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“Amentira é uma verdade que se esqueceu de acontecer"
Mario Quintana

A tematica da verdade estd no centro de uma discussdo que ndo poderia ser - como de
fato ndo é - exclusivamente juridica. Um debate sobre a verdade, que nido pode ser limitado
auma tematizagdo pelas lentes juridicas, sociologicas, filoséficas etc. é antes de tudo, uma
questdo politica. Com efeito, ignorar que a questdo da verdade, assim como por exemplo
a do método’, reside na tomada de posi¢do acerca de um valor politico é, sobretudo, uma

1. Cf.: FEYERABEND, Paul. Contra o método. 2. ed. Sao Paulo: Unesp, 2011.
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forma de mascarar, ainda que cientificamente, um problema profundo que atravessa as so-
ciedades democraticas ocidentais. As distintas teorias da verdade que concorrem entre si
para oferecer o meio mais eficaz para se chegar a uma espécie de supremacia conceitual sio
indicadores claros de como o problema é posicionado. A pretensao de depositar o valor po-
litico verdade no campo da epistemologia, como se este campo proprio fosse imune aos va-
lores soa como uma espécie de repristinagdo weberiana.

Uma teoria apolitica das verdades (justamente no plural) seria tdo necessaria quanto
uma histdria quintessencial de uma contrapolitica da histdria. Os exemplos poderiam ser
apresentados aos borbotdes. A questao reside menos em saber quem detém “a verdade so-
breaverdade” e mais em como o discurso sobre a verdade é introduzido no campo tanto das
sociedades democraticas e, por 6bvio, do processo penal. Que a verdade seja inalcangavel,
se por isso quisermos identificar, na esteira do cientificismo moderno, um resultado abso-
lutamente certo, capaz de satisfazer o requisito estatistico dos 100% ¢ uma obviedade pa-
roquial. De tudo o que ja foi escrito ao longo da historia do processo penal, certamente nao
é necessario afirmar que a verdade é inalcangavel por este instrumento imperfeito, rustico
e bruto de reconstrugéo de fatos passados. A questdo, portanto, deixou de ser, pelo menos
em termos da filosofia da prova penal, o encontro da verdade real. Evidentemente, os tribu-
nais brasileiros se encarregam de constantemente exumar esse conceito, o de verdade real,
que se encontra presente em inimeros julgados dos tribunais superiores aos de piso. Mas
nesse ponto se torna absolutamente necessaria uma diferenciagao. Tais julgados refletem
muito menos uma aposta na capacidade de o sistema processual penal produzir um resulta-
do seguro do que nos usos que a verdade real possibilita. Em outras palavras, nao é preciso
acreditar na verdade real para se extrair dela uma poténcia significativa que percorre inte-
gralmente o sistema: ndo ha sistema inquisitério sem uma politica da verdade, que, como
dispositivo inquisitorial®’, produz constantes rearranjos intersistémicos. Basta atentar-se
paraasobrevida de artigos como 0 156 ou 0 385, ambos do CPP. Em homenagem a verdade
real, tal categoria é utilizada como um instrumento plastico, flexivel, manipulavel, perfeita-
mente adequado para sabotar qualquer sistema acusatdrio. O que se diga, en pasant, sequer
é o caso brasileiro, posto que se trata de um modelo autoritario e enraizado na estética e na
razdo pratica inquisitorias.

Assim as coisas, um dossié que trata de verdade e politica parecia a nossos olhos (e con-
tinua sendo) essencial, o que autoriza a pluralidade de textos aqui encontrada. Mas néo é
s0. Se, portanto, um dos problemas reside justamente na identificagdo dos usos que a ca-
tegoria verdade autoriza, falar da verdade ¢ a0 mesmo tempo, falar de politica processual
penal. E, nesse ponto, se esta a falar de acusatoriedade e inquisitorialidade, menos no sen-
tido de modelos ideais de processo do que através de sua for¢a performativa em diregdo a
resolu¢ao democratica do caso penal. O atual Cédigo de Processo Penal é atravessado pela
pretensao de verdade. Em seus artigos, a palavra é usada em 12 oportunidades. Fala-se em

2. Cf.: WEBER, Max. Ciéncias e politica: duas vocagdes. Sao Paulo: Cultrix, 2011.
3. AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva do
processo pena brasileiro contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2014.
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excec¢do da verdade (art. 85); fala-se no poder atribuido ao juiz para denegar pedido de pe-
ricia, quando ela ndo importar no “esclarecimento da verdade” (art. 184); no art. 187, § 2°,
I e IT do CPP, que tratam do interrogatdrio, o cddigo trata de “acusa¢do verdadeira” como
objeto dos questionamentos; em sua reda¢do originaria, o art. 188 exigia do réu “a prova da
verdade” do seu alegado, quando nao confessasse; na prova testemunhal (art. 203), a teste-
munha prometera “dizer a verdade”; o art. 211 do CPP destaca o poder judicial de encami-
nhar noticia-crime a autoridade policial quando a testemunha “calou ou negou a verdade”;
oatualart. 217 cuida da presen¢a do réu na sala de audiéncias e da possibilidade de seu afas-
tamento, quando puder prejudicar a “verdade do depoimento”; o art. 226, III, do CPP, que
trata do reconhecimento, regula o anonimato do ato de reconhecimento como medida de
garantia da verdade, é tarefa do juiz-presidente, no tribunal do jiri, diligenciar para que al-
guma falta seja sanada e ndo prejudique o alcance da verdade; o art. 523 fala novamente de
excecdo da verdade, e finalmente, o art. 566 do CPP determina que nenhuma nulidade se-
rad declarada quando néo interferir na apuracao da “verdade substancial”. Na Exposic¢do
de motivos do CPP, o entdo Ministro da Justica, Francisco Campos, nao hesitara em reafir-
mar o papel reservado ao juiz para alcancar a verdade real: “e é certo que o juiz fica adstrito
as provas constantes dos autos, nao é menos certo que nao fica subordinado a nenhum cri-
tério aprioristico no apurar, através delas, a verdade material”. Prossegue Campos:

“por outrolado, o juiz deixara de ser um espectador inerte da produgéo de provas. Sua in-
tervencao naatividade processual é permitida, ndo somente para dirigira marchadaagio
penal e julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem
uteis ao esclarecimento da verdade?”

Ainda comentando a relagdo do juiz com as provas, Campos afirma: “como coroléario
do sistema de livre convicgao do juiz, é rejeitado o velho brocardo testis unus testis nullus.
Nao se compreende a prevengao legal contra a voix d’'un, quando, tal seja o seu mérito, pode
bastar a elucidacéo da verdade e a certeza moral do juiz”. Sobre o interrogatério do acusado,
Campos novamente oferece pistas para que o papel reservado a verdade seja examinado:
“é facultado ao juiz formular ao acusado quaisquer perguntas que julgue necessérias a pes-
quisa da verdade, e se é certo que o siléncio do réu nao importara confissao, podera, entre-
tanto, servir, em face de outros indicios, a formagdo do convencimento do juiz”. Por fim,
uma ultima passagem, vinculada as nulidades: “ndo sera declarada a nulidade de nenhum
ato processual, quando este nao hajainfluido concretamente na decisio da causa ou naapu-
racdo da verdade substancial”.

Como se pode verificar do conjunto anteriormente referido, o Codigo de Processo Pe-
nal brasileiro é manifestamente poroso em relagio aos atravessamentos que a nogao de
verdade implica. No mais das vezes, tal relagdo se encontra na investidura de poderes aos
juizes, como no campo das provas. O incremento de poderes judiciais, perfectibilizado pe-
la exortagdo danogao de verdade real, sob a 6tica do Ministro de Justica, ia a0 encontro dos
anseios politicos do Estado Novo. Portanto, arelagdo entre verdade e fungao judicial apare-
ciajustamente desde o &mbito da publicistica processual. Nesse periodo, ndo foram poucas
as vozes a acentuar a necessidade de refor¢o dos poderes judiciais e da adequagio do juiz
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as expectativas politicas dos Estados autoritarios do século XX. O rechago ao liberalismo
processual e a propria democracia conduziria o juiz a satisfacido dos requisitos essenciais do
“novo Estado” Ninguém talvez tenha ido mais longe do que Miguel Fenech?, um dos pro-
cessualistas de cabeceira do regime franquista, cuja obra foi prefaciada por ninguém menos
do que Jaime Guasp.

Queadoutrina eaestrutura do atual Cédigo de Processo Penal tenham sido influencia-
das pela italiana pouca duvida resta. A penetrabilidade da no¢do de verdade real no cerne
do processo penal merece alguma atengao, pois se nao foi seguramente o tecnicismo italia-
no quem a fabricou, foi a doutrina que mais ofereceu suporte cientifico para a entronizagiao
dessa nog¢ao. Afirma Manzini que “a declaracdo de certeza processual relativa a preten-
sdo punitiva do Estado se faz em virtude do principio da verdade real™. Eis como o tecni-
cismo passou a articular a fluida no¢ao de verdade, dotando-a de um amorfismo capaz de
transforma-la em um leitmotiv politicamente orientado. No mesmo sentido, a verdade real
assume posic¢ao enciclopédica — posto que diferenciadora do direito processual civil do pe-
nal - no texto de Mauro Angioni, tornado célebre por ser a primeira tentativa de especifi-
car arelagao processual penal, numa ramificagao dos conceitos de Bulow. Afirma o autor:

“neste ponto parecemos ter demonstrado suficientemente que no penal, em oposi¢do
aquilo que sucede no civil, 0 ordenamento processual é estabelecido de modo que todos
os dispositivos que 0 compdem se movem e agem para satisfazer o grande principio de
acertamento da realidade. E parecemos ter demonstrado, suficientemente, que aqui, o
dever do juiz ndo se exaure, como no outro campo, simplesmente em julgar a demanda
das partes, mas é todo um esfor¢o de ativa e acurada penetragdo para descobrir e procla-
mar esta realidade”. (Trad. nossa)®.

Talvez no livro mais importante destas décadas sobre o tema da verdade, Ubaldo Ferra-
ri, tratando o processo penal como instrumento de defesa social, identificard notadamente
afuncio daverdade no processo penal. Uma vez mais vale a pena a transcri¢io:

“Porque nao se deve duvidar da realidade desse devir: e, isto é, do processo de adesao do
direito as exigéncias da verdade. Eliminadas os desvios devidos a um errdneo critério e
mantido firme o critério fundamental que no processo penal, essencialmente publico,
unicamente pode servir a verdade do fato, ailaao seralogica e invencivel: apenas anorma
danao-obviedade fara tolerar a subsisténcia e a permanéncia de institutos formalistas no
processo penal. Aquilo que nao seja dotado de uma necessidade regulamentar pratica
devera ser pouco a pouco eliminado”” (Trad. nossa)’.

4. FENECH, Miguel. La Posicién del Juez en el Nuevo Estado: ensayo de sistematizacion de las directrices
actuales. Madrid: Espasa-Calpe, 1941.

5. MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: El Foro, 1996. v. L. p. 259.

6. ANGIONI, Mauro. La Dottrina del Rapporto Giuridico Processuale Civile Nelle Sue Applicazione al
Processo Penale. Cagliari: Meloni e Ritelli, 1913. p. 131.

7. FERRARI, Ubaldo. La Verita Penale e la sua Ricerca nel Diritto Processuale Italiano: anche in rapporto
alla reforma legislativa in atto. Milano: Instituto Editoriale Scientifico, 1927. p. 37.
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Os exemplos anteriormente referidos nao dizem respeito somente a uma determinada
concepeao histérica da ciéncia processual. A verdade funciona como uma espécie de atra-
tor, em cuja Orbita se orientam as mais distintas normas, das nulidades as provas, passan-
do pelas multiplas lacunas abertas para a discricionariedade judicial. A histéria politica da
no¢éo de verdade, no campo processual penal, ndo é seguramente a dos modelos demo-
craticos. Alids, existe uma tensional e relativa atracao entre regimes politicos autoritarios
e a centraliza¢do dos discursos em torno de uma hegemonia sobre os usos permitidos, as
fungoes linguisticas e politicas, bem como, naturalmente, as inclina¢des de certos mode-
los processuais em torno do resultado do processo, posto que, em tiltima instancia, assumir
queafungdo do processo penal é alcangar a verdade impdeldégicas consequénciaslimitado-
ras sobre o também politico principio da presun¢ido de inocéncia.

Parece subjacente a0 modelo de extra¢do da verdade que espagos de indecisao nao de-
vem ser tolerados. A busca pela verdade ndo convive com a heuristica da divida. Uma me-
todologia da duvida, com a qual deveria operar o sistema acusatorio, é incompativel com a
metodologia do alcance da verdade. Se fungdo institucional, a busca da verdade apenas tem
lugar nos diversos “ismos” que bem caracterizaram os regimes politicos do século XX e que
se renovam periodicamente. Uma heuristica da diivida ndo poe assento nas diversas tenta-
tivas de modelar conhecimento possivel e alcangar, por todos os meios disponiveis, algo da
verdade proximo ou vizinho. Contentar-se com a duvida é exercicio de autolimitacio e
da propria falibilidade da metodologia empregada. Do contrario, se tornam insustentaveis
asregras derivadas da presun¢ao de inocéncia como regras de juizo e probatdrias.

