistia
simplesmente no traslado da epistemologia comum as questdes processuais e juridicas
(SCHAUER, 2006, p. 169). Além de Bentham encontram-se em Thayer e Wigmore expres-
sivos comentadores que acabaram por autonomizar uma disciplina, o direito das provas.
Essa concep¢ao moderna de prova introduzida por Bentham se desenvolveu mediante uma
conexdo forte com a filosofia indutivista e a ciéncia experimental de Bacon (GIULIANI,
1971, p. 237).

A perspectiva racionalista das provas acabara por reproduzir, tacitamente, as mes-
mas pulsdes substanciais ou conteudistas do instrumentalismo. Twinning, examinan-
do o pensamento benthamiano, indicara a finalidade do “direito adjetivo” como sendo
a “decisao correta’, isto ¢, aquela produzida mediante a correta aplicacdo de leis validas

GLoeckner, Ricardo Jacobsen; Kratep Jr., Salah H.; Divan, Gabriel. Verdade, processo penal e epistemologia:
da pretensa fundamentacéo filosofica aos efeitos juridicos e politicos da adogdo de premissas racionalistas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 73-107. S3o Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381441].



Dossit EspeciaL: VERDADE, PoLiTica E ProcESso PENAL 89

(2006, p.41)°. Novamente de acordo com Twinning, o modelo da tradi¢éo racionalista pos-
suiria feicao instrumentalista a medida que a busca da verdade através da razdo implemen-
taria o direito substantivo (2006, p. 83). Dessa forma, é possivel perceber-se como daleitura
racionalista da prova e do processo se torna possivel revigorar o instrumentalismo, que no
Brasil, se propagou especialmente pela escola processual de Sdo Paulo e que possui, no tra-
balho de Dinamarco, marcas indeléveis da doutrina da seguranga nacional (GLOECKNER,
2018). Sabe-se que uma abordagem instrumentalista aplicard uma racionalidade antifor-
malista (tome-se, por exemplo, a no¢éo de instrumentalidade das formas como corolério
fundamental desta perspectiva). Assim, a legalidade processual se anteporao inumeros ar-
gumentos de politica criminal, tornando o processo o “servo mudo” do direito penal mate-
rial (PADOVANTI, 1999, p. 529). A dinamica daliberdade da prova traz, como decorréncia,
a tendéncia a supressao das regras de exclusao probatdria, toda vez que tais regras nio se
justificarem “epistemologicamente’, o que néo é algo alheio a tradi¢do racionalista das pro-
vas (FERRER BELTRAN, 2017, p. 153). E éjustamente a partir da retomada do pensamento
benthamiano sobre o tema das exclusdes probatdrias que comega a se identificar um movi-
mento “abolicionista” (FERRER BELTRAN, 2017, p. 154). Com efeito, o racionalismo fa-
vorecera uma redefini¢ao das regras de exclusio com base nanogao derelevancia (ALLEN,
1994). Segundo o sistema da liberdade das provas, o 0nus de se demonstrar a inadmissibi-
lidade da prova passa a ser da parte interessada na supressdo (SCHAUER, 2006, p. 170). A
tradigdo utilitarista, que assume na andlise econdmica do direito a sua principal expresséo,
encontravaem Bentham um intelectual apto a defesa da tortura em casos excepcionais, ten-
do sido retomada por Posner mais recentemente, em casos de terrorismo (TWINNING, W.
L; TWINNING, P. E, 1973, p. 308).

No campo das limitacdes a prova, o racionalismo parte de um “principio de inclusdo
(ou inclusionary rule) (FERRER BELTRAN, 2007, p. 81)*, segundo o qual a nogdo prepon-
derante de liberdade da prova deve conduzir a hipétese de que toda a prova epistemologi-
camente relevante deve ser admitida, bem como o seu valor ou for¢a probatéria devem ser
valorados por um juiz sem sujei¢ao a outros critérios que aqueles da racionalidade episté-
mica (ACCATINO, 2019). Na mais bela exemplifica¢ao desse modo de raciocinio pode-se
citar Sentis Melendo, para quem “direito e probatdrio, esse substantivo e este adjetivo sdo
termos antagonicos. A prova é liberdade; e quando o direito tenta submeté-la a normas ri-
gidas, deixa de ser prova para se converter, sendo em uma caricatura, em algo que ja nio é
prova’” (1979, p. 336).

3. No mesmo sentido, ANDERSON, Terence; SCHUM, David; TWINNING, William. Analysys of
Evidence. 2 ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 116. No Brasil, replicando o carater
instrumentalista do processo nos termos de Twinning, NARDELLI, Marcella Mascarenhas. A prova
no tribunal do jiri: uma abordagem racionalista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 7.

4. A nogao de inclusdo probatoria deve ser lida em paralelo com o principio da melhor prova possivel,
aplicado aos tribunais e que expressa a obrigacao dos litigantes providenciarem a prova que mais
facilitard a tarefa central de resolver questdes processuais com acuracia. NANCE, Dale. The Best
Evidence Principle. In Jowa Law Review, v. 73, 1988. p. 233.
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Portanto, para o racionalismo, o primeiro filtro a ser aplicado sobre a prova seria de na-
tureza epistémica. Esse filtro determina a admissao de toda a prova que traga informagéo
relevante sobre os fatos pendentes de julgamento. Ela sera relevante toda vez que apoiar ou
refutar uma oumais hipdteses faticas do caso aluz dos principios gerais dalogica ou da cién-
cia. Em sintese, trata-se do principio geral de inclusdo (FERRER BELTRAN, 2017, p. 155).
O modelo epistemoldgico cognitivista implica na conten¢ao a formulagao de limitagdes
probatorias. Sempre que ndo houver uma regra determinante limitando o ingresso da pro-
va, ela devera ser admitida (GASCON ABELLAN, 2010, p- 120). Nessa ordem de ideias, a
epistemologia juridica assumiria uma dimenséo duplice: de um lado, adotaria um carater
descritivo, cuja fun¢ao seria determinar quais regras facilitam ou promovam a busca da
verdade e quais regras obstaculizam o seu alcance. De outro, assumiria um carater norma-
tivo, que assumiria a tarefa de propor mudangas nas regras probatdrias existentes, com o
proposito de modificar ou mesmo eliminar todas aquelas que impecam a busca da verdade
(LAUDAN, 2013, p. 23).

Pode-se dizer que, a epistemologia, ao assumir fun¢des descritivas e coordenadoras de
politica criminal (estabelecer regras de inadmissibilidade probatdria é politica criminal
em sentido estrito), provas indiretas (incluindo aqui a ampla gama de hearsay evidence) se-
riam admissiveis devido ao principio de inclusdo (FERRER BELTRAN, 2007, p. 85). Mes-
mo o uso de antecedentes criminais, uma limitagdo probatdria conhecida em varios estados
norte-americanos, nao possuiria, aluz do racionalismo, justificagdo epistémica para ser ex-
cluido, podendo, assim, ser valorado pelos jurados (LAUDAN; ALLEN, 2011). Seguindo o
raciocinio do “valor epistémico” dos antecedentes judiciais, ndo seria de se desprezar a su-
gestdo de Moro sobre o estabelecimento de regras de prova especiais de acordo com o “estilo
de vida criminoso” do acusado (MORO, 2010, p. 173-174).