De toda sorte, democraticamente, seria melhor falar em diferentes concep¢oes de ver-
dade, produto de uma democracia pluralista®. A solugdo - tdo simplista quanto autorita-
ria - para o problema é negar a pluralidade, rotular o que ndo se acomoda na concepgéo de
ciéncia, de filosofia ou de politica como produto de irracionalismo(s) ou de cinismo. Digno
de um slogan do Ministério da Verdade orwelliano.

Diante do que acabamos de pontuar, qual é o cendrio com o qual se deparam e como se
posicionam os pesquisadores e pesquisadoras que se debrucam sobre as misérias do pro-
cesso penal brasileiro na atual quadra histdrica?

A resposta a essa questdo dependera em grande medida do quadro de referéncias utili-
zado. E inteiramente possivel projetar teorias abstratas e distanciadas tanto das realidades
especificas do processo penal quanto das particularidades situadas que nos permitem iden-
tificar uma intensificacéo do autoritarismo no processo penal na tiltima década, algo que se
deve a uma multiplicidade de fatores politicos, culturais e epistemolodgicos, cuja acoplagem
nao é facil de penetrar e discernir.

Percorrendo essa linha de abordagem, seria tentador recorrer a tradigdes desenvolvi-
das em outros contextos historicos e geograficos para, a partir delas, teorizar sobre um de-
ver-ser que jamais chegara a ser, uma vez que ndo condiz com a realidade empirica sobre a
qual se pretende teorizar. Sucumbir a essa tentagao também levaria a abdicar da resisténcia

8. HABERLE, Peter. Os problemas da verdade no estado constitucional. Porto Alegre: Sergio Fabris,
2008. p. 39.
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transformadora demandada ao esfor¢o intelectual e académico diante do que é um sistema
penal predador de direitos humanos e fundamentais, para se inscrever em um campo pro-
cessual mais amplo, repleto de contradi¢des tedricas insoluveis e posicionamentos politi-
co-criminais questionaveis.

Mas existem alternativas que sdo outras, diferentes, periféricas. Alternativas que niao
expressam uma trajetdria univoca e que se desdobram em um mosaico de diferentes apro-
ximagdes tedricas que, a seu proprio modo, partem de um referente concreto de realidade
para propor leituras que ndo se contentam com a simples reprodugio do ja pensado, rein-
ventando epistemologias processuais penais especificas que antagonizam o poder punitivo
autoritdrio e somente recepcionam teorias estrangeiras mediante uma cuidadosa filtragem
de adequagio.

Afinal, na realidade periférica brasileira é possivel identificar uma mentalidade in-
quisitoria ainda prevalecente, um empreendimento de coloniza¢iao do processo penal
pelo processo civil e uma insisténcia na reprodugdo das premissas eurocéntricas da tradi-
¢do racionalista da prova, fundada no esquema sujeito/objeto, para citar apenas algumas
questdes que se relacionam diretamente com o processo penal. Haveria muitas outras di-
mensdes com as quais ele também se conecta, como o racismo estrutural e o grande encar-
ceramento, para citar apenas algumas delas.

Diante disso, quais sdo os horizontes compreensivos politicos e epistemoldgicos mais
adequados para uma formulagao tedrica condizente com a especificidade do Direito Pro-
cessual Penal e com as particularidades da realidade periférica brasileira?

Uma parcela consideravel da intelectualidade comprometida com a conformidade
constitucional do Direito Processual Penal se dedicou a essa questao nas ultimas décadas.
Nao seria possivel fazer uma historiografia completa dessa trajetdria no corpo de um edito-
rial, o que exigiria um trabalho de folego por si s6. Mas é possivel consolidar uma amostra-
gem com base nos textos aqui reunidos que evidencia que — a partir de discussoes, leituras,
marcos politicos defendidos e, mesmo, de corpos de referéncias — nas ultimas décadas se
consolidou uma rede de pesquisadores e pesquisadoras responsaveis por uma literatura
processual penal genuinamente e distintamente brasileira, com uma identidade que lhe é
nitidamente propria em termos politicos e epistemoldgicos.

Partindo de um horizonte politico comprometido com a especificidade e a conformida-
de constitucional do processo penal e dialogando com a psicanalise, a filosofia, a teoria da
historia, a hermenéutica filosofica, a decolonialidade e a literatura de processualistas como
James Goldschmidt e Franco Cordero, intelectuais brasileiros(as) desenvolveram sistemas
de pensamento que contrapdem tanto o autoritarismo processual penal fundado nolegado
dainquisi¢do e naideologia da defesa social, quanto a tradi¢do racionalista da prova assen-
tada na filosofia da consciéncia e no conceito de verdade como correspondéncia.

Esse movimento intelectual ainda se encontra em curso e se desdobra em trajetorias
construidas coletivamente em diferentes regides do pais por processualistas de multiplas
geracdes, que estdo parcialmente representadas aqui nos textos reunidos neste dossié e nas
referéncias utilizadas. Embora o percurso ainda ndo tenha sido concluido, é possivel dizer
que essa literatura ja representa uma alternativa intelectual viavel ao legado autoritario do
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processo penal e as construgdes tedricas abstratas que nao contemplam as particularidades
situadas da realidade periférica brasileira.

Compoem, essa (frisamos novamente) pequena (mas significativa e efervescente)
amostragem, os seguintes trabalhos e tematicas:

Em “Verdade e fake news”, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho revisita a tematica da
Verdade e traz uma reflexdo que engloba o tema a partir do crucial problema politico (e ju-
ridico) contemporineo das fake news, transitando por uma agugada comparag¢io que in-
daga a produgio de falsas correspondéncias e seu rescaldo processual. Um feixe de andlise
mais do que especial em relagdo a antigos problemas com novas roupagens preocupantes e
intersecgdes idem, que langa novas luzes sobre as abordagens seminais de Jacinto, que sem-
pre devem ser revisitadas.

No texto “Um manifesto antirrelativista: s6 ha interpretagdes por que existem fatos, re-
gras e principios a serem interpretados” Lenio Luiz Streck discute os perigos — e os estragos
epistémicos — advindos de setores da dogmatica juridica que fazem o que ele denomina de
“mixagens tedricas”. Para tanto, aponta um conjunto de autores brasileiros que incorrem
nesse “descolamento do conceito de verdade dos paradigmas filosoficos’, enfrentando as
incongruéncias da “busca da verdade” e do conceito de verdade como correspondéncia.
Embora Lenio nio seja um processualista e tenha se dedicado a temas muito mais abran-
gentes, ele tem alertado incansavelmente nas ultimas décadas para os perigos do livre
convencimento e da aposta no sujeito do esquema metafisico “sujeito-objeto”. Suas obras
tém sido uma referéncia importante e fundamental para intelectuais que pretendem discu-
tir questdes relativas a prova e verdade fora das amarras da tradi¢ao racionalista da prova
alicercada na razao abstrata moderna.

Em “Verdade e justi¢a’, o inico trabalho de um autor estrangeiro encontrado neste dos-
sié, Glauco Giostra retoma uma discussdo nuclear, aliando quesitos de verdade e (propria-
mente) de justica: a nota diferenciadora dessa tltima, em termos juridico-processuais, se
destaca pela necessidade de ostentar, em si mesma, um conjunto de preceitos que tanto a
simbolizam quanto a efetivam. O conceito de justi¢a que interessa ao pantedo democrati-
co, precisa, assim, ser tributario de uma relagdo nem um pouco 6bvia - ou de simples che-
cagem factual pura.

No texto “Verdade, processo penal e epistemologia: da pretensa fundamentacio filosé-
ficaaos efeitos juridicos e politicos daadog¢ao de premissas racionalistas”, Ricardo Jacobsen
Gloeckner, Salah Khaled Jr. e Gabriel Divan oferecem uma colaboragdo que aponta para os
descaminhos de uma no¢ao de verdade correspondencial e para os contumazes flertes au-
toritarios que essa matriz de pensamento — que almeja instalagao enquanto canone proces-
sual e porto seguro epistemoldgico — permeia e frutifica. Ainda ha muito o que dizer sobre
o proprio tipo de verdade que uma nogao de busca da propria (em varios graus ou cenarios)
cristaliza.

Em “Entre o topoi e a prova tarifada: sistemas processuais, direito comparado e a im-
possibilidade de aplicagdo dos standards de prova no processo penal brasileiro”, Leonardo
Costa de Paula, Vinicius Diniz Monteiro de Barros e José de Assis Santiago Neto discutem
a fundo a doutrina dos standards probatorios e sua recep¢io pretendida em solo patrio,
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demonstrando criticamente varios pontos de inoperancia do conceito frente tanto as pe-
culiaridades de salto entre os nicleos de common e civil law, quanto ao compromisso de-
mocratico-constitucional que impele um sistema acusatdrio galgado em uma presung¢io de
inocéncia - em sentido mais amplo e efetivo possivel.

No artigo “Interse¢des entre colonialismo e processo penal na América Latina: uma
proposta epistemologica e politico criminal’, Jéssica Oniria Ferreira de Freitas e Marco
Aurélio Nunes da Silveira enriquecem o debate sobre a questdo do colonialismo ligado as
ciéncias criminais, ao enfrentarem o tema a partir da infusio historica e politico-crimi-
nal de recente trabalho de Eugénio Ratl Zaffaroni. Para Jéssica e Marco Aurélio, um filtro
dedecolonialidade precisa perpassar, também, uma revigoracéo epistemoldgica do proces-
so penal, de sua historicidade, de seus esteios conceituais e do proprio conceito de verdade
(e seus mecanismos) nela operantes.

Em “Quem é o dono da verdade no processo penal? abusca da verdade, as expectativas
sobre humanas e a verdade como confirmacio”, Daniel Kessler de Oliveira soma contribui-
¢d0 que questiona o 4amago de um verdadeiro né democriatico relativo a discussdo da verda-
de em sentido processual: sua (eventual) consagragdo enquanto confirmacéo (de fato oude
sentido). O préprio papel do julgador é posto em questionamento, frente a corrente ideia
de um binémio de encontro-revela¢iao de uma verdade, que precisa ter seu locus estabele-
cido processualmente, mais do que resplandecido em meras formalidades procedimentais
tendentes a seu encontro.

Por fim, no artigo “O Lawfare brasileiro: dos contributos a ascensao fascista ao recru-
descimento do autoritarismo processual penal’, Felipe Lazzari da Silveira aduz funda-
mental debate que repassa o legado do manancial juridico-politico da amorfa e expansiva
Operagdo Lava Jato no cendrio processual penal brasileiro contemporéneo: a ascensio do
lawfare enquanto estratégia, padrao de conformagio e categoria de andlise. O contribu-
to doidedrio fixado a partir de recentes episddios da justi¢a criminal patria vai escrutinado
a partir de marcadores que leem a questdo da verdade processual como galvanizada desde
um fluxo discursivo autoritario e neoliberal.

Acredita-se que o feixe de trabalhos ora exibido é uma modesta - porém, sélida e qua-
lificada - parcela de tematicas e aproximagdes que ajudam, na mesma medida em que sim-
bolizam, o atual estado e os possiveis caminhos de toda essa verdadeira cena, ou escola,
corrente, qui¢d — ou mesmo elo, ainda que multifacetado - que demonstra envergadura
tedrica e compromisso politico na discussdo desse tema tdo caro e fundamental. A hip6tese
que coliga todos os artigos e o proprio ideario do presente dossié é s6 uma: o combate ao in-
quisitorialismo, ao autoritarismo e as investidas reacionarias e antidemocraticas no campo
processual-penal precisa ndo s6 do trabalho herctleo de anteposi¢do quanto aos ataques,
discursos e reformas reaciondrias epidérmicas. Mas, sim, de um embate sobre o proprio
conceito de verdade e sobre as formas com as quais ele pode ser trabalhado.

A epistemologia processual-penal se encontra em uma encruzilhada de krisis tdo in-
teressante quanto ameagadora: uma propositura racionalista e pretensamente conforta-
vel esconde, consigo, a viabilidade de manutengdo camuflada (ou nem tanto) de discursos
e ingeréncias que sdo precisamente o que se precisa antagonizar. O vulto de violéncias
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(colonialistas, neoliberais, inquisitdrias e também algoritmicas) passa por uma série de im-

posicdes que se oferecem como padrdes, governangas, sistematicas e, especialmente, ofer-

ta de (simples) checagem de uma verdade que parece disponivel, como um lirio no campo.
Uma boa, questionadora e instigante leitura, é o que se deseja.

GLoeckner, Ricardo Jacobsen; KHaLep Jr., Salah H.; Divan, Gabriel. Dossié: Verdade, Politica e Processo Penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 17-25. Sdo Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381446].