A teoria racionalista da prova, nesse sentido, é autodescrita como o produto de uma
epistemologia cognitivista ao revés de uma abordagem cética. Ela se orienta por uma teoria
correspondentista da verdade sustentada por Tarski, cuja condi¢io de teoria de correspon-
déncia é questionavel (LOPES JR.; KHALED JR., 2023), mas que se deveria preferir a uma
concepgao coerentista, adotando para tanto um modelo de tomada de decisao identificado
como “racional’, contrastando com os modos irracionais como “duelos”, compurgagio, or-
dalias e até mesmo “irracionalismos p6s-modernos” e concepgdes divergentes de atividade
probatodria, como a estruturada na “captura psiquica do juiz”. Além disso, o racionalismo
possuiria como modo caracteristico de argumentagao a inducéao, encontrando na busca da
verdade o meio prioritario para se fazer justica (TWINNING, 2006, p. 78).

O racionalismo, como é possivel constatar, estabelece uma relagdo teleoldgica entre
prova e verdade (FERRER BELTRAN, 2006, p. 3). Nesse sentido, o sistema de justica crimi-
nal operaria como um “motor epistémico” (LAUDAN, 2013, p. 23) cuja finalidade seria a
descoberta da verdade. Essa relagdo teleologica ¢ explicada como sendo o dispositivo mais
adequado para que o objetivo institucional do processo — a busca da verdade - seja alcanca-
do (FERRER BELTRAN, 2021, p-17).Essabusca da verdade seria um elemento essencial da
democracia, e 0s proprios direitos fundamentais encontrariam a sua fundamentagao nessa
concepgio objetiva de verdade (TARUFFO, 2012). Refor¢ando uma vez mais o que se disse
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anteriormente, em sendo a busca da verdade e a correigdo da decisdo os objetivos finais
do processo, a perspectiva instrumentalista é reforcada (ANDERSON; SCHUM; TWIN-
NING, 2005, p. 79).

A decisdo ¢, nas lentes do racionalismo, evidence responsive, devendo estar baseada nas
provas disponiveis. Para Taruffo trata-se de uma aplica¢do do principio denominado como
total evidence, segundo o qual a racionalidade do convencimento judicial esta amparada pe-
los dados cognoscitivos existentes (TARUFFO, 2012, p. 166). Alguns intelectuais ligados a
essa corrente defendem que a averiguacgio da verdade mediante a prova nao constitui o ini-
co fim do processo, embora seja sempre prioritdrio (FERRER BELTRAN, 2007, p. 77). Esse
objetivo institucional do processo (descobrir a verdade) seria, inclusive, necessario para que
o direito pudesse funcionar como um mecanismo de motiva¢io de conduta (FERRER BEL-
TRAN, 2007, p. 82), 0 que, levado ao extremo e como j& destacado, resultaria na concepgdo
de que o processo penal poderia funcionar como mecanismo de prevencio geral negativa.
Para se ter nogao, Ferrer Beltran chega a afirmar que um sistema juridico poderia funcionar
perfeitamente sem assumir o valor da inviolabilidade do domicilio ou das comunicagdes.
Todavia, esse sistema nao poderia abdicar da averigua¢io da verdade como objetivo institu-
cional do processo. Essa averiguacao da verdade como objetivo institucional teria, nas pa-
lavras do autor, “preferéncia estrutural’, o que faz com que ndo possa ceder sempre nem na
maioria das ocasies (FERRER BELTRAN, 2007, p. 83). Portanto, entre as regras de exclusdo
eaaveriguacdo da verdade, ja se sabe de anteméo qual o valor que devera prevalecer.

5. A VERDADE COMO CORRESPONDENCIA E A INFERENCIA DA MELHOR EXPLICACAQ

Oracionalismo parte da afirmacdo de que o objetivo institucional do processo é o alcan-
ce da verdade. A diferenca em relagéo a teorias arcaicas que defendiam a obtencéo da ver-
dade real no processo penal é a defesa de uma determinada compreensédo dessa verdade.
A epistemologia cognitivista adota a teoria da verdade como correspondéncia, com base
no modelo de Tarski, que se diferencia da teoria aristotélica classica da correspondéncia,
que de fato estabelece um contraste com a realidade, ndo sendo autorreferente (LOPES JR.;
KHALED JR., 2023). No entanto, ela é incorporada e referida como se fosse genuinamente
uma teoria de correspondéncia sem qualquer forma de problematizagao epistemoldgica ou
filosofica por parte de seus adeptos. De acordo com Accatino, anog¢ao correspondentista de
verdadeatua como um limite ndo sujeito a negociagao. Os intelectuaisligados ao racionalis-
mo parecem convergir para ndo colocar este marco em discussao, aceitando-o (com todos
os seus problemas), como um dogma (ACCATINO, 2019). A suposta novidade da nogao
correspondentista da verdade e que superaria as vetustas discussdes acerca de uma verdade
ontolodgica reside no deslocamento proposto pela logica analitica: de uma nogéo totalizan-
te de verdade para a verdade sobre um enunciado. Ou, para ficar nas palavras de Taruffo,

“quando se fala da verdade de um fato, na realidade fala-se da verdade de um enunciado
acerca desse fato. Por conseguinte, o que se prova ou se demonstra no processo judicial é
averacidade ou falsidade dos enunciados acerca dos fatos em litigio.” (TARUFFO, 2014,
p. 19).
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Os enunciados seriam construgdes linguisticas, definidas pelas partes e pelo juiz
(TARUFFO, 2014, p. 19).

Pode-se dizer que as distintas oposi¢oes projetadas por teorias criticas sobre a inalcan-
cabilidade da verdade sdo desviadas em prol de uma mudanga de orienta¢do. Argumenta-se
que realmente uma verdade absoluta ¢é inalcangavel, mas que isso ndo impediria reconhe-
cer a verdade de uma proposic¢do. Ou seja, a verdade obtida no processo penal ndo seria a
demonstragéo indiscutivel de um dado ontoldgico, mas apenas a veracidade de um enun-
ciado sobre um fato. As proposi¢oes seriam objetos sobre os quais recairiam os predica-
dos verdadeiro e falso. Assim, o que estaria sujeito a prova ndo seriam os fatos diretamente,
mas os enunciados sobre fatos, ou seja, em um processo, as alegagdes realizadas pelas par-
tes (BADARO, 2019, p. 71). Essa mudanga de orientagio requer a adogio da verdade como
correspondéncia (BADARO, 2019, p. 86-87). Para ilustrar o argumento aqui exposto, re-
corre-se as palavras de Badaro:

“(...) isso ndo significa, por outro lado, que a ‘verdade objetiva’ ou ‘verdade absoluta’ nao
teria fungao alguma. Embora se sabendo inatingivel, no sentido de que nunca serd possi-
vel conhecer tal verdade, ela sempre devera ser buscada, procurando-se, na maior medida
possivel, dela se aproximar.” (BADARO, 2019, p. 122).