Dossi€ Especial: Verdade,
Politica e Processo Penal






VERDADE E FAKE NEws

TruTH AND FAKE NEWS

Jacinto NELson pe MiranDA CouTINHO

Professor Titular de Direito Processual Penal da Faculdade de ou
Direito da Universidade Federal do Parana (aposentado). Professor
do Programa de Pés-graduacgdo em Ciéncias Criminais da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul - PUCRS. Professor do
Programa de Pos-graduacdo em Direito da Faculdade Damas, Recife.
Professor do Programa de Pés-graduacdo em Direito da Univel,
Cascavel. Especialista em Filosofia do Direito (PUCPR). Mestre (UFPR).
Doutor (Universita degli Studi di Roma “La Sapienza’). Presidente

de Honra do Observatério da Mentalidade Inquisitoria. Advogado.
Membro da Comissdo de Juristas do Senado Federal que elaborou o
Anteprojeto de Reforma Global do CPP, hoje Projeto 156/2009-PLS.

AReas Do Direito: Penal; Processual; Digital

Resumo: A Verdade, na sua totalidade, ¢ demais
para 0s humanos, os quais ndo tém linguagem
para a demonstrar. Assim, ela existe, mas sé se
amolda ao campo da fé. Dela, tem-se acesso tdo
SO a uma parte; mas essa parcialidade ndo ¢é a
Verdade; e sim o que se diz sobre ela (muitas ve-
zes com a pretensdo que seja a Verdade), algo
que se amolda a uma verdade (com "v" minus-
culo) consensual, meramente formal ou, no pro-
cesso penal, endoprocessual. Ai se apresenta a
verdade como correspondéncia. No fundo, uma
mentira, se se toma como referéncia a Verdade.
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ABsTRACT: The Truth, in its totality, is too much for
humans, who don't have the language to demon-
strate it. Thus, it exists, but it Only conforms to
the field of faith. From it, one Only have access
too ne part; but this partiality is not the Truth; it
is what is said about it (often with the pretense
to be the Truth), something that conforms to a
consensual truth (with a small "v"), merely for-
mal or, in criminal proceedings, endoprocedural.
There, the truth is presented as correspondence.
Deep down, a lie, if you take the Truth as refer-
ence. Consensus guarantees the truth a certain
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0 consenso garante a verdade uma certa es-
tabilidade, em face da aceitacdo social. Sendo
uma mera verdade (ou uma mera mentira), abre
espago para a mentira escancarada, proposita-
da, aquela das Fake News; mormente no campo
politico, mas com efeitos em todos 0s campos,
inclusive no processo penal. Elas subvertem o
padrdo e colocam em risco a ordem constituida,
as instituicdes e a propria democracia. Sdo pro-
duzidas por gente que sabe o que esta fazendo,
criminosamente; e disseminadas nas redes so-
ciais, com grande sucesso, porque nelas muitos
cooptados acreditam, formando um rebanho.
E muito dificil as combater com os instrumen-
tos normais de controle; isso € algo que podera
acontecer com algoritmos, Inteligéncia Artificial,
e um controle interno um tanto sofisticado e que
impeca a sua disseminacéo. Pelo menos até que
se invente uma nova forma de burlar o padrao;
com uma nova patifaria.

PALAvRAS-CHAVE: Verdade - Processo penal -
Epistemologia - Democracia - Fake News.

stability, due to social acceptance. Being merely
a truth (or merely a lie), there is room to na open
and purposeful lie, such as Fake News; mainly in
the political field, but with reflexes in all of them,
including in criminal procedure. They subvert the
standard and put at risk the constituited order,
the institutions and the democracy itself. They
are created by people who know what they are
doing, in a criminal manner; and disseminated
in social media, successfully, because there ma-
ny are coopted and believe in them, forming a
herd. Itis very difficult to fight them with reqular
control instruments; this is something that can
happen with algorithms, Artificial Intelligence,
and a somewhat sophisticated internal control
that prevents its dissemination. At least until a
new way to circumvent the standard is invented,
with a new scam.

Kevworps: Truth - Criminal procedure - Episte-
mology - Democracy - Fake News.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. Um pouco sobre a Verdade. 3. Um pouco sobre as Fake News.

4. Um esbogo de concluséo. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

"Dal dire al fare c'¢ in mezzo il mare"

(Ditado napolitano).

Nunca na histdria da civilizagdo ocidental a epistemologia sofreu — pelo menos aparen-

temente — o ataque que vem sofrendo hoje.

A Verdade' encontrou concorréncia nas Fake News, ou seja, mentiras. As consequén-
cias disso ainda ndo se tem presente, inclusive no Direito e, em particular, no campo pro-

cessual penal.

Elas sempre foram antipodas; e expressavam o oposto e mesmo o contréario. Agora, po-
rém - ainda que a situagdo concreta nao tenha mudado e Verdade seja Verdade e mentira

1. A qual vai escrita com “V” maitisculo para representar a totalidade; em geral aquela que se pretende

com o discurso sobre ela. Quando escrita com
a Verdade, expressa tdo s6 uma parcialidade.

minusculo diz respeito a algo que querendo dizer
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seja mentira — em grande medida elas se equiparam. Por que isso aconteceu? O que levou a
isso? Quais as consequéncias — pelos menos iniciais — que se pode observar? Responder es-
tas perguntas e outras delas decorrentes é assaz importante porque ajuda a redimensionar
os meios pelos quais se analisa a vida atual; e a partir dai se pode projetar algo para o futuro.

Ao quetudo indica, a precitada concorréncia entre Verdade e Fake News ganha espaco -
para aparecer — com a chegada do neoliberalismo; e ndo propriamente a partir dele como
teoria econdmica ou mesmo como ideologia e, sim, como epistemologia. A pretenséo dos
neoliberais era ousada; e todos sabiam disso. Mas é inegavel que - apesar de tudo - foi um
grande sucesso (olhando por aquilo que se pretendia), mormente quando, de passo a passo,
foi-se consolidando o principio da eficiéncia como fundamento epistemolégico: o mun-
do, em largos setores, passou a ser pensado tendo-se por base a eficiéncia. E isso ninguém
consegue negar, embora possa nao admitir e muito menos aceitar; mesmo hoje dizer que
estd ultrapassado. A qualidade do trabalho de um empregado, por exemplo, é medidaa par-
tir da participag¢do dele - como trabalhador e seu trabalho - no lucro da empresa, o que é
verificado pela eficiéncia. A tal assertiva é possivel objetar, contudo, alegando-se que exis-
tem outros fatores a serem considerados. Disso, ndo ha divida. Mas esses, como se sabe, sdo
secundadrios. Nessa esteira, a grande prole de um trabalhador pode ser levada em conta no
momento de se decidir pela despedida, mas dificilmente tera preponderéncia sobre aquilo
quedecorre darelagdo trabalho-lucro. Se um setor de uma empresa nio gera o lucro espera-
do - 0 que se acerta pela eficiéncia - ele pode ser simplesmente fechado. E isso pode se dar,
inclusive, com a propria empresa. Os exemplos sio inimeros; e todos conhecem. E uma 16-
gica - visivelmente - fratricida.

No campo neoliberal, ao que parece, o superindividualismo, de um lado, e a competi-
¢do, pelo outro, levaram a debacle da ética, esgarcada em largos setores, a comegar pelas re-
lagdes interindividuais, ai incluidas as relagdes de trabalho; mas também aquelas entre pais
e filhos; entre professores e alunos e assim por diante.

Afrouxada a ética, a realidade passa a conviver - e largamente aceitar - comportamen-
tos antes inadmissiveis; tudo como se fossem normais. E entre eles — para o que aqui interes-
sa — aqueles de se produzir e difundir Fake News, tidas, por seus adeptos, como se fossem o
mais alto grau da liberdade de expressao®.

Essa gente sabe o que esta fazendo, tanto quanto diferenciar Verdade e Fake News. O pior
¢é que, mesmo sendo assim, elas tém dado resultados que surpreendem.

A Unica coisa que se nao pode fazer é deixar a questdo de lado, como se a matéria fosse
insignificante ou ndo tivesse as consequéncias que tem e ja teve, por sinal.

2. Uwm pouco SoBRE A VERDADE

Desde os gregos — s6 para se ter um ponto de partida’® - o conhecimento gira, principal-
mente, em torno da Verdade e sua busca. Objeto e método definem o fundamento

2. Parece induvidoso, diga-se, desde logo, que a liberdade de expressdo tenha seus limites fixados com
uma boa dose de acerto e, em definitivo tal liberdade nao é e nunca foi ilimitada.

3. Nio sdo poucos os que sustentam, com razio, que muito antes dos gregos a civilizagdo tinha bases
de conhecimento generalizadas e uma comunicagdo que as garantiam. V., por todos, FRANKOPAN,
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epistémico (causa-efeito): a Verdade como objeto (representado pelo verbo “ser”) e o mé-
todo como o caminho a ser percorrido para se poder “mostrar” aquele, o evento. Todos os
campos do conhecimento estdo aqui, da Filosofia ao Direito; e em torno disso giram os infi-
nitos problemas que demandam solugdo. Nada, porém, ficava fora desse raio. Entdo, tudo se
fazia em nome dessa Verdade, ou seja, o pardmetro do qual nada escapava. Em suma, quem
pensava, pensava dentro de uma racionalidade conduzida por tal modelo. As pessoas ja se
constituiam - e se constituem — em face de umalinguagem que estd preordenada; e impreg-
nada da Verdade como padrao.

O ultimo século, por seu turno, com a Filosofia da Linguagem, a Psicandlise e a Ciberné-
tica (especialmente os computadores e, agora, as redes sociais), abriu espago para se poder
ir, com o conhecimento, a campos inimaginéveis em tempos anteriores.* E como se a linha
diviséria (imaginaria) entre o conhecimento e o ndo conhecimento tivesse se deslocado pa-
ra a parte do ndo conhecimento como nunca antes, o que possibilitou um avango fenome-
nal em certos campos, embora isso possa ndo ter significado um crescimento na condi¢do
humana. Nao obstante, essa aparente evolug¢io, como é sintomatico, parece ser inexpressiva
diante do que pode vir pela frente, mormente se o género humano nao caminhar na dire¢ao
de sua autodestruigéo.

A questao da Verdade, sem embargo destes novos tempos, nao encontrou — e ndo se sabe
se encontrara um dia — um ponto final; um porto de chegada seguro e, portanto, segue sen-
do palco de grandes batalhas (inevitaveis) em todos os campos. Aquela travada entre Albert
Einstein e Niels Bohr sobre a fisica quantica e sua extenséo talvez seja a mais famosa, pela
magnitude do tema. Aparecem, porém, em todos os rincdes do conhecimento. As pessoas
(todas) - no fundo - querem dar conta da Verdade, mas ela é impossivel para um humano.
Vale parafrasear, mais ou menos, um conhecido ditado napolitano®: do dizer ao ser, no meio
tem o infinito.

Apesar do tema ser polémico, a extragrande maioria das pessoas acredita na existéncia
da Verdade. O certo, porém, ¢ que ela é demais para os humanos (“la esencia dela verdad ‘en
sf’ impera ‘mas alla’ del hombre™), os quais nao tém linguagem para dela dar conta e, assim,
expressar aquilo que, de fato (em si), é. Nao conseguir expressa-la, contudo, ndo significa
que ndo exista. Significa — sim — que arazdo ndo tem palavras para dizer a totalidade que ela

Peter. O coragdo do mundo: uma nova histéria universal a partir da rota da seda: o encontro do oriente
com o ocidente. Trad. Luis Reyes Gil. Sao Paulo: Planeta, 2019, p. 13 e ss.

4. No campo do Direito, ha os que apostam em uma expansao indefinida (quando nao ilimitada), por
exemplo: TRIBERTTI, Cesare; CASTELLANI, Maddalena; RAMIDOFE Mario Luiz; SOUZA NETTO,
Antonio Evangelista de. Inteligéncia artificial além das quatro leis da robdtica, reflexdes também a luz
da pandemia de Covid-19. Curitiba: Jurud, 2021. Mas, por seu turno, ha quem pregue limitagdes,
olhando para a vida cotidiana, por exemplo: CURY, Jacqueline Tais Menezes Paez. O problema das
Fake News nas questoes politicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022.

5. O famoso ditado diz: “Dal dire al fare c¢ in mezzo il mare”

6. HEIDEGGER, Martin. De la esencia de la verdad (1943). Trad. C. Astrada. In: Teorias de la verdad
en el siglo XX. Madrid: Tecnos, Juan Antonio Nicolds e Maria José Frapolli (editores), 1997. p. 407.
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¢é. Heidegger nao deixa muita duvida sobre o assunto da Verdade como totalidade e sua im-
possibilidade de apreensao:

“La revelacion del ente en su totalidad no coincide con la suma del ente de hecho co-
nocido. (...) El comportamiento del hombre estd completamente acordado por la reve-
lacién del ente en su totalidad. Este ‘en su totalidad, visto desde el ambito del calculo y
el quehacer cotidianos, aparece como incalculable e inaprehensible. No se deja captar
nunca desde el ente que se manifiesta en cada caso, aunque pertenezca ésta ala naturaleza
oalahistoria. Sibien es lo que acuerda constantemente todo, permanece indeterminado,
indeterminable, y la mayoria de las veces coincide entonces con lo mas corriente ylo me-
nos pensado. Sin embargo, lo que acuerda no es nada, sino una ocultacion (Verbergung)
del ente en su totalidad. Justamente en tanto el dejar deja ser al ente, con el que esta en
relacién, en un comportamiento individual, y con ello lo des-vela (entbirgt), se oculta el
ente en su totalidad.”

O autor ja tinha tratado do tema, de certo modo, no seu Ser e Tempo®, tendo influencia-
do muitos, inclusive no Direito e, mais particularmente, no direito processual, Francesco
Carnelutti.

Carnelutti trabalhou com a questao da Verdade desde os anos 10 do Século XX, mor-
mente com seu famoso La prova civile,em 1915 (data da primeira edi¢do), na qual expressa
uma visdo depois defendida na conhecida polémica com Eugenio Florian. No livro, escreve
que se deve considerar “a busca da verdade no caso singular como o escopo ou melhor co-
mo o resultado mesmo do processo™, justo porque ha um sistema de limitagio legal a refe-

ridabusca e tal

“sistema de limites a busca judicial reage profundamente sobre o resultado dela, a bus-
ca. O conceito dessa reagao vem compendiado comumente na antitese significativa
da verdade material & verdade formal ou juridica; o resultado da busca juridicamente li-
mitada ou disciplinada nao é mais a verdade material, ou, como se diria com um eficaz
truismo, a verdade verdadeira, mas uma verdade convencional, que se batiza como verda-
de formal™™.

7. HEIDEGGER, M. De la esencia... cit., p. 411-412.

8. HEIDEGGER, M. Ser e tempo. Parte L. 11. ed. Trad. Marcia de S& Cavalcante. Petrépolis: Vozes,
2002, § 39 e ss., mormente § 39 e § 44, p. 243 e ss. Sobre o tema sdo imprescindiveis as observagdes
de STEIN, Ernildo. Semindrio sobre a verdade: ligdes preliminares sobre o paragrafo 44 de Sein und
Zeit. Petropolis: Vozes, 1993.

9. CARNELUTTI, Francesco. La prova civile. 2. ed. Roma: Ateneo, 1947, p. 29: .. che si consideri la
ricerca della verita nel singolo caso come lo scopo o meglio come il risultato del processo medesimo””
(grifos no os original).

10. CARNELUTTL E. La prova... cit., p. 29: “.. il sistema dei limiti alla ricerca giudiziale reagisca pro-
fondamente sullo stesso risultato della ricerca. Il concetto di questa reazione viene compendiato
comunemente nella antitesi significativa della veritd materiale alla verita formale o giuridica; il
risultato della ricerca giuridicamente limitata o disciplinata non ¢ piu la veritd vera, mas una verita
convenzionale, che si battezza per verita formale..”(Grifos do original)
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E logo deixa claro uma posi¢ao 6bvia — a de que a verdade é uma sé - mas nem sempre
observada ou mesmo propositadamente esquecida:

“(...) na substancia ¢, de fato, facil observar como a verdade ndo possa que ser s6 uma,
onde a verdade formal ou juridica ou coincide com a verdade material, e ndo é outra
coisa que a verdade, ou dela diverge, e ndo ¢ outra coisa que uma nao-verdade, assim
que, fora da metéfora, o processo de busca assujeitado a normas juridicas, que o obrigam
e o deformam a pureza logica, ndo pode ser sinceramente considerado como um meio
para o conhecimento da verdade dos fatos, mas para uma fixagdo ou determinagio dos
ditos fatos, que pode coincidir ou nao coincidir com a verdade deles e permanece, assim,

independente™’.

A precitada polémica com Florian decorre da insisténcia deste com a separa¢do' - ver-
dade material/verdade formal -, no &mbito do processo penal e processo civil, ou seja, uma
insisténcia na dualidade, algo como a vigéncia da verdade material no processo penal e a
vigéncia da verdade formal no processo civil. Carnelutti responde a partir de um texto mui-
to importante, reafirmando que a busca pela verdade (que era uma sd) estava presente nos
dois campos e que

“se 0 emprego de dados meios, os quais as vezes servem para a fazer [a verdade] conhecer,
as vezes ndo, mas vém prescritos, o resultado que salta fora se chama verdade formal ou
legal, querendo-se significar que o seu resultado deve ser pelo juiz colocado a base da
decisao, como se fosse a verdade, ainda que nao seja. (...) O que significa que tampouco
para o processo penal deve-se assinalar, como resultado ao invés de como escopo, a ver-
dade materijal”®?

Florian, da sua parte, responde pelo contingente, refor¢cando a questiao da busca (algo
que vai aparecer em muitos autores), embora, como é intuitivo, neste ponto se esteja a tratar
do método, logo, um lugar inadequado para se fundar uma observagio sobre o ser, ainda

7

que marcado pela ténue afirmagéo carneluttiana de que “a verdade é uma s6”. De qualquer

11. CARNELUTTLE La prova... cit., p. 29-30: “... nella sostanza ¢ affatto agevole osservare come la verita
non possa essere che una, onde la verita formale o giuridica o coincide con la verita materiale, e
non ¢ che verita, o ne diverge, e non ¢ che una non verita, cosi che, fuor di metafora, il processo di
ricerca assoggettato a norme giuridiche, che ne costringono e ne deformano la purezza logica, non
puo essere sinceramente considerato come un mezzo per la conoscenza della verita dei fatti, bensi
per una fissazione o determinazione dei fatti medesimi, che puo coincidere o non coincidere con la
verita di questi e ne rimane affatto indipendente.” (Grifos do original)

12. FLORIAN, Eugenio. Prove penali. Milano: Vallardi, 1924, p. 6 e ss.

13. CARNELUTTYL, E Prove civile e prove penali. Rivista di diritto processuale civile, Padova: La litotipo,
v. IT, parte I, 1925. p. 3 e ss., especialmente p. 18: “se I'impiego di dati escopo mezzi, i quali talvolta
servono a fala conoscere, talvolta no viene prescritto, il risultato che salta fuori si chiama verita
formale o legale volendosi significare che il loro risultato deve essere dal giudice posto a base della
decisione, come se fosse verita, anche se non sia. (...) Il che significa che neanche al processo penale
si deve assegnare, come risultato anziché come scopo, la verita materiale”
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modo, afirma Florian que “o escopo genérico das varias provas, que nos dois processos se
possam desenvolver, é sempre aquele de descobrir a verdade; mas — ai de mim! — a verdade,
tanto ardua para se conseguir, manifesta-se de modo diverso nas provas penais e nas pro-
vas civis™

Depois disso, ndo se tem muito para confundir. De qualquer forma, mesmo este
“atteggiare: si atteggia in modo diverso” ndo parece correto; ainda que seja pensado como
uma particular expressio, disposi¢do, quem sabe comportamento. Ora, nio é nela (a pro-
va) que esta a diferen¢a — naquilo que se produz no processo, seja ele qual for —, mas nas li-
mitagdes (volta-se ao método) que se impdem na busca da prova, algo que se percebe sem
muitas dificuldades se a matéria vem analisada a partir do sistema processual de regéncia
(acusatorio/dispositivo ou inquisitdrio). Assim, fica muito claro que em um sistema acu-
satorio/dispositivo — como o do processo civil brasileiro - imponha-se maiores limitagdes,
comegando pelo onus probandi; algo que — apesar da Constitui¢cido da Republica - ndo se vé,
mais detalhadamente, no processo penal brasileiro, ainda inquisitério eligadoaum CPP de
1941. Por sinal, isso mostrabem por que ela, a CR, ndo se efetiva, apesar de tantos anos pas-
sados desde a promulgagio - ja que demarca um sistema processual penal acusatorio por
seus principios e regras — e, na pratica, nao se faz presente.

Em suma, ainda havia uma aposta, em rela¢do aquilo que se produz no processo, como
sendo uma verdade formal, mesmo que ja se falasse de ndo verdade e se pudesse sentir que
algo ndo andava bem.

A mudanca concreta vem em 1965, em um pequeno-grande texto de Carnelutti: Veri-
ta, dubbio e certezza'®. Nele vem o fundamento filoséfico que faltava, a partir de Heidegger,
em Sein und Zeit. E logo se percebe que a propria verdade formal ndo se sustenta. Diz
Carnelutti:

“Quando parti, nos meus estudos sobre o processo, com a Prova Civile, falei de verda-
de, assinalando, como escopo do processo, a investiga¢ao da verdade substancial e, como
resultado, a obten¢do de uma verdade formal. Mas nao era, embora algo comum, uma
distingao fundada. A verdade ndo ¢, e nem pode ser, sendo uma so: aquela que eu, como
outros, chamava de verdade formal, ndo é a verdade. Nem eu sabia, naquele tempo, que
coisa fosse e por que, sobretudo, nem com o processo, nem através de algum outro modo,
averdadejamais pode seralcangada pelohomem. Alguma coisa disso comecei a entender
com a meditagdo sobre o conceito de parte, que constitui uma das bases do meu modo
de pensar. E quem me ajudou, de um primeiro modo, ainda que fosse muito distante da
meta obtida no escrito, que recordei ha pouco, foi o filsofo Heidegger com aquela que
foi, e deveria ser, a sua sinfonia incompleta: o Sein und Zeit, onde fala da Weltlichkeit der
Sache, que me tocou profundamente e que traduzi, nas primeiras paginas dos Dialoghi
con Francesco con [como] universalita della cosa. Justamente porque a coisa é uma parte;

14. FLORIAN. E. Le due prove (civile e penali). Rivista di diritto processuale civile, Padova: Cedam
(gia Litotipo), v. ITI, parte I, 1926. p. 223.

15. CARNELUTTIL E Verita, dubbio e certezza. Rivista di diritto processual, Padova: Cedam, v. XX
(II Série), p. 4-9, 1965. Tal texto foi traduzido no Brasil por Eduardo Cambi.
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ela é e nao é; pode ser comparada a uma moeda sobre cuja cara esta gravada o seu ser e,
sobre a sua coroa, o seu nao-ser. Mas para conhecer a verdade da coisa, ou digamos, pre-
cisamente, da parte, necessita-se conhecer, tanto a sua cara, quanto a sua coroa: umarosa
¢ uma rosa, ensinava a Francesco, porque nao ¢ alguma outra flor; queria dizer que para
conhecer verdadeiramente arosa, isto é, para chegar a verdade, é necessario conhecer nao
somente aquilo que arosa ¢, mas também aquilo que ela nao é. Porisso, a verdade de uma
coisa nos foge até que nds nao possamos conhecer todas as outras coisas e, assim, nao po-
demos conseguir sendo um conhecimento parcial dessa coisa. E quando digo uma coisa,
refiro-me, também, a um homem. Em sintese, a verdade esta no todo, nao na parte; e o
todo é demais para nds. Mais tarde isso me serviu para compreender, ou ao menos tentar
compreender, por que Cristo disse: ‘Eu sou a verdade’ Portanto, a minha estrada, come-
¢ada poratribuirao processo abusca daverdade, deveria ter substituido a investigagao da
verdade pela da certeza.” (Grifos do original)'®

Agora, entende-se por que se ndo sustenta a chamada verdade material, da mesma for-
ma que a chamada verdade formal. Veja-se.

“A afirmacao de Carnelutti, algo como: busca-se a verdade material e obtém-se como resul-
tado a verdade formal - e que lhe marcou a carreira e a vida intelectual até 1965, quando
publicao Verdade, diivida e certeza—,acabasendo o grande ponto de partida, pelanegagao
da dltima (verdade formal), porque a primeira ‘jamais pode ser alcangada pelo homem’. A
verdade, se assim o é, ha de ser, ou melhor, é uma sé; e aquela dita formal, por evidente, em
sendo um mero reflexo no espelho, ‘ndo é a verdade’. O processo, porém, continua tendo
conteudo, mas é de outra coisa que se trata” (Grifos do original)"’

Mas nao ficaso ai:

“Com efeito, a verdade esta no todo, mas ele nao pode, pelo homem, ser apreensivel,
ao depois, a ndo ser por uma, ou algumas, das partes que o compdem. Seria, enquanto
vislumbravel como figura geométrica, como um poligono, no qual s6 se pode receber a
percepgao algumas faces. Aquelas da sombra, que ndo aparecem, fazem parte — ou sdo in-
tegrantes — do todo, mas nio siao percebidas porque ndo refletem no espelho da percep¢do.
Ademais, esta figura multifacetada, por evidente, ndo pode ser tomada — ou confundida -
com apenas uma das suas faces. Por isso, sem que se fira o principio da ndo-contradicao, é
plenamente possivel afirmar que a parte-face é e ndo-é ao mesmo tempo. Naquilo em que
ndo-é (na percep¢ao quando darecognicdo da instrugao processual, por exemplo), marca
a falta da verdade, a qual, para chegar-se, ‘¢ necessdrio conhecer ndo somente aquilo que a
rosa é, mas também aquilo que ela ndo é.” (Grifos do original)'®

16. O texto citado estd em MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Glosas ao “Verdade, duvida e
certeza’, de Francesco Carnelutti, para os operadores do Direito. In: SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes
da; MURATA, Ana Maria Lumi Kamimura e AZEVEDO, Gabriella Saad (Org.). Observagoes sobre a
propedéutica processual pena. Curitiba: Observatoério da Mentalidade Inquisitéria, 2019. p. 161-162.