A fungdo institucional do processo, nessa senda, seria subsidiada pela nogédo corres-
pondentista de verdade (sendo a verdade sempre absoluta), mesmo que a relatividade seja
epistémica (FERRER BELTRAN, 2021, p. 18). Apesar de o conhecimento sobre a verdade
ser precario, a verdade ndo comportaria mitiga¢des, ja que os fatos ocorreram ou nao ocor-
reram. Assim é que se torna possivel afirmar-se que “(...) uma hipotese fatica pode resul-
tar provada ainda que seja falsa” (BADARO, 2019, p. 122). No cerne do processo esta uma
concepgao alética de verdade, ja que todo enunciado sobre fatos é verdadeiro ou falso de-
pendendo da existéncia desses fatos na realidade (TARUFFO, 2012, p. 100). Em conclusio,
enquanto a verdade seria absoluta o conhecimento da verdade é que admitiria gradagao,
ou seja, seria relativo. Reconhecendo a insuficiéncia constitutiva do conhecimento sobre
uma realidade pretérita, ou seja, a falta e, logo, a impossibilidade de uma verdade corres-
pondente absoluta, a solu¢do adotada diante do que pareceria a alternativa remanescente
de uma simples inverdade é a revitalizagdo do regime de verdade correspondente por meio
daverdade relativa (conhecimento da verdade), de modo concomitante com a preservagao
da busca da verdade (da verdade material ou absoluta). Com essa nova orientagao, a pre-
senga passa a se referir ndo mais ao passado propriamente dito (a “verdade material inal-
cangavel”), mas a correspondéncia da decisdo aos enunciados sobre os fatos presentes no
processo (conhecimento da verdade ou “verdade relativa”). No entanto, sempre é impor-
tante e desejavel se aproximar da “verdade absoluta, material ou objetiva’, sendo por isso
exigido que o juiz exer¢a uma fungio epistémica de busca da verdade, inclusive no senti-
do de amplia¢io dos elementos probatdrios aportados. Com isso, é constituido um mode-
lo intrassistémico de justificacdo da busca da verdade, no qual um enunciado probatério
contendo uma resolucao judicial sera verdadeiro quando o que o juiz tem como prova-
do corresponda ao que esta provado no processo e diferentemente, sera falso quando essa
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coincidéncia nao existir (FERRER BELTRAN, 2005, p. 43-44). Como ja referido anterior-
mente, a preservacio do modelo de verdade correspondente conforma uma avenida aberta
para o autoritarismo processual penal, que vulnera a posi¢ao receptiva na qual deve ser fi-
xado o juiz no sistema acusatorio, revigorando anseios inquisitdrias tipicos de um processo
movido por ambicdo de verdade. Apesar da mudanca de orientagdo, a tradi¢do racionalista
mantém praticamente intacto o aspecto mais importante da tradi¢io inquisitdria.

Além disso, esse deslocamento (da obten¢ao de uma verdade absoluta a verdade pos-
sivel, rectius, conhecimento da verdade), a relagdo prova/processo passa a operar numa
frequéncia “quase-austiniana” de uma decisdo performatica. Se a decisdo judicial estd am-
parada na prova dos fatos (conhecimento da verdade), toda e qualquer decisdo legitima-se
como verdadeira. Basta, como dito, reportar-se a prova, demonstrando o raciocinio que
sustenta a decisdo. Se ha uma divergéncia epistémica e fundadora entre verdade (inatin-
givel) e conhecimento da verdade (verdade plausivel), a prova passa a ter um efeito ratifi-
catdrio da decisdo. Mas o que choca é que essa verdade possivel, desde que alimentada por
provas, define o indice de verdade de forma performatica. A sentenca encerraria o “ver-
dadeiro” pelo simples fato de ser uma decisdao que poe fim a prestagdo jurisdicional, legi-
timando-se pelo raciocinio probatdrio e transformando a teoria da prova em uma teoria
procedimental da prova. Os efeitos também se fazem sentir em mais largo espectro. Uma
teoria procedimental da prova compromete, de forma vertical, a teoria do erro decisério.

Entre as perspectivas correspondentistas da verdade, Taruffo afirma que a teorizagdo
semantica de Alfred Tarski seria a aceitavel (TARUFFO, 2011, p. 59). Ao que parece, no
campo juridico e processual, trata-se da vertente correspondentista com mais adeptos. O
primeiro passo para se fazer uso dessa matriz é o reconhecimento de que o fato ingressa no
processo tdo somente de forma linguistica (TARUFFO, 2018, p. 131). Os enunciados faticos
sao interpretados como descrigdes sobre fatos que possuem uma existéncia independente
desses enunciados. Os enunciados faticos oferecem alguma informacéo sobre os fatos, mas
nao os constituem. Quando se afirma que um enunciado fatico é verdadeiro se estd a reco-
nhecer que os fatos descritos pelos enunciados ocorreram (GASCON ABELLAN, 2010,
p- 60).

De uma maneira geral, a concepgao correspondentista da verdade na contemporanei-
dade encontra seus primordios nos fildsofos analiticos Bertrand Russel, Ludwig Wittgens-
tein e John Austin, mesmo que a reelaboragdo de algumas teses e pressupostos tenha sido
depurada por Alfred Tarski (GASCON ABELLAN, 2010, p. 63). Russell considerava que a
realidade se apresentaria através da analise logica de sentengas verdadeiras. Essa concep-
¢ao denominada como “atomismo 16gico” ganhou, a seu tempo, varios adeptos. Trata-se de
uma variante da filosofia analitica compreende que o mundo é composto por fatos, que por
sua vez consiste em objetos. Outro autor que aparece como fonte primaria dos estudos cor-
respondentistas é Wittgenstein, que em seu Tractatus elabora a teoria da figuracao, ou seja,
considerando verdadeiras as figuragdes que correspondem aos fatos.

Para o atomismo, a verdade sempre possui alguma relagiao com o fato. De acordo com
Russell, o fato seria uma espécie de coisa capaz de tornar verdadeira ou falsa uma propo-
si¢ao (1985, p. 7). A verdade, nesse sentido, seria uma correspondéncia entre a forma da
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proposicdo com a forma do fato. Esse ¢ um movimento légico para se compreender que os
fatos ndo seriam, eles mesmos, verdadeiros ou falsos. A falsidade ou a veracidade seriam
atributos que pertencem ao universo das proposi¢des, sendo verdadeira a proposi¢do que
espelha um fato. Essa primazia da logica no pensamento metafisico designa a possibi-
lidade de se poder investigar a realidade sem a necessidade de se socorrer da experiéncia.
Em grande medida, a maioria dos pensadores adeptos do realismo critico e que sustentam
uma concep¢ao cognitivista de processo acabam se referindo diretamente a Tarski, a quem
incumbiu superar alguns problemas apresentados na teorizagdo de Russell e Wittgenstein.

A primeiravista, a teorizagio de Tarski cuida dos problemas constatados pelos usos am-
biguos da expressao verdade. Esse problema inicialmente trazido a tona por Tarski reside
na circunstancia de que a linguagem “da qual falamos” ndo necessita ser a mesma “na qual
falamos” Tarski compreende que ndo é possivel a realizagdo de uma semantica da lingua-
gem dentro da proprialinguagem, como se existisse apenas uma. Assim, a problematizagao
da Tarski se inicia com a tentativa de elaboragdo de uma “seméntica cientifica” Nao se pode
perder de vista que Tarski era um fisicalista, um intelectual que acredita que o modelo de
ciéncia deve ser o da fisica, paradigma que é adotado pela maior parte dos intelectuais vin-
culados ao Circulo de Viena (ALVES, 2011, p. 16). No intuito de construir uma linguagem
despida dos problemas da ambiguidade, Tarski destaca que apenas uma linguagem pura-
mente estrutural seria suficientemente clara. Um método exato apenas poderia ser cons-
truido com o uso das linguagens formalizadas. Essa linguagem da semantica se chamaria
“metalinguagem”. Tarski pretendia com isso estabelecer uma definigdo de verdade passivel
de uso nas ciéncias dedutivas (MEURER, 2018, p. 40) (que por sinal niao possui relagio al-
guma com a defesa indutivista sustentada pelos racionalistas).

Merece especial atengéo o fato de que Tarski limita o uso do predicado verdadeiro, que
segundo o autor, deveria ser aplicado a sentencas (fundamentalmente o que a gramatica re-
fere como “sentenca declarativa”) e ndo a proposi¢des. Essa circunstincia é veementemente
negligenciada pelos realistas criticos do direito processual. Ademais, quando Tarski inves-
tigaaaplicabilidade do conceito de verdade aslinguagens naturais, afirma que este procedi-
mento estaria demarcado por dificuldades insuperaveis (TARSKI, 1936, p. 153). Em outras
palavras, Tarski reconhece a inaplicabilidade do predicado verdade as linguagens naturais
(MEURER, 2018, p. 43), o que se aplica, por dbvio, ao direito e a linguagem comum. Tarski,
por conta disso, abandona o problema de tentar definir a verdade a partir dalinguagem na-
tural e se dedica exclusivamente a defini¢do de verdade nalinguagem formalizada, conside-
rada como uma espécie de linguagem artificialmente construida, de maneira que o sentido
de cada expressao elimine qualquer ambiguidade, sendo determinada exclusivamente pela
sua forma légica (TARSKI, 1936, p. 165-166).

Ora, as linguagens naturais, sendo repletas de antinomias, sdo consideradas por Tarski
como logicamente inconsistentes. Da mesma forma, o uso do predicado “sentenca verda-
deira” padeceria do mesmo vicio, uma vez que nio hd a possibilidade de se construir uma
defini¢do do verdadeiro em uma linguagem inconsistente (MEURER, 2018, p. 47).

Uma linguagem formalizada ndo possui uma das principais caracteristicas da lingua-
gem natural, a universalidade, que ¢ justamente o elemento que provoca o surgimento de

GLoeckner, Ricardo Jacobsen; Kratep Jr., Salah H.; Divan, Gabriel. Verdade, processo penal e epistemologia:
da pretensa fundamentacéo filosofica aos efeitos juridicos e politicos da adogdo de premissas racionalistas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 73-107. S3o Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381441].



Dossit EspeciaL: VERDADE, PoLiTica E ProcESso PENAL 95

ambiguidades. As linguagens formalizadas ndo possuem esse alcance universal, caracteri-
zando-se pelos seus limites e, portanto, requerendo a especificagio de sua estrutura (TARS-
KI, 1944, p. 343). A linguagem formalizada é uma linguagem despida de ambiguidades, por
isso, ndo se podendo confundi-la, como fazem os racionalistas, com a linguagem natural.
Para que seja possivel estabelecer-se as condi¢des para a defini¢do da verdade, a metalin-
guagem, obrigatoriamente, deve ser mais rica do que a linguagem-objeto, isto é, deverd in-
corporar nao apenasa linguagem da qual se fala (linguagem-objeto), mas também um nome
para cada frase da linguagem-objeto, além de um vocabulario 16gico. Para Tarski, a meta-
linguagem que apresenta os meios disponiveis para definir a verdade nao pode se confun-
dir comalinguagem-objeto, além de nao poder ser traduzivel para alinguagem-objeto. Em
nao sendo assim, ambas as linguagens seriam semanticamente universais e o paradoxo do
mentiroso acabaria por reaparecer em ambas (TARSKI, 1944, p. 343).

Apos esse rapidissimo excursus pela teoria tarskiana é possivel identificar, de forma
cristalina, como os racionalistas, apesar de afirmar estarem baseados no modelo tarskiano
de verdade, empregam a nogao correspondentista em detrimento de conclusdes sérias tra-
zidas por Tarski. O autor jamais admitiu a possibilidade de que as linguagens naturais po-
deriam ser objeto de uma definigdo correspondentista de verdade. O principal alicerce do
racionalismo nao possui, da forma como os racionalistas procuram sustentar a sua teoriza-
¢ao, as menores condi¢des de aplicabilidade. Ao que parece os racionalistas defendem um
uso irracional do racionalismo.

Para além disso, merece referéncia o fato de que a proposta de Tarski foi objeto de enor-
mes controvérsias. Para alguns positivistas logicos que participaram do First International
Congress on the Unity of Science, realizado em Paris em 1935, ela pareceu reavivar a nogao
de verdade como correspondéncia entre a linguagem e a realidade. Mas houve quem pen-
sasse de modo muito diferente na época, como Otto Neurath, que se preocupava com a
possibilidade de que o formalismo 16gico seduzisse as pessoas em dire¢do a posigdes meta-
fisicas, ou seja, abstratas cortinas formais atraentes para pessoas de mente logica. Neurath
acreditava que o conceito seméntico de verdade nio poderia ser conciliado com um ponto
de vista estritamente empirista e antimetafisico, ou seja, contrario a proposi¢des cientificas
nao verificaveis (MANCOSU, 2008, p. 196-197). Em correspondéncia com Tarski, Neurath
apontou que as restricdes que o autor tentou impor ao seu conceito de verdade nio seriam
observadas e que as suas formulagdes seriam usadas para todos os tipos de especulagdes
metafisicas. Neurath temia um uso metafisico da teoria de Tarski, devido a uma extensao
inadequada de seu campo de validade (daslinguagens formalizadas as comuns), como tam-
bém se opds ao uso de Tarski da nogao de “verdade”. (MANCOSU, 2008, p. 198). O tempo
mostrou que os receios de Neurath eram fundados.