17. MIRANDA COUTINHO, J. N. Glosas... cit., p. 165.

18. MIRANDA COUTINHO, J. N. Glosas... cit., p. 166.
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Por evidente, nao se fala da totalidade (na qual reside a Verdade) porque ela, por certo,
¢ demais para os humanos. Mesmo assim, em larga escala — e ainda hoje —, fala-se com pre-
tensdo de que seja da totalidade/Verdade que se esteja falando. E isso se da por desconheci-
mento ou mé-fé. Afinal, quem fala, fala sempre de uma parcialidade (tdo sé uma parte do
todo) e, com ela, estd muito distante da totalidade que pretende expressar. A parte, enfim,
nao é o todo, logo, aquilo que se produziu com a prova no processo é — sim -, se for adequa-
daao caso penal concreto que nele se discute (até porque tudo pode ser falso), uma parte do
todo, mas se sustenta tdo s6 como parte; e ndo como o todo. Assim, se a Verdade esta no to-
do e esse todo nédo se tem no processo, ali nao esta a Verdade. Eis por que é preciso se referir
aquilo - se adequado fosse — como “verdade”, com “v” minuasculo. E logo se entender que —
mesmo assim - se terd uma decisdo, um acertamento do caso penal, da mesma forma que
isso ndo se da sobre o todo/Verdade e, sim, sobre aquilo que 14 esta.

A linguagem, entdo, assume papel decisivo nio s6 porque com ela se constitui o con-
tetido do processo com a prova que se produziu, como, também, é nela que reside a falta de
palavras para dizer sobre o todo. Ele pode ter ocorrido, ou até ocorreu como um aconte-
cimento da vida - um crime, por exemplo — mas, a0 mesmo tempo que aparece como um
evento, encobre-se, no tempo, como a dgua que passou pelo rio na ponte e nio volta mais,
para tdo somente deixar uma — ndo raro vaga - memoria, com a qual se resgata o aconteci-
do. Isso ndo significa, como é primario, que ele nao existiu; significa que se ndo tem pala-
vras para expressar o que se passou e, assim, dizer a Verdade. Quando muito, tem-se uma
aproximagao. Mas ela é, sempre, uma parcialidade,logo, ndo é o todo e, portanto, a Verdade.

“Mesmo assim, arrisca-se tratar dela como se fosse; diz-se sobre ela, em geral (porque
muitos estdo de ma-fé) com a crenga de que é da Verdade que se esta falando. Mas nao
é. Todos - ou quase todos — os mais esclarecidos sabem disso, mas muitos nao querem
arriscar o salto no escuro daquilo que é a falta de explicagdes; e assumir que o que se tem
disponivel é a parcialidade, ou seja, uma possibilidade construida pela linguagem no ca-
minho da Verdade. Nada mais do que isso.”"’

Mesmo nio se tendo linguagem para dar conta da Verdade, isso ndo significa que elando
existe. Ao que parece (para quem nela cré), existe sim. Sdo, entio, coisas diferentes; embora
muitos ndo acreditem nela, talvez a partir de Adorno e sua ideia de que “O todo é o ndo-ver-
dadeiro™, o que logo remete a alusdo, aquilo que se diz sobre a Verdade. Portanto, uma coisa
éa Verdade; outra, o que se diz sobre ela. Ela, entdo, ndo cabe na ciéncia; mas cabe na crenga,
na fé. Eis, por conseguinte, a razdo pela qual é demais importante a afirmagao de Jesus: “Eu
sou o caminho, a verdade, a vida” (Jodo 14:6). Para quem acredita, faz todo o sentido. E isso
deve ser respeitado em nome da tolerancia, de todo imprescindivel no espago democratico.

19. MIRANDA COUTINHO, J. N. Ou o Brasil acaba com as Fake News, ou as Fake News acabam com
o Brasil. Trincheira democrdtica: Boletim Revista do Instituto Baiano de Direito Processual Penal
(IBADPP), ano 5, n. 24, dez.2022, Salvador, pp. 4-5.

20. ADORNO, Theodor. Minima moralia: reflexdes a partir da vida danificada. Trad. Luiz Eduardo
Bicca. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atica, 1993. p- 42.
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Mas se trata de crenca, onde o juizo se funda no discurso e em evidéncias externas (aceitas
como tal) ou mesmo indicios, alguns vagos ou propositadamente falsos. Para isto perceber
basta notar quantas seitas (nao raro em nome de Cristo e sua Verdade) tém aparecido todos
os dias, ainda que por trds delas esteja— na extragrande maioria das vezes — o interesse eco-
ndémico e o lucro que, em alguns casos, vai construindo impérios. O manejo da linguagem
coopta o crédulo que, pelo desejo, quer ser iludido.

A partir daqui vé-selogo que se trabalha, sempre, com uma “alusdo 8” Verdade; e se con-
certam os arranjos (consensos) que vao possibilitar errar o menos possivel. Os avides — sa-
bidamente mais pesados que o ar — garantem uma seguranga cada vez maior para quem voa
neles, embora de tanto em tanto tem-se noticia, infelizmente, de alguma queda, com fre-
quéncia determinada por erro humano. Caem, porém. E a verdade da ciéncia aerondutica
se esvai. No processo penal, os arranjos ndo sao to precisos como na engenharia aeronauti-
caeos erros aparecem com uma frequéncia preocupante. A subjetividade, por evidente, fa-
la mais forte. E garante uma desculpa mais ou menos adequada para quem se esconde atras
da verdade ou mesmo da Verdade. No fundo, é pura hipocrisia?'.

Depois de tudo o que foi dito ¢ intuitivo o equivoco da teoria da Verdade como corres-
pondéncia que, de certa forma — embora néo isenta de imensas contestagdes — prevaleceu
depois de Platdo (no Cratilo) e Aristoteles, ganhando for¢ca quando este (Aristoteles) con-
segue penetrar no mundo cristao-catdlico com Sdo Tomas de Aquino, o qual a vai definir:
Veritas est adaequatio intellectus et rei. Ou seja: adequagio — ou correspondéncia ou conve-
niéncia — entre o intelecto e a coisa. Tal conceito fez estrada e o mundo passou a pensar a
partir dele, mormente porque a ciéncia nao se vé, de certa forma, sem ele. Paranéo ir longe,
bastalembrar do que significa a tipicidade no campo do Direito Penal; assim como, no Di-
reito Processual Penal, ensinava-se - e alguns ainda ensinam, por mais absurdo que possa
ser - a estrutura silogistica da sentenga, numa alusio direta a analitica aristotélica. A ju-
risdigdo (iuris+dictio), dizer o Direito era, nesta toada, dizer a Verdade no caso concreto.
E nunca, no Direito, esse modo de ver a Verdade foi, de modo eficaz, contestado. Era como
se tudo estivesse dado e resolvido; e o nicleo do problema néo pertencesse ao Direito (é s6
pensar no que propunha o positivismo juridico) e, sim, a Filosofia que, embora o discutis-
se, nao o resolvia.

A tradigdo - muito arraigada — ndo abre mio do conforto que lhe d4 a hipnose do dog-
matismo. A critica de Heidegger a correspondéncia®, no Direito, segue sendo objeto de
muita resisténcia, ndo raro a partir do pouco caso ao pensamento heideggeriano, mas, tam-
bém, propositadamente. Ela vem, sobretudo, na Europa, com a chamada Escola de Girona,

21. MIRANDA COUTINHO, J. N. Ou o Brasil acaba com as Fake News... cit.

22. Critica essa que, de certo modo, influenciou tantos nomes de realce, entre os quais VATTIMO,
Gianni. Adeus a verdade. Trad. Jodo Batista Kreuch. Petrdpolis: Vozes, 2016; ENGEL, Pascal; RORTY,
Richard. Para que serve a verdade? Trad. Antonio Carlos Olivieri. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2008.
No Direito brasileiro, por todos: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009; KHALED JR., Salah. A busca da verdade no processo penal: para além da ambigdo
inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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sempre cheia de gente séria e comprometida com uma democracia processual a partir da
epistemologia da prova, mas sempre ligada a verdade (com “v” mintsculo) como corres-
pondéncia. Estao em torno dela, principalmente, Luigi Ferrajoli*, Michele Taruffo*, Jor-

di Ferrer Beltran®, Marina Gascon Abellan* e outros tantos.” Como explicitou Taruffo,

“Resta claro, de fato, que nao obstante dificuldades tedricas e variedades de orientagdes, a
verdade — concordando com Lynch - é objetiva, é boa, ¢ um objeto digno de perquirigdes
e digna de ser cultivada por si mesma. Todavia, uma vez terminada ha tempos a época
das Verdades com ‘v’ maiusculo, é necessario reconhecer que em alguns aspectos a ideia
de verdade nao pode ser outra coisa sendo algo culturalmente relativo, em pelo menos
dois sentidos. Por um lado, houve (e podem ainda existir) culturas em que o conceito de
verdade ndo existia ou ndo tinha papel algum. (...) Por outro lado, é possivel que no 4m-
bito de contextos culturais diferentes (e também em contextos cognoscitivos diferentes)
utilizem-se conceitos diferentes de verdade, ou métodos diferentes para determina-la:

averdade ou a sua descoberta seriam, por conseguinte, theory-laden e context-laden”*

Sendo assim, cede-se quanto a Verdade (com “v” maiusculo), para se reconhecer que a
verdade “é objetiva, é boa, é um objeto digno de perquiri¢des e digna de ser cultivada por si
mesma. (...) [e, portanto], em alguns aspectos a ideia de verdade ndo pode ser outra coisa
sendo algo culturalmente relativo (...)”?, ou seja, algo para ser entendido fora do aparente
aspecto paradoxal. O proprio Taruffo tenta explicar:

“De algumas distingdes intiteis podemos nos liberar rapidamente. A principal dessas é
a que contrapde verdades absolutas e verdades relativas. Sendo evidente que a Verda-
de com letra maitscula (ou seja, a verdade absoluta) nao pertence ao mundo das coisas
humanas, é também evidente que essa nao pertence ao mundo da justiga e do processo.
Essa constata¢do pode desiludir o absolutista, fazendo-o cair no ceticismo, mas parece
dificilmente contestével. De resto, dizer que nas coisas humanas (e, portanto, também no

23. FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. Roma-Bari: Laterza, 1989.

24. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2016.

25. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. Madrid: Marcial Pons, 2002.

26. GASCON ABELLAN, Marina. O problema de prova. Trad. Livia Moscatelli, Caio Badaré Massena
e Janaina Matida. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022.

27. Nesse passo, é preciso poupar os brasileiros que, ligados & Escola de Girona, tém trabalhado seria-
mente com a teoria da prova visando uma democracia processual penal e, dentre eles, Janaina Matida,
Rachel Herdy, Marcella Mascarenhas Nardelli, Gustavo Badard, Renato Stanziola Vieira, Antonio
Vieira, Rogério Schietti Cruz. Em que pese diferengas profundas quanto aos fundamentos, no que
toca aos meios elas, as diferengas, ndo sdo muitas porque as questdes quanto a gestdo da prova s6
acabam se diferenciando quando os referidos fundamentos influenciam decisivamente. Ainda que
um tanto diferente, em face dos fundamentos, na América Latina vale verificar o pensamento de
BINDER, Alberto. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2021. p. 21-218.

28. TARUFFO, M. Uma simples... cit., p. 102.

29. TARUFFO, M. Uma simples... cit., p. 102.
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processo) se lide somente com verdades relativas (com letra mindscula), nao significa de
fato desvalorizar a fungao da verdade, nem mesmo adotar uma concepgao subjetivista ou
relativista dessa. A esse respeito, remetendo-se ao que foi observado anteriormente, aqui
somente cumpre, de qualquer modo, rechagar que a verdade seja objetiva. Essa pode ser
considerada relativa nao no sentido de depender das op¢des individuais dos sujeitos que
delas se ocupam (visto que, desse modo, cair-se-ia em um relativismo radical inaceitéavel),
mas sim no sentido de que o conhecimento daverdade relaciona-se com o contexto em que
surge, com o método com que se desenvolve sua busca e com a quantidade e a qualidade
de informacdes de que se dispoe (e sob as quais tais conhecimentos fundam-se)”** Com
Lynch, adota-se “averdade [que] é objetiva'; agora, “hd de se rechagar que a verdade seja
objetiva®™. De qualquer modo, o que vale é “o conhecimento da verdade”, mantendo-se
intacto o lugar da verdade porque embora “se lide somente com verdades relativas (com
letra mindscula), ndo significa de fato desvalorizar a fungao da verdade, nem mesmo
adotar uma concepgao subjetivista ou relativista dessa.”**

Mas se se trata do “conhecimento da verdade”, nao é da Verdade que se trata; e a ver-
dade - sobre a qual se conhece - trata, sem ddvida, de outra coisa. Outra coisa que ndo é a
Verdade. “Da mesma forma que néo se pode refutar um cético, nao se pode ‘provar’ o ser
daverdade™, diz Heidegger.