Além do gravissimo caso de incompreensao da filosofia analitica tarskiana e a preten-
sdo de usar o termo verdade para um objeto sabidamente infenso ao predicado (linguagens
naturais), os erros dai por diante derivados possibilitam que usos espuirios e experimentais
recaiam sobre a prova no campo processual penal. A no¢do de inferéncia da melhor explica-
¢do, a partir de pressupostos tedricos similares ao racionalismo (com a repeti¢ao dos mes-
mos erros primarios) permite reduzir-se o espectro da presuncdo de inocéncia, na forma
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de “abducdo” - consistente em uma espécie de raciocinio tratado, por alguns autores, como
conceito autonomo ao de dedugio e deindugio e, por outros tratado como uma forma espe-
cificadeindugao. Anderson, Schum e Twinning, de forma didética, apresentardo aabdugao
como uma espécie de “insight” (2005, p. 57).

Seja como for, a inferéncia da melhor explica¢ao consiste na elei¢do, dentre varias hi-
poteses conflitantes, daquela que presta melhor conta dos fatos ocorridos (TUZET, 2021,
p- 135). Dallagnol define esse raciocinio em termos de “método logocratico’, ou seja, o
pressuposto essencial do processo é a andlise da “forca dos argumentos™: “(...) provar é ar-
gumentar” (DALLAGNOL, 2018, p. 53). Sustenta, assim, sua visao em uma perspectiva
“explanatoria da prova”: rejeitando-se a probabilidade - caracteristica do bayesianismo -
se deveria operar desde uma perspectiva explicativa, em que cada uma das hipoteses po-
deria ser explicada a partir da prova produzida, ou, em suas palavras, na “(...) inferéncia da
melhor explicagdo” (DALLAGNOL, 2018, p. 59). No campo do processo penal, a inferén-
cia da melhor explicagdo parte de uma hipdtese que explicaria os dados coletados (DAL-
LAGNOL, 2018, p. 77). Dessa maneira, uma hipotese seria verdadeira quando ela melhor
explica a prova.

Para Dallagnol, enquanto o bayesianismo cuida de identificar como uma determinada
prova ou conjunto de prova torna mais provavel ou confirma uma hipétese, a perspectiva
explanacionista procura identificar qual hipétese se encaixa melhor no quadro de provas
ou ainda, como uma hipétese explica uma prova (DALLAGNOL, 2018, p. 89). Na abdug¢édo
tem-se o inverso do bayesianismo, devendo o juiz julgar em conformidade com a hipotese
que melhor explica as provas produzidas.

A aplicagdo de um modelo “explanacionista” ndo apenas engloba a adog¢do de uma ra-
cionalidade sobejamente arquitetada em modelos utilitarios e econdmicos. Altera, sobre-
tudo, a forma de se valorar a prova. Ao invés de se analisar o peso de uma determinada
prova, o juiz deve analisar o conjunto probatério inteiro, ou ainda, o peso da hipdtese. As-
sim, o que seria valorado ¢ justamente a hipdtese ou o conjunto probatdrio e ndo uma prova
individualmente considerada (DALLAGNOL, 2018, p. 139). Segundo Dallagnol, ainferén-
cia da melhor explicagdo “(...) prové uma avaliagdo global da prova total porque o foco esta
na hipétese, e uma dada hipétese é julgada como melhor ou pior apenas quando compara-
da com suas alternativas” (DALLAGNOL, 2018, p. 146). Disso, resultaria a inexisténcia de
diferenga entre producio probatdria “mental’, prépria da valoragao da prova, e determina-
¢do de diligéncias que tem por objetivo testar as hipoteses da acusagdo e da defesa (DAL-
LAGNOL, 2018, p. 147).

Preliminarmente, a inferéncia da melhor explicagdo sequer poderia assumir um papel
relevante na determinacédo da correi¢do epistémica de uma decisdo, apesar de estar anco-
rada nesse paradigma. Isso porque, como ¢ 6bvio, uma melhor explicagdo apenas assume
o predicado de (se mostrar) melhor quando confrontada com outra, o que certamente nio
garante a veracidade da hip6tese. Portanto, mesmo em um paradigma cientifico se torna-
riaimpossivel a defesa da melhor explicagao como conceito de verdade. Todavia, as criticas
que podem ser opostas em nivel de ciéncia ndo dao conta de outra consequéncia decorrente
do emprego da abdugéo no direito processual penal. Ela é atentatdria ao direito ao siléncio

GLoeckner, Ricardo Jacobsen; Kratep Jr., Salah H.; Divan, Gabriel. Verdade, processo penal e epistemologia:
da pretensa fundamentacéo filosofica aos efeitos juridicos e politicos da adogdo de premissas racionalistas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 73-107. S3o Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381441].



Dossit EspeciaL: VERDADE, PoLiTica E ProcESso PENAL

do acusado, pois se a inferéncia da melhor explicagio pressupde a comparagio entre duas
versdes para um mesmo fato, sobre o réu acaba recaindo o 6nus de apresentar uma hipdtese
concorrente, visto que qualquer tese apresentada pelo 6rgao acusador explicaria melhor o
conjunto de provas do que o siléncio, que nao possui qualquer valor explicativo’.

Igualmente tem-se que a inferéncia da melhor explica¢éo suscita um necessario rebai-
xamento do standard probatorio no processo penal, ja que a prevaléncia de uma explicagdo
melhor para o conjunto de provas existentes ndo garante aidoneidade de uma condenacio,
visto que as hip6teses mentais tracadas pelo julgador ndo estao sujeitas a uma determina-
¢aorelativaa quantidade de prova existente no processo. Um teste mental valorativo de uma
hipétese que se aplica sobre o conjunto de provas nao parece sujeitavel a um controle sobre
asua forca. Portanto, desorganiza também a questdo da quantidade e qualidade das provas
suficientes para sustentar uma condenacio.

Portanto, de um lado tem-se que atualmente existem diversas tentativas desde o plano
daldgica, de oferecer um suporte epistémico ao processo penal. Contudo, os problemas se
iniciam quando se resolve afirmar que o valor primario deve ser o objetivo institucional do
processo em encontrar a verdade, o que provoca a suscetibilidade de certas garantias pro-
cessuais, que sinalizam obstaculos a busca da verdade, serem abolidas, como no caso das
provasilicitas. Para além disso, também se verifica o uso do mesmo paradigma epistemol6-
gico, como a inferéncia da melhor explicagdo, como uma ferramenta aparentemente confi-
nadaao universo daldgica, mas que no fundo acabara por reduzir no minimo dois aspectos
essenciais do processo penal: o direito ao siléncio e a presun¢do de inocéncia.

Hd também um outro elemento que ndo pode passar despercebido. Embora haja pers-
pectivas diversas entre autores como Taruffo, Ferrer Beltran e Dallagnol, todos eles co-
mungam dos mesmos postulados racionalistas: a) a prova desempenha funcéio epistémica;
b) nocéo correspondentista de verdade; ¢) a fun¢ao institucional do processo é alcangar a
verdade. Portanto, mais do que uma defesa devido a um suposto mau uso da teoria, o que se
tem é o favorecimento de concepgdes reducionistas do papel dos direitos fundamentais, no
processo penal, em detrimento de fungdes idilicas do processo, como o alcance da verda-
de, ainda que proposicional. Sdo construgdes epistemologicamente frageis, que nao repre-
sentam adequadamente as intensidades situacionais da fenomenologia processual penal e
desfavorecem a dimensdo regrada de contencio de danos que deve demarcar o horizonte
de projegdo do devido processo penal exigido em um Estado Democratico de Direito, co-
mo sera desenvolvido a seguir.