Stein, ao ser indagado por um interlocutor (“O que se perde nas teorias da verdade é o
elemento ligado a uma certa historicidade, ao mundo pratico. Ou se perde o mundo da re-
flexdo, digamos. E parece que se amplia aqui o conceito tradicional de verdade com adequa-
¢d0 que, para mim, nio estava problematizado”), responde com uma pergunta: “A teoria da
adequacao permanece vélida?”, ao que lhe respondem: “Pergunta: Talvez se pudesse dizer
que sim, no nivel epistemoldgico. As ciéncias experimentais sempre terdo que apelar para
isso” E mais uma vez, com o que se poderia esclarecer o problema: “Pergunta: No nivel 6n-
tico” Ao que responde

“Stein: No nivel 6ntico e no nivel onde se fazem teorias da verdade. Mas aqui ndo se faz
teoria daverdade. Aqui se fazumaanilise das condi¢des de possibilidade de um elemento
que ndo é problematizado pelas teorias da verdade, a questao da relagdo que se estabelece
entre o termo singular e o universal, entre o sujeito e o predicado.”*

Porém, éjusto neste ponto que se nao vira a chave, dado que se trabalha — é visivel - com
uma ideia de verdade objetiva, ainda que seja aquela que se apresenta, por exemplo, no pro-
cesso. Veja-se — para ficar em um sé autor - em Gascon Abellan: “(...) para o cognitivismo,

30. TARUFFO, M. Uma simples... cit., p. 105.
31. TARUFFO, M. Uma simples... cit., p. 102.
32. TARUFFO, M. Uma simples... cit., p. 105.
33. TARUFFO, M. Uma simples... cit., p. 105.
34. TARUFFO, M. Uma simples... cit., p. 105.
35. HEIDEGGER, M. Ser e... cit., p. 298.

36. STEIN, E. Semindrio sobre... cit., p. 49.
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avaloragdo da prova é concebida como uma atividade racional, consistente em verificar a
verdade dos enunciados a luz das provas disponiveis e, portanto, suscetivel de exterioriza-
¢do e controle”’” Posi¢coes assim alimentam os criticos:

“Tal ocaso da ideia de verdade objetiva na filosofia e na epistemologia ndo parece ter
entrado ainda na mentalidade comum, que ainda esta profundamente ligada (...) a ideia
do verdadeiro como descrigao objetiva dos fatos. Acontece, quem sabe, um pouco como
com o heliocentrismo: todos ainda falamos que o sol ‘se pde, embora seja a terra que se
move. Ou, melhor, como dizia Nietzsche, Deus estd morto, mas a noticia ainda nio che-
. o, " o1 (1.
gou a todos. E, com Heidegger: a metafisica acabou, mas ndo é possivel ‘supera-la; talvez
apenas verwinden.”*

Neste ponto, quem sabe, para quem lida com o Direito e, particularmente, com o DPP,
vale voltar para Carnelutti*.

Disso tudo resulta uma questdo fundamental - absolutamente fundamental - que ndo
estd tdo somente na verdade ou na Verdade e, sim, no discurso sobre ela. Ora, qual a im-
portincia que ele tem se formulado da forma como é? “Afinal, quem fala a verdade (ou da
Verdade), mesmo que de boa fé, estd, da Verdade, dizendo uma mentira. Em suma, quem
diz a verdade (com v minudsculo) achando que diz a Verdade (com V maiusculo), mente”*

Mas resulta, também, outra questido importante, que se nao deve deixar de lado. Os se-
guidores do garantismo de Ferrajoli, assim como os que sustentam posi¢des visivelmente
de antigarantismo (como garantismo integral e outros, além dos lavajatistas), defendem
sempre suas posi¢des em nome da Verdade/verdade. E como se os dois lados, neste aspecto,
dissessem a mesma coisa. Os exemplos se multiplicam; e servem para mostrar que o lugar
da Verdade/verdade esta equivocado, por sinal, nas duas posi¢oes. Resultado: ndo se presta
(o discurso) sendo como ideoldgico, para dizer sobre uma realidade que se nao tem e, por-
tanto, que é falsa; mas serve de arrimo para o que se pretende.

Em suma, o discurso sobre a Verdade/verdade se presta para mentir, paraa mentira. Co-
locado a prova, nunca encontra respostas adequadas. Mesmo assim, é nele que a extragran-
de maioria das pessoas acreditam.

Entdo, se tal discurso se presta para a mentira, por que as pessoas nao acreditariam nas
proprias mentiras?

E como se 0 caminho estivesse pavimentado para que - diante do quadro propicio - pu-
dessem imperar as noticias falsas (Fake News), as noticias mentirosas.

3. Um pouco soBre As Fake NEws

As Fake News sdo mentiras e tém sido - propositadamente — produzidas e difundidas
como se Verdade fossem. E ai reside o nticleo do problema que elas causam, mesmo porque,

37. GASCON ABELLAN, M. O problema... cit., p. 19.

38. VATTIMO, G. Adeus a... cit., p. 8.

39. CARNELUTTL E Verita... cit. V. notas 14 e 15.

40. MIRANDA COUTINHO, J. N. Ou o Brasil acaba com as Fake News... cit.
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por um lado, reivindicam um status que ndo tém e, por outro, colocam em risco a ordem
constituida, da mesma forma que as institui¢des e, por certo, a democracia.

Uma concluséo se coloca desde logo e parece dificil de ser contestada: Fake News nao
sao Verdades/verdades.

Por que, entdo, muitos creem nelas como se Verdades/verdades fossem?

E preciso tentar achar uma resposta para tal pergunta, talvez a primeira de tantas
que se poderia fazer e que logo demonstrariam a complexidade do tema e a dificuldade
das respostas.

As mentiras sdo mentiras e no se sustentam, a nao ser para os que nela acreditam, sus-
tentam-nas e as difundem. Mas elas produzem um efeito de verdade em quem acredita; e em
nome dela, age. O objetivo dos que as produzem ¢é esse; e, para tanto, criaram-se enormes
estruturas de produgio; fabricas de mentiras.

Elas, porém, esbarram no consenso (ainda que instavel) sobre o que vem a ser verdadei-
ro. Afinal, como visto, Verdades/verdades sdo demais para os humanos, os quais nao tém
palavras para dizer aquilo que elas sio em si. Contudo, em relagido ao que se chama de verda-
des (mormente quando néo se quer que elas passem pelas Verdades), porém, constroem-se
consensos*; e isso ndo s é normal como, com frequéncia, deliberado. Com as cores - por
exemplo - isso se passa e todos sabem (pelo menos no basico) a distingdo entre elas. Nao
fosse desse modo os farois (sinaleiros) nao usariam vermelho, amarelo e verde, cada uma
com seu significado. No foro, nos processos que visam ao julgamento dos casos penais com
acidentes no transito envolvendo colisdes nos sinaleiros, com frequéncia aparecem discus-
sdes sobre quem, com seu veiculo, passou nessa ou naquela cor. E normal posi¢des opostas e
mesmo aparentemente contrarias (em face do tempo), mas, é quase insuportavel se, contra
as evidéncias*, aparece a mentira, quem sabe contra imagens de uma gravagio que se des-
cobre e na qual o acidente estd registrado.

Acreditar na mentira - como se o imaginario fosse o real - remete a Freud e, de regra,
a paranoia.” Independente disso, o que se vem passando com as Fake News é tao alarman-
te e tem alcangado tanta gente que coloca em duvida um diagndstico geral referente a ela,
aparanoia.

41. Nesse ponto, vale a observagao de GIOSTRA, Glauco. Primeira ligdo sobre a justi¢a penal. Trad. Bruno
Cunha Souza. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2021. p. 27: “Julgar, uma tarefa necessaria e impossivel
ao mesmo tempo. Necessdria, sobretudo quando nos deparamos com fatos criminosos, porque
uma sociedade ndo pode deixar sem consequéncias comportamentos incompativeis como a sua
ordenada sobrevivéncia. Impossivel, porque ndo somos capazes de conhecer a verdade. Ou, melhor,
nio podemos jamais ter a certeza de té-la obtido. Disso nasce, ja nas primeiras agregagdes sociais, a
exigéncia de estabelecer um itinerario cognitivo, que hoje denominamos ‘processo; ao final do qual
um sujeito ‘alheio’ [terzo] chega a uma conclusio que a comunidade estd disposta a aceitar como
verdadeira, porque com o método considerado mais confiavel pada pronunciar uma decisdo justa.”
(Grifos do original)

42. Sobre o tema das evidéncias, v. CUNHA MARTINS, Rui. O ponto cego do direito. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p. 2-5.

43. FREUD, Sigmund. O caso Schreber: notas psicanaliticas sobre um relato autobiografico de um caso de
paranoia: (dementia paranoides). Trad. José Octavio de Aguiar Abreu. Rio de Janeiro: Imago, 2002.
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Pelo menos no Brasil, elas, as Fake News, iniciaram, com a profusdo que tém hoje, a par-
tir da disseminagao do discurso do 6dio*, dirigida a um publico determinado que, para es-
panto da maioria, queria ser cooptado para, a partir dai, vociferar:

“(...)asvociferagdes se referem aos gritos marcados pelo ddio, cujo fundamento é arecusa
da possibilidade do dialogo, impedindo escutar aquele a quem se dirigem as palavras.
Sendo assim, a poténcia do 6dio ndo pode ser reduzida em virtude de ndo contar com
uma palavra diferenciadora”*

As pessoas, de uma maneira geral, ndo s6 constataram as mudancas como, com grande
tristeza, asseveravam que “o pais esta dividido”; e constatando a situa¢éo, debitavam tal di-
visdo (sem entender bem o que se passava), a presenca do 6dio. “Nunca se viu tanto 6dio’,
diziam. Algunsiam adiante, diagnosticando o problemano espag¢o familiar: “Vamos ter que
suspender os almogos de domingo na casa da minha avé porque esta impossivel dialogar
com fulano, beltrano e ciclano. Eles sio os donos da verdade e ndo escutam nada. Logo vai
ter agressdo fisica e uma guerra, do que devemos poupar nossa avo”.

E assim dividiram-se as familias, os grupos de amigos, os grupos das redes sociais, as
institui¢des e a propria sociedade: “(...) a estupidez nédo cai do céu sobre nossas cabegas. Ela
renasce cada vez que os seres humanos consentem em fazer uma critica da realidade e pro-
por mudangas, a partir do 6dio como politica de destrui¢do do instituido.”*¢

Mauro Mendes Dias, porém, ndo para ai, e vai adiante, de modo a alcangar o espago po-
litico de forma cirurgica:

“A repeticao dessa insisténcia é sustentada pelo 6dio aos acusados como responsaveis pela
priva¢do de supostos beneficios, dos quais se poderia estar obtendo satisfagao. Trata-se de
uma forma de fazer politica, ou seja, de construir lagos na sociedade. A instauragao de tal
politica ndo é feita da noite para o dia. Ela se faz escutar, ora de forma lenta, ora de forma
galopante. Se ela mobiliza e cativa os seres humanos pelos 6dios, ¢ porque a ignorancia é
suaeternacompanheira. Nao é maisaignorancia como sindnima de falta de conhecimen-
to, escolaridade ou posi¢do social, mas sim como aquela do ‘pior cego, enquanto aquele
que ‘ndo quer escutar??’

44. DIAS, Mauro Mendes. Os ddios: clinica e politica do psicanalista. Sao Paulo: [luminuras, 2012. p. 31:
“A partir deste ponto, pode-se notar que o 6dio vai ser, a0 mesmo tempo, uma experiéncia que o sujeito
vai viver, devido ao fato de que o desejo da mée nio ¢ capaz de atender a todas as suas demandas,
e em muitos momentos esse 6dio vai ser recoberto, porque desde as suas primeiras relagdes ha um
privilégio do fator narcisico, do fator egéico, em detrimento do fator simbdlico ou diferenciante.”

45. DIAS, M. M. O discurso da estupidez. Sao Paulo: Iluminuras, 2020, p. 21. Vale observar, para o que
aqui interessa (a questdo do efeito da verdade), outra explicagdo: DIAS, M. M. Entre baratas e rino-
cerontes. Sao Paulo: lluminuras, 2021. p. 42-43: “.. introduzi o termo vocifera¢des como forma de
mostrar os efeitos que se produzem, num sujeito, quando ele abdica da sua voz, por consentir num
discurso que o embrutece, retirando-o das leis da fala. Ela passa a zurrar exortando fake News, zurra
ao decidir por um sentido que rasura o efeito da verdade. Ele zurra enfim, por ter se tornado uma
besta humana?”

46. DIAS, M. M. O discurso... cit., p. 74.

47. DIAS, M. M. O discurso... cit., p. 75.
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Tudo acaba como se uma seita fosse marcada pelo lugar mitolégico de um lider, em no-
me do qual “averdade” e “a mentira” sdo pregadas. Por evidente, por tras esta a ideologiae,
como nao poderia deixar de ser, o poder que manipula mentes e sujeita corpos.

O grande articulador e estrategista das Fake News no espa¢o das redes sociais e pelo
mundo afora - aplicando, no mais das vezes, ideias que ja vinham de outros, entre os quais,
napolitica, Roger Stones - foi Steve Bannon™. Ele é, mutatis mutandis, o Joseph Goebbels de
hoje, s6 que muito mais perigoso e ardiloso, tanto que ainda ndo é conhecido e estudado co-
mo merecia. Sabe ele, contudo, como ninguém, as imensas possibilidades das redes sociais,
assim como seu carater global e informacdes instantaneas. Nao foi por outro motivo que,
dolosa e estrategicamente, construiu, pelas Fake News, uma forma da mentira - mesmo es-
cancarada, desbragada - virar verdade, isto é, ser apresentada com tal; ser assumida como
tal e, quem sabe pior, ser difundida como tal.