6. A BUSCA DA VERDADE EM QUESTAO
A nogio de verdade como objetivo institucional do processo carrega consigo dificul-

dades bastante visiveis. A tendéncia em definir como teorias “irracionais” todo o conjunto

5. Sobre a inferéncia da melhor explica¢do Cf. LAUDAN, Larry. Strange Bedfellows: inference to the
best explanation and the criminal standard of proof. In The University of Texas School of Law, n. 143,
2008. p. 02.
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de correntes que nao compartilham das premissas de uma verdade metafisica, do proces-
so como um campo de promocio de valores epistémicos prioritarios, somando-se a isso a
tendéncia a relativiza¢io de alguns direitos fundamentais (presunc¢io de inocéncia, direito
ao siléncio e proibigdo de provailicita) indica uma tentativa de supera¢ao do paradigma da
legalidade processual e de emergentes justificacdes para o reconhecimento de novos e ve-
lhos poderes processuais judiciais. Todavia, os defensores dessa posi¢ao parecem esquecer-
-se do fato de que falar contra a epistemologia é em si mesmo um didlogo epistemologico
(McCLOSKEY, 1998, p. 180). Néo é exagerado falar em um verdadeiro sequestro da palavra
epistemologia, como se ndo existissem outras epistemologias, construidas com base em tra-
di¢des nao racionalistas, ndo abstratas, nio metafisicas e nio utilitarias.

ParaKhaledJr. (2020, p. 524), a verdade no processo penal nao deve ser situada no signo
do Mesmo (verdade real, material ou substancial) ou no signo do Outro (inverdade), muito
menos na releitura racionalista da verdade correspondente relativa, que é uma espécie de
meio termo entre o Mesmo e o Outro, no qual a busca da verdade é preservada. Enfatizan-
do orisco, a incerteza, a insuficiéncia e a falibilidade da representacao do passado, Khaled
Jr. situa o regime de verdade no processo penal no signo do Andlogo, o que configura uma
verdade que estd em jogo no processo no ambito de uma constante tensao entre o desvela-
mento e o encobrimento, para finalmente ser analogicamente produzida como um artefato
narrativo elaborado pelo juiz, a partir de rastros do passado. Logo, trata-se de uma verda-
de analogicamente produzida sob a forma narrativa. Esse conceito de verdade fundado na
hermenéutica filosofica e desvinculado da filosofia da consciéncia estabelece a verdade co-
mo (re)produgio analdgica do passado e nao como simples correspondéncia a um tempo
escoado (verdade absoluta) ou ao conjunto probatdrio disponivel no processo, que deve se
aproximar do passado (verdade relativa). Assumindo a formula¢ao de Coutinho (2023),
pode ser dito que a Verdade esta no todo e que se esse todo ndo esta no processo, ali nao esta
a Verdade, mas sim outra coisa, que pode ser nomeada como “verdade” com “v” minusculo.
Na construgdo de Khaled Jr., seria precisamente essa a “verdade” produzida analogicamen-
te no processo em um ambiente ritualizado e regrado que governa os limites e as proibigoes
probatodrias que ddo sentido ao sistema, em nitida rejeido ao que define como ambigéo de
verdade. A “verdade” analogicamente produzida pelo juiz substitui uma falta insuperavel,
a totalidade da Verdade - e o faz por meio de uma narrativa alicer¢ada no lastro probato-
rio disponivel no processo, sempre sujeita a incontaveis equivocos e produzida no que per-
manece sendo — embora muitos nao o reconhecam - o signo da incerteza. Como a Verdade
n4o esta no processo, para condenar alguém é preciso recorrer a linguagem (COUTINHO,
2023), ou seja, elaborar uma narrativa que para efeito do processo substituird a inalcangavel
Verdade, com uma “verdade” analogicamente produzida na sentenga condenatéria.

Ao final, restara apenas representincia — a “verdade” que o magistrado produz narrati-
vamente é algo ontologicamente distinto do passado que ele deseja representar (Verdade),
logo, o juiz sempre sera um devedor insolvente de um passado (totalidade) que estd para
além das for¢as humanas (KHALED JR., 2020, p. 321).

Portanto, a “verdade” assim produzida serd ontologicamente diferente e na melhor das
hipéteses contingencial (no sentido de possivel coincidéncia com a Verdade). A sentenca
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condenatoria somente pode ser legitimada caso as regras do devido processo legal sejam
estritamente respeitadas, o que fortalece as possibilidades de redugdo de danos decorren-
tes de condenagdes equivocadas, como se espera de um processo penal do cidadio, funda-
do na presungio de inocéncia e nio na ambigéo de verdade (KHALED JR., 2020, p. 524). E
completamente equivocado um conceito que trabalha com a ideia de “presenca’, como se a
Verdade estivesse no processo e pudesse ser encontrada por meio das artimanhas do livre
convencimento e do “principio” da verdade real, como também é equivocado um conceito
que mudando a orientagédo e reconhecendo a “falta’, trabalha com a ideia de que o que es-
taria em jogo no processo sdo enunciados sobre os fatos, mas mantém a “verdade objetiva”
ou “absoluta” e afirma que ela deve ser “buscada” cabendo ao juiz a tarefa de na maior me-
dida possivel, dela se aproximar, interferindo diretamente na gestdo da prova. Ainda que
de modo complementar ou residual, persiste a ambicdo de verdade e a argumentagio ¢é fa-
cilmente sequestravel para os piores propdsitos autoritarios, em nome do alibi retdrico de
“busca da verdade”.

Afinal, deve o juizbuscar obsessivamente a Verdade quando ele s6 precisa de prova para
condenar e a divida ndo s6 é suficiente, como impde a absolvi¢ao? Qual é a escolha politica
para essa situagdo encontrada na Constituigao?

Dizer que a verdade é contingencial significa abrir mao desse fim — a busca da verdade -
e assumir outro horizonte, no qual o juiz devera estar predisposto a absolver, por exigéncia
da presunc¢ao de inocéncia: em outras palavras, o valor inocéncia deve ser estruturante e
fundador do processo penal, inclusive no que se refere a missao e fungédo do juiz, possibili-
tando dessa forma o rompimento com a epistemologia inquisitdria orientada a persecugéo
do inimigo, que é revigorada de forma velada pela tradi¢do racionalista da prova.

O uso de teorias metafisicas da verdade, especialmente a correspondentista — mesmo
que incorretamente aplicadas pelos teéricos racionalistas — renova um antigo problema re-
lacionado também ao papel do juiz no processo penal. Até mesmo anogao de imparcialida-
de parece ser reconfigurada diante da sustenta¢do, como se pode verificar no pensamento
de Taruffo - de que a maior “neutralidade” do juiz na pesquisa probatdria conduziria a me-
lhores resultados desde a dimensao epistemolégica. Exemplificativamente, sob o pretexto
de aperfeicoamento epistémico, seria admissivel o uso de técnicas neurocientificas em in-
vestigagOes criminais a fim de assegurar a autenticidade das declaracdes dos sujeitos (VIL-
LAMARIN LOPEZ, 2020, p. 118). Nio é de causar estranheza que Villamarin Lopez adote
uma concepgao racionalista e objetiva de verdade.

Dallagnol ndo hesita em definir a prova como uma crenga que implica outra (DALLAG-
NOL,2018, p.22),ouseja, a evidéncia como aquilo que desempenha uma fun¢io probatéria
comrelagio a outra crenga (DALLAGNOL, 2018, p. 24). Diante da corrente corresponden-
tista que imanta o objetivo institucional do processo, a prova é definida como proposigao
acerca de um fato, ou seja, uma afirmagao sobre como ocorreu um fato. Como consequén-
cia, um fato néo é verdadeiro ou falso, mas apenas as proposicdes (afirmagdes) sobre ele. A
grande questdo é que se um enunciado pode ser considerado provado mesmo que nio seja
ontologicamente verdadeiro, logo, sempre e independentemente da decisdo, o processo al-
canca a verdade. Assim, se toda decisdo é uma decisdo que reconhece um enunciado como
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verdadeiro (ou falso), a fungdo “institucional” da prova ndo significa nada. O descolamento
entre averdade ou a falsidade de enunciados do “fato” historico demonstra a imprestabi-
lidade do transporte de uma teoria da verdade elaborada exclusivamente para aslinguagens
formalizadas. Com efeito, o traslado da teoria de Tarski para o campo do processo - espago
das linguagens naturais — parece um ponto negligenciado na discussdo em torno da inter-
penetracéo entre realismo critico e correspondentismo.

Um ponto que inclusive chega a ser reconhecido parcialmente pelos tedricos raciona-
listas é a circunstancia de que a regulagéo juridica da prova acaba sendo influenciada tanto
por fatores epistémicos quanto nao epistémicos (DAMASKA, 2003). Como destaca Leiter,
as questoes sobre quais regras deveriam governar a admissibilidade da prova sdo essencial-
mente questdes de epistemologia social e nédo cientifica (LEITER, 1997, p. 814). Por isso,
ainda que excepcionalmente algumas regras de exclusdo probatoria possam atingir finali-
dades consideradas como epistemicamente fundadas, a regulagao juridica sobre a prova ili-
cita ndo pode nem deve ser reconduzida a uma discussdo em torno da obtengdo da verdade
no processo. A proibi¢ao da prova ilicita esta sujeita a implicagdes em torno da perspectiva
da distribui¢do de errosjudiciarios (LAUDAN, 2013, p. 22) e ndo do possivel indice de aper-
feicoamento da decisio judiciaria em consonancia com um maior ingresso de informacgdoes
processuais. Da mesma forma como para a atribui¢ao de um standard probatorio, o nivel de
corroboracao exigivel para a tomada da decisdo judicial ndo é epistemoldgico. Trata-se de
uma decisdo politica (FERRER BELTRAN, 2021, p. 23-24). Ou seja, se um standard de prova
estabelece regras que determinam o grau de confirmagéo de uma hipdtese a partir das pro-
vas coletadas (FERRER BELTRAN, 2021, p-24),aquestdo nao reside na fungio institucional
do processo em ser capaz de atuar como um instrumento epistémico de alcance da verdade®.

Além disso, paira sobre a perspectiva racionalista uma concepgao utilitarista de pro-
cesso, cuja funcionalidade residiria na conformidade da integridade da decisdo com os
principios de utilidade (NARDELLI, 2019, p. 13). A busca da verdade é uma teoria pobre
da motivagdo humana e nao funciona como um imperativo moral (McCLOSKEY, 1998,
p- 180). Costuma-se afirmar, como argumento de especializacdo que se nds buscamos a
verdade nés também buscamos aldgica. Isso é absolutamente questionavel (McCLOSKEY,
1998, p. 181-182). A mencao ao uso do falsificacionismo como uma possivel aplica¢ao epis-
temoldgica no processo penal é igualmente inapropriada. Isso pelo fato de que no proces-
so penal a presun¢do néo é a da veracidade da hipdtese e que subsistird até ser falseada. Em
sendo o acusado inocente, a ldgica processual penal ¢ justamente a inversa daquela em-
pregada nas demais ciéncias. Ademais, o processo penal funciona (ou deveria funcionar)
a partir de uma metodologia contraintuitiva, como afirma Rui Cunha Martins (2020). Is-
so significa dizer que o cendrio no processo penal se desenvolve em termos de estimacio
da inocéncia do acusado mesmo quando for possivel intuir, desde os aspectos particula-
res do caso, que se trata de um acusado culpado. A prova, mais do que uma ponte entre a

6. Nieva Fenoll trata da desnecessidade de estindares de prova. Em sua visdo, seriam reminiscéncias
do passado cuja origem emerge do sistema de provas legais e que facilitariam a tarefa do decisor
NIEVA FENOLL, Jordi. La Valoracién de la Prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 12.
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verdade do enunciado e o objetivo institucional do processo (ligame com o fato ontolégi-
o), ¢ um elemento cuja fungédo é a de limitar o campo da evidéncia. Portanto, o processo
penal é um dispositivo contraintuitivo.

A tradigdo continental da prova é caracterizada por um momento de supremacia dale-
galidade sobre a instancia logica, o que de fato se estabelece, em primeiro lugar, como uma
perspectiva contraintuitiva e ndo sujeita a logica classica. Desde a perspectiva do conceito
de verdade empregado pelos racionalistas, Streck acertadamente falara de um “instrumen-
talismo processual epistemoldgico” (2016). Prado também tecerd adverténcias sobre o uso
extremado da vertente racionalista, advogando um uso mais moderado e em nivel de con-
tragdo de desniveis epistémicos no campo processual:

“(...) levada ao extremo essa dimensao, a obsessao pela verdade tem inspirado juristas
do hemisfério norte a defender a sujei¢ao de valores e principios nao epistémicos aos
resultados dasatividades epistémicas, chegando pragmaticamente ao mesmo lugar que, a
bordo do esquema politico da verdade real, o autoritarismo penal levou as préticas penais
na América Latina” (PRADO, 2019, p. 13).

Ao que tudo indica, no que diz respeito aos reflexos juridicos e politicos, a distancia en-
tre “verdade real, material ou substancial” e a epistemologia judicidria alicercada na tradi-
¢do racionalista da prova néo é tdo grande quanto se supunha.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Comossintese final, pode ser dito que uma teoria racionalista favorece o desaparecimen-
to das regras de exclusdo, em homenagem ao maximo rendimento epistémico do processo.
Regras que proibem o ingresso de provas indiretas nao se justificam diante da perspectiva
de maximizagdo dainformagéo processual. A limitagdo da introdugdo do inquérito policial
no processo penal seria uma atividade certamente contraepistémica e ndo justificada a par-
tir dessas correntes. Tampouco preclusdes probatorias seriam bem-vindas pelos tedricos
racionalistas. Além disso, dentro desse paradigma favorece-se o uso do raciocinio abdutivo
e dainferéncia da melhor explicagdo, o que por seu turno promove importantes regressoes
contra a presungao de inocéncia e o direito ao siléncio.