Steve Bannonlogo se deu conta que o receptor (em qualquer parte do mundo) ndo s6 as
aceita como as quer, de modo a que, como um crente, assimila-as e as difunde, em um re-
banho. Parecem, com muita frequéncia, delirios paranoicos, como os do famoso Schreber,
de Freud. Bannon e essa gente que as produz sabe bem o que esta fazendo (inclusive que se
trata de crime), mas usam como desculpa - como antes referido e em cristalino equivoco -
aliberdade de expressao.

Para decifrar a estratégia utilizada, é imprescindivel um artigo de Sean Illing, no Vox
News de 06.02.2020:

“Nenhuma versdo tinica da verdade sera aceita. (...) [e] algumas pessoas simplesmente
se recusam a reconhecer fatos inconvenientes sobre seu préprio lado (...) Vivemos em
um ecossistema de midia que sobrecarrega as pessoas com informagoes. Algumas dessas
informagdes sao precisas, algumas sao falsas e muitas delas sao intencionalmente en-
ganosas. O resultado é uma politica que cada vez mais desiste de descobrir a verdade.
(...) Uma resposta a essa situacio é se afastar de sintonizar tudo (...) e praticamente todo
mundo sabe de que lado esta. Entéo, vocé se atém aos lugares que fornecem as informa-
¢Oes que vocé mais deseja ouvir. Meu colega de Vox, Dave Roberts, chama isso de ‘crise
epistémica. O fundamento da verdade compartilhada, ele argumenta, entrou em colapso.
Nao discordo disso, mas considero o problema um pouco diferente. Estamos em uma era
de niilismo fabricado. O problema para muitas pessoas nao é exatamente uma negagao da
verdade como tal. E mais um cansago crescente sobre o processo de encontrar averdade. E
esse cansago leva cada vez mais pessoas aabandonar aideia de que a verdade é conhecivel.

48. EMPOLI, Giuliano. Os engenheiros do caos. Trad. de Arnaldo Bloch. Sdo Paulo: Vestigio, 2022, em
especial, p. 91 e ss.: “Nas margens da vida politica americana, ja ha algum tempo, ronda um perso-
nagem que tem a sensibilidade e a experiéncia necessdrias para farejar antes dos outros as correntes
que se movem sob o aparente consenso da Nova América, particularmente no mundo digital” (p. 95).
“Sozinho, Bannon ¢ for¢ado a tomar as rédeas do Breitbart News, o que faz com a energia habitual.
‘Facts get shares; opinions get shrugs’ é seu slogan: algo como ‘Fatos ganham cliques; opinides ga-
nham desdém’. Bannon ¢ um idedlogo tdo convencido por suas proprias ideias que chega as vezes
ao fanatismo - mas sabe muito bem que os velhos argumentos nio bastam para ganhar a batalha
cultural contra o establishment” (p. 101).
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Eu chamo isso de fabricado’ porque é a consequéncia de uma estratégia deliberada. Foi
destilado quase perfeitamente por Steve Bannon, ex-chefe do Breitbart News e estrate-
gista-chefe de Donald Trump. ‘Os democratas nao importam;, disse Bannon em 2018.
‘A oposicao real é a midia. E a maneira de lidar com ela é inundar a area (ou zona) com
merda. (‘to flood the zone with shit’). Essa ideia ndo é nova, mas Bannon a articulou da
melhor maneira possivel. Idealmente, a imprensa deve filtrar os fatos da ficgdo e fornecer ao
publico as informagdes necessdrias para fazer escolhas politicas esclarecidas. Se vocé inter-
romper esse processo saturando o ecossistema com informagoes erradas e sobrecarregar a ca-
pacidade de mediagao da midia, poderd interromper o processo democritico. O que estamos
enfrentando é uma forma de propaganda que ndo era realmente possivel até a era digital. E
funciona néo criando um consenso em torno de uma narrativa especifica, mas confundindo
as dguas para que o consenso ndo seja possivel. O objetivo politico de Bannon é claro. Como
ele explicou em uma palestra da Conferéncia de Agao Politica Conservadora de 2017, ele
vé Trump como uma dinamite com a qual explodir o status quo. Portanto, ‘inundar a area
(ou zona)’ é um meio para esse fim. Mas, de maneira geral, a criagdo de cinismo genera-
lizado sobre a verdade e as institui¢des encarregadas de desenterra-las corrdi o proprio
fundamento da democracia liberal. E a estratégia estd funcionando.” (Grifos do original)*

Ainda que um tanto dissimulado, Steve Bannon - que influenciou diretamente va-
rias elei¢des pelo mundo ao lado da extrema direita e sempre com a mesma estratégia, dos
borddes as Fake News — confirmou, em muitos pontos, o que disse Sean Illing e, em uma
longa entrevista concedida a Mariana Sanches, da BBC News Brasil em Washington, em
18.09.2022%, mostrou, agora em um plano mais préoximo do Brasil, como se passou a sis-
temdtica aplicada. E dele, por exemplo, a insisténcia no voto impresso, aparentando nio
conhecer devidamente o mecanismo brasileiro das urnas eletronicas, embora tivesse con-
cluido, sobre o tema, que

“No final das contas, o que vocé quer ter certeza que aconteca é, independente de quem
seja o vencedor, vocé possa dizer: ‘Bolsonaro ganhou’ e o pessoal do Lula aceita. Ou,
‘0 Lulaganhou’ e 0 povo do Bolsonaro aceita. As pessoas precisam aceitar a derrota, e vocé
sO consegue isso através da transparéncia”!

Mais adiante, na entrevista, afirma categoricamente que “O dia 6 de janeiro foi exage-
rado como uma questao politica’, da mesma forma que acentuou que “(...) eu ndo acredito
que o Brasil vai ter uma situagdo como o 6 de janeiro”, deixando abertas as portas para algo

49. ILLING, Sean. “Inunda a drea com merda”: como a desinformag¢do dominou nossa democracia.
“Flood the zone with shit”: How misinformation overwhelmed our democracy. Vox Media, 06.02.2020.
Disponivel em: [www.vox.com/policy-and-politics/2020/1/16/20991816/impeachment-trial-trum-
p-bannon-misinformation]. Acesso em: 04.02.2023. Trad. Luiz Campos Jr. disponivel em: [https://
dagobah.com.br/inunda-a-area-com-merda-como-a-desinformacao-dominou-nossa-democracia/].

50. SANCHES, Mariana. Steve Bannon: estrategista de Trump e aliado de Bolsonaro se diz ‘fascinado’
por Lula. BBC News Brasil, 18/09/2022. Disponivel em: [www.bbc.com/portuguese/brasil-62944023].
Acesso em: 04.02.2023.

51. SANCHES, M. Steve Bannon... cit.
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semelhante: “As razdes pelas quais eu acho isso sdo: Bolsonaro vai ter uma onda e vai vencer,
havera transparéncia e todo mundo vai fazer o seu trabalho, e é nisso que as pessoas devem
se concentrar.” Ora, se Bolsonaro tivesse ganhado, haveria transparéncia (como ocorreu em
2018) etodos deveriam aceitar. Mas se Lula ganhasse, ndo haveria transparéncia e ainéo se-
ria exagerado um 6 de janeiro a brasileira. E foi o que aconteceu, inclusive com o apoio dele,
Steve Bannon, como noticiou o Estado de Sdo Paulo, em 08.01.2023, as 19h15, em texto de
Vinicius Valfré (“Aliado de Trump e conselheiro do cld Bolsonaro, Steve Bannon estimulou
golpismo em Brasilia”)*, assim como a Folha de Sdo Paulo, em texto de Mike Wendling, em
09.01.2023, as 10h50 (“Como Steve Bannon e outros aliados de Trump estimularam inva-
soes de bolsonaristas em Brasilia”)**, deixando poucas duvidas sobre quais eram as inten-
¢oes, o que recomenda, inclusive, investigagao criminal.

Deste modo, conhece-se quem estd por tras das Fake News e o que se objetiva com elas.
Por outro lado, sob o aspecto subjetivo da formacdo do rebanho, algo tinha sido possivel
aprender com Freud e seu “Psicologia das massas e analise do eu”™, em que pese a questdo
da cibernética e das redes sociais tenha alterado substancialmente os modos de comunica-
¢do entre as pessoas. No aspecto objetivo, ou seja, na forma como se processou a coopta-
¢80, 0s mecanismos sao multiplos e tém oscilado entre aqueles que decorrem dos meios de
comunicacdo tradicionais (onde se destacam os jornais, as radios e sobretudo as televisdes)
e as redes sociais. Elas chegaram de uma forma tio avassaladora que, nos dias atuais, tal-
vez fosse possivel afirmar que boa parte das pessoas ndo leem mais nada que néo seja nelas.
Isso tem consequéncias desastrosas, como se pode supor, em todos os sentidos, mas agem
de forma espetacular em relagdo a cooptagdo. E de uma rede social, entdo, uma postagem —
com a explicagdo para tal fendmeno -, a qual circulou pelo WhatsApp. Nela, um filho ex-
plica o que se passou com seu pai e, como quase tudo que circula nas redes sociais, ndo se
pode dizer se é Fake News ou ndo. Serve, todavia, para se perceber e, talvez, entender o me-
canismo:

“Meu pai era uma pessoa incrivel, mas desde 2018, meu pai, que nem sabia e nem sabe de
politica, ficou fissurado pelo Bozo, se tornou uma outra pessoa. Entdo, o que acontece?
Qual é o caminho que leva uma pessoa a sair de um pai legal, um pai amoroso, até um
radical bolsonarista? Uma boa parte da explicagdo para isso é a forma como a direita
global e o bolsonarismo aqui no Brasil utiliza as ferramentas do marketing digital para

52. VALFRE, Vinicius. Aliado de Trump e conselheiro do cla Bolsonaro, Steve Bannon estimulou gol-
pismo em Brasilia. Estaddo, 08.01.2023. Disponivel em: [www.estadao.com.br/politica/aliado-de-
-trump-e-conselheiro-do-cla-bolsonaro-steve-bannon-estimulou-golpismo-em-brasilia/]. Acesso
em: 07.02.2023.

53. WENDLING, Mike. Como Steve Bannon e outros aliados de Trump estimularam invasdes de bol-
sonaristas em Brasilia: mensagem de que “Lula roubou elei¢do” vinha sendo espalhada por pessoas
que denunciaram “roubo” em elei¢des nos EUA. Folha de Sdo Paulo, 09.01.2023. Disponivel em:
[www1.folha.uol.com.br/mundo/2023/01/como-steve-bannon-e-outros-aliados-de-trump-estimu-
laram-invasoes-de-bolsonaristas-em-brasilia.shtml]. Acesso em: 07.02.2023.
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cooptar e radicalizar as pessoas, principalmente a geragdo mais velha. Entdo vamos la.
Ta14 o pai dela na internet. Ele ndo é nativo digital. Ele ndo é muito politizado. Ele esta
14 usando seu Facebook, procurando as coisas dele, vendo as coisas dele, vendo os ami-
gos. De repente aparece um discurso do Bolsonaro, um indignado com a corrupgio,
falando umas verdades ou até mesmo falando algum preconceito, aquelas idiotices que
ele fala que todo mundo diz: nossa, que corajoso, fala o que todo mundo pensa. Bom,
ele se identificou com uma coisa dessas. E ai ele da ao seu publico; ele compartilha. Ele
segue um perfil. E é ai que o problema come¢a. Quando ele engajou, ele entrou no fu-
nil da campanha bolsonarista, entrou no fluxo da campanha e ai ele vai receber mais e
mais conteido, como aquele que ele gostou. Mais e mais contetido como aquele que ele
gostou. Isso vai crescendo e isso vai crescendo na timeline dele. De repente, parece que
todo mundo esta falando sobre aquelas coisas; que s6 aquilo parece estar do lado dele.
S6 o que esta sendo dito. E ai vem o convite para entrar em um grupo de WhatsApp, no
Telegram, e ele aceita. Afa coisa comega a ficar realmente feia. E dentro dos grupos eles
sao ensinados a ndo prestar atengao em nada que nao esteja ali, nada que nao seja darede
deles. Nao acreditar em nenhum jornal, ndo acreditar em nenhuma TV. Todo mundo é
comunista. Ali eles vao aprendendo quem sdo os inimigos, quem deve ser odiado, quem
estd destruindo o Brasil. Ali todas asloucuras sao justificadas. O mito nunca esté errado.
Eles sempre tém um plano. Eles sempre vao ter uma saida; eles vao vencer. No final, esta
tudo sendo friamente calculado. Por isso que gera essa desconexdo com a realidade e
se estd vendo as coisas acontecerem. Os caras estdo em uma alucinagio coletiva que é
muito dificil de sair. Porque isso cria realmente um comportamento de seita. E assim.
E exatamente assim que as seitas sdo criadas. Essa mistura. E ai acrescenta os pastores;
botam a religido misturando. A coisa fica realmente muito séria. E a radicalizagdo? Ela
cresce muito rapido e é muito dificil voltar atras. Nao é pela razao que vocés vao resgatar
0s pais, as mies, os irmaos de vocés. E pelo afeto, meus amigos. E se ndo der certo, clica

na bio que vocé vai ver o que vai acontecer.”*

A descrigao é impactante; e narra a situacao de muita gente. Por sinal, é tanta gente,
que todos, sem exce¢do, conhecem pessoas, as vezes muitas pessoas, as quais se encon-
tram no tal lugar referido, totalmente capturados. O proprio autor, como se vé, aponta
para uma saida possivel ndo pela razao, mas pelo afeto. Pode até ser, sem diavida. Mas ha
quem aposte que um estagio sem o celular ja é suficiente para possibilitar um retorno a
normalidade porque, sem a dose de desinformagéo diaria a propria vida conseguiria re-
mover a postura. A questao, porém - e muito séria — é: nos dias atuais é possivel viver sem
o telefone celular?

Toda essa matéria é possivel e deve ser pensada para o processo penal. Afinal, o reba-
nho ou parte dele pode cometer crimes e os casos penais decorrentes deles deverao ser
processados devidamente. Doutra parte, a questao pode afetar tanto a acusagdo quanto a
defesa, com consequéncias quica severas no processo. Mas se quem estiver capturado for
o juiz? O que pode acontecer? Que isso estd acontecendo nio ha duvida; e se observa de
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varias maneiras, mas talvez principalmente pelas manifestacdes nas redes sociais. Tal ma-
téria mereceria um estudo a parte.

4, UM ESBOCO DE CONCLUSAO

As Fake News, como mentiras, disseminam o 6dio, afrontam a ordem constituida (come-
¢ando poraquela constitucional), assacam contra as instituigdes e, sobretudo, a democracia.

Elas devem ser, na medida do possivel, combatidas e eliminadas.

Devem ser processados os que, com elas, ofenderem bem juridicos protegidos.

Sabe-se, porém, que o seu controle, pelos meios tradicionais, é quase impossivel, como
vém mostrando as tentativas que se faz para for¢ar as empresas a bloquearem as Fake News.
O volume de informagdes (no Google, por exemplo) é tao gigantesco que se tém dificulda-
des para perceber a mentira. Tal possibilidade aparece, agora, com o modelo iniciado pe-
lo chamado ChatGPT, o qual sendo manejado por uma IA podera ser capaz de detectar as
mentiras e excluir as Fake News. Com ele se ganha velocidade na obtengédo da informagao
mais precisa, mas pode ter, além, a capacidade de bloquear aquilo que for mentiroso. Aqui
valem, como imprescindiveis, as discussdes sobre a Verdade/verdade porque, por eviden-
te, a programacao ha de refletir um padrao; e esse se da por consenso.

A questdo queresta, sem embargo, ¢ se serd possivel encontrar um meio de burlar o mo-
delo do ChatGPT e sua inteligéncia artificial. Por elementar, ndo bastam as diatribes; e logo
podem chegar as patifarias. Por tras disso - é bom néo esquecer — estio oshomens e seus in-
teresses econdmicos, logo, como referido, do dizer ao set, no meio tem o infinito.
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Resumo: Algumas das principais mazelas do
processo penal brasileiro encontram o seu nu-
cleo em um problema histérico e fundamental:
uma confusdo generalizada sobre o conceito de
verdade e como ela € atingida. O fato é que a
dogmatica nacional, ao abordar o tema, agrava-
-0, a0 contrario de esclarecé-lo. Categorias como
"verdade real", "verdade formal", "verdade nas
provas", atravessam manuais e cursos de direito
processual como se “verdade" e “interpretacao
judicial" ndo fossem questdes de profunda den-
sidade filosofica; uma densidade que é apenas
capturada mediante o recuo as trincheiras da
teoria do direito e da filosofia em sentido geral.
Assim, nas reflexdes que se sequem, a partir da
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ABsTRACT: Some of the main problems of Brazil-
ian criminal procedure find their core in a his-
torical and fundamental problem: a generalized
confusion about the concept of truth and how
it is achieved. The fact is that national dogmat-
ics, when approaching the subject, aggravates it,
instead of clarifying it. Categories such as “real
truth”, "formal truth”, "truth in evidence”, cross
manuals and procedural law courses as if "truth”
and “judicial interpretation” were not questions
of deep philosophical density; a density that is
only captured by retreating into the trenches of
legal theory and philosophy in general. Thus, in
the reflections that follow, based on the Her-
meneutic Critique of Law, | intend to carry out
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Critica Hermenéutica do Direito, pretendo reali-
zar esse movimento de recuo, realizando, assim,
o diagnostico geral da crise epistemoldgica do
processo penal e apontando as condicées de
possibilidade a partir das quais o problema da
verdade no processo penal pode ser refletido
com integridade tedrica.

PALAvRAS-CHAVE: Epistemologia - Processo pe-
nal - Hermenéutica juridica - Critica hermenéu-

this retreat movement, thus carrying out the
general diagnosis of the epistemological crisis
of the criminal procedure and pointing out the
conditions of possibility from which the problem
of truth in criminal proceedings can be reflected
with theoretical integrity.

Kevworbs: Epistemology - Criminal proceed-
ings - Legal Hermeneutics - Hermeneutical Cri-

tica do direito - Teoria da decisao judicial. tique of Law - Judicial decision theory.

SumArio: 1. Acepipes epistemoldgicos. 2. A crise epistémica: o senso comum teorico (e a di-
ficuldade de sua superagdo). 2.1. Processo (civil e penal): o que se diz por ai. 2.2. A verdade
¢ "relativa"?. 2.3. "Verdade Real" em que sentido?. 3. A verdade que existe e nao existe. 4. Se
a "verdade real" € um mito, por que esse mito é usado para explicar o logos?. 5. Os paradig-
mas inconcilidveis por tras das concepcdes de verdade. 6. Os problemas recorrentes acerca
dos conceitos de livre convencimento, livre apreciacao e verdade judicial - uma extensao da
discussdo acerca do conceito de verdade. 7. Um breve encaminhamento acerca do sentido
de verdade. 8. Consideracdes finais: a distancia em relacdo a indagacado "0 que € isto - o
conceito de verdade"?. 9. Referéncias.

1. ACEPIPES EPISTEMOLOGICOS

Jaliisto em varios lugares e ouvi contarem de diferentes modos uma certa historia. Um
cego mendigava em Paris; colocou um pequeno cartaz que dizia: “Sou cego. Ajudem-me”. O
povo passava e ninguém se compadecia. Passou um poeta que, segundo a lenda (podia ser
um publicitdrio, mas ndo importa: prefiro esta versao), pegando ocartaz, reescreveu-o, e, la
se foi deixando o mendigo a mendigar. Horas depois, retornou ao local e viu que a bandeja
do mendigo estava repleta de moedas. Ao sentir a aproximagédo do poeta (por meio de seus
outros agucados sentidos), o mendigo lhe perguntou acerca do que escrevera no cartaz. E
o poeta respondeu: “em lugar de ‘sou cego. Ajudem-me, escrevi: ‘E primavera em Paris... e
eunao posso vé-la”’.

Ha vérios modos de contar um fendmeno. Ernildo Stein diz que complexa néo é a rea-
lidade; complexas sdo nossas interpretagdes da realidade. Uma interpretacio - literal ou
ndo - é tdo auténtica quanto for sélida a consciéncia do intérprete sobre o “circulo herme-
néutico’, desenvolvido contemporaneamente pela filosofia hermenéutica e hermenéutica
filosofica de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, respectivamente. Esse processo
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StrReck, Lenio Luiz. Um manifesto antirrelativista:
so ha interpretacoes porque existem fatos, regras e principios a serem interpretados.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 53-71. Sdo Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381431].



Dossit EspeciaL: VERDADE, PoLiTica E ProcESso PENAL 55

circular da compreensao é centrado numa rela¢ao nao hierarquica entre intérprete - suas
pré-compreensoes e respectiva suspensao dessas para o exame de autenticidade -, a lingua-
gem publica e o objeto interpretado, mediante plena assung¢do dos constrangimentos im-
postos por esses elementos e seus limites historico-conceituais®

Em sintese, o circulo hermenéutico trata da constante projecido que o intérprete reali-
za em relagdo ao objeto — proje¢do que é fruto de suas pré-compreensdes, de sua historici-
dade - e, na medida em que esta projecao se choca com o objeto em questéo, ha o retorno
critico a propria proje¢ao inicial. Abre-se uma possibilidade de autoconsciéncia da his-
toricidade do intérprete. Gadamer chama de “consciéncia da historia efeitual” (wirkungs-
geschichtliches Beswusstsein). E por isso que falamos que a circularidade hermenéutica é
positiva, e ndo a ma circularidade em que os preconceitos se apropriariam e deformariam
o texto interpretado.

Ao ler na revista eletronica ConJur que a falta de apenas um centavo no depdsito exigi-
do para o ajuizamento de recurso no Tribunal Superior do Trabalho ndo mais gera deser-
¢do que prejudique o julgamento do pedido, comego a vislumbrar a primaverano TST. Sim,
posso vé-la. Pela decisao em Agravo de Instrumento, a 8 Turma do TST afastou a desergao
que havia sido decretada pelo presidente do TST.

Nesse sentido, também escrevi um texto na Conjur com o titulo Quanto Vale o Narcisis-
mo JudiciaP, criticando decisdo anterior que negara seguimento a Recurso em face de um
centavo. Nesse novo feito, a ministra Dora Maria da Costa disse tratar-se “de quantia sem
expressao monetaria, sendo certo, ainda, que a OJ 140 da SDI-1 se reporta a centavos, no
plural, o que ndo abrange a situagdo vertente”. A decisdo permaneceu refém daquilo que
Dworkin chamou de “aguilhdo semantico™. Ela - a ministra - poderia ter ido um pouqui-
nho mais longe. A julgar pela sua decisio, fossem dois centavos estaria resolvido o proble-
ma, porque haveria a expressdo monetdria “em centavos’, no plural (algo como a repristinar
a questdo savignyana da interpretagio gramatical).

De todo modo, trata-se de um avango. Outro dia, li uma decisdo da lavra do Desembar-
gador Nagib Slaibi Filho, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que ¢é alvis-
sareira: “Prestigiando a maxima de minime ne curiat praetor e ao principio da efetividade
processual, tendo em vista que a diferenca a ser complementada é de tio-somente R$ 2,81
(dois reais e oitenta e um centavos) (fl. 399), de oficio, rejeitam-se a preliminares arguidas.
(...)”. Trata-se, pois, de uma questao que envolve a discussdo profunda da teoria do Direito.

2. STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020.

3. STRECK, Lenio Luiz. Quanto vale o narcisismo judicial? Um centavo? Revista Eletrénica Consultor
Juridico, Sao Paulo, 17 maio 2012. Disponivel em: [www.conjur.com.br/2012-mai-17/senso-inco-
mum-quanto-vale-narcisismo-judicial-centavo]. Acesso em: 24.07.2023.

4. DWORKIN, Ronald. Império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014. p. 56 e ss.

5. ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga, AC 0179205-06.2008.8.19.0001, Apelagdo
Civel, 62 Camara Civel. Apelante Rodrigo Azevedo Silva Cabral e outros, Apelado Rodrigo Azevedo
Silva Cabral e outros, rel. Des. Nagib Slaibi Filho, 23.08.2023.
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Ou seja, esta-se diante da discussdo da dicotomia “positivismo exegético versus hermenéu-
tica” (ou textualismo versus voluntarismo).

Claro que ainda devemos avang¢ar muito mais. Por exemplo, no caso do TST, deveria
ter sido questionada - em controle difuso - a prdpria constitucionalidade da OJ 140 da
SDI-1/TST, que incrivelmente tratou de uma matéria que nao deveria ter tratado (ao me-
nos do modo como tratou)®.

Evidentemente, o processo penal nio escapa da controvérsia — em verdade, no seu do-
minio, a gravidade do tema ¢ ainda maior, pois compartilha dos mesmos vicios, mas sua
tragédia é sobremaneira mais aguda, seja no que tange a “verdade na interpretagao das pa-
lavras” oua “verdade nas provas™, pois fala-se, nas suas raias, entre o limite mais acentuado
entre a violéncia institucional do Estado e aliberdade corpérea do cidadao.

Relembro, aqui, o jamais-a-ser-esquecido caso das ADC’s 43, 44 e 54, envolvendo a in-
terpretagdo do art. 5, LVII, da Constitui¢ao Federal, o qual expressamente consigna que
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condena-
toria”; se essa disposigdo constitucional tivesse sido interpretada com o mesmo vigor litera-
lista com que foia O] 140, eu e tantos outros causidicos nio teriamos tido de ir até a tribuna
do Supremo Tribunal Federal, naquela tarde de agosto de 2021, para defesa da Constituigao
no banco dos réus®. Diz a OJ “centavos” e diz a Constitui¢ao “transito em julgado” Afinal,
por que uma palavra vale tanto e outras tdo pouco, e qual o critério para definir quando uma
ird sucumbir, e outra fara sucumbir? Eis o ponto.

Embora tenhamos vencido com a Constitui¢ao embaixo do brago - tal como ela propria
nos exige —, longe estamos de ver a primavera no campo do Direito ou de poder dizer as coi