Trata-se de uma tendéncia instrumentalista, que mantém o processo penal subordina-
do ao direito penal material, estabelecendo standards de prova flutuantes (ou seja, desca-
racterizando a propria nogao de standard). Além disso, politicamente favorece a ampliacao
de poderes judiciais, entre eles o de instrugao processual, autorizando uma refundagao da
concepgio publicistica de processo com base na epistemologia. Ainda que aspectos epis-
témicos possam ser utilizados como ferramentas que possibilitam uma mais ajustada cor-
re¢do probatdria (evitando-se, por exemplo, a introdugdo das junk sciences) o seu papel é
sempre residual a legalidade processual, ndo se podendo afirmar que a busca da verdade
deva ser o fim prioritario do processo penal, que parte da inocéncia do acusado e cuja pro-
va serve como mecanismo contraintuitivo, capaz de oferecer algum obstaculo a evidéncia
(CUNHA MARTINS, 2020).
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Outra questdo que niao pode deixar de ser vislumbrada nas limita¢oes intrinsecas as
teorias racionalistas da verdade no processo penal diz respeito a manuten¢ao de uma cisao
por decerto inadmissivel — dada a sua propria fragilidade contrafatica — na qual as relagdes
de poder e de saber sio completamente separadas. Evidentemente que a reabilitacdo das
apertadasrelacdes entre poder e saber se deveu, em grande medida, a filosofia foucaultiana.
Com efeito, inexiste relagdo de saber sem que haja, em simetria, relagdes de poder. O refor-
¢o de poderes instrutérios do magistrado, como é cedico, possui uma genética conectada a
modelos politicamente autoritarios de Estado. Néo é preciso escrutinar profundamente as
zonas de franjas entre sistema politico e processual para se chegar a conclusao de que o au-
mento de poderes judiciais equivale ao abandono de um (ora) superado liberalismo, como
jaapontara a dogmatica autoritaria do século XX. Fenech (1941) em monografia dedicada
ao tema expde com muita clareza as fun¢des do juizem um Estado autoritario. A ampliagdo
dos poderesjudiciais também pode ser vista, aluz do constitucionalismo e da ciéncia politi-
ca contemporaneos como um fendémeno indicado por Hirschl (2007) como “juristocracia’,
notadamente o fendmeno de migra¢ao da legitimacao de poderes do legislativo ao judicia-
rio, com todas as consequéncias que se podem identificar, grosso modo, como judicializa-
¢do da politica. A perspectiva racionalista, dada a sua naiveté politica, ignora os multiplos
fendmenos que néo se relacionam com o saber judicial, mas com a politica do processo, ou
melhor, como diria Amaral (2014), “a politica da prova no processo penal”. As politicas cri-
minais sdo transversais ao campo processual penal, requerendo muito mais do que decisdes
orientadas a prova dos fatos. As denominadas questdes de direito passam a margem das
preocupagdes epistemoldgicas. E como se sabe, apenas mantendo um esquema proprio da
metafisica da consciéncia sujeito-objeto se pode afirmar uma cindibilidade entre “questao
de direito” e “questdo de fato”. A rigor, como denuncia Ubertis, tal dicotomia premia a pri-
mazia do fatico sobre o juridico, instituindo, a reboque, apenas para ficar com estes exem-
plos, dalegitimidade conferida aos arts. 383 e 385 do CPP.

Um terceiro problema, que exsurge a partir do racionalismo, coloca-se no deslocamen-
to das func¢des da pena em direcio as expectativas que recaem sobre o processo penal. De
fato, convoca-se o processo penal - como dispositivo (CUNHA MARTINS, 2013, p. 33) que
¢é — asatisfazer politicas de controle social conectadas aos discursos utilitaristas e preventi-
vistas. Ou seja, a partir danova aura de legitimidade a recobrir a centralidade da verdade no
processo, mormente como fungdo institucional do processo, nao se chega muito distante de
todo o discurso tecnicista, que amparava o “direito adjetivo” na tarefa de colocar em pratica
e ser o mais util possivel ao direito material. Para chegar-se a tal conclusio bastaria uma lei-
tura do texto primordial de Ferrari (1927), que coroa justamente o “liberalismo reaciona-
rio” denunciado por Gloeckner (2018) e que havia permeado o discurso tecnicista italiano
da primeira metade do século XX.

Aspropostas neokantianas que cometem uma série de equivocos — alguns deles inclusi-
ve pueris — prestam contas ao “liberalismo reaciondrio” Nio seria surpresa alguma encon-
trar, na critica dirigida por Ferrari ao c6digo de processo penal italiano de 1913 - o Codice
Finochiaro-Aprile — a tese de que a “(...) fungdo do processo penal é administrar justi¢a”
(FERRARI, 1927, p. 01); mas a administra¢ao da justica exige a verdade. Prossegue o autor,
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em termos limpidos: “(...) abusca da verdade é o fim e 0 escopo natural de qualquer sistema
processual” (FERRARI, 1927, p. 02). A nogdo de que o fim institucional do processo penal
deve ser abusca da verdade, portanto, tem sido defendida apagando-se os tragos historicos
que politicamente, a colocam na plenipotencidria dimensao politica que as legisla¢des au-
tocraticas do século XX fizeram brotar. Ocorre que além dessa assentida fun¢io institucio-
nal de descobrir a verdade, o deslocamento anteriormente apontado - do prevencionismo
penal as func¢des de prevencio especial e geral exigidas do processo penal (processo penal
como instrumento de politica criminal) - s6 se torna logicamente admissivel em uma no-
¢do instrumental de processo. Sobre a heranca autoritdria da nogao de instrumentalidade
do processo, que se socorre de categorias e conceitos importados da doutrina da Escola Su-
perior de Guerra, Gloeckner ja examinou com maior profundidade, ndo sendo o caso de
repeti-los aqui. Todavia, a verdade como func¢éo institucional do processo coincide com
uma série de propostas que repousam na mais tragica doutrina processual.

O racionalismo néo aporta significativas muta¢dées com uma concepg¢ao tecnicista de
processo. Ainda que ndo se tenha por objeto examinar este espectro nefasto da teorizagio,
ele estabem presentificado. As demais criticas, anteriormente expostas, atacam justamente
os aspectos mais gerais da sobredita teorizagdo, ainda que seja possivel expor inimeras va-
riantes que conduzem a resultados, desde o ponto de vista da democraticidade do processo,
de duvidosa compatibilidade.

Ao que parece, a proposta de retorno a um neokantismo légico tem angariado diversos
seguidores. A verdade é restabelecida no centro do processo e, como ja se viu ao longo da
histdria das praticas punitivas ocidentais, quando a verdade ocupa o centro, ndo ha alterna-
tiva a nao ser tornar as garantias processuais marginais.
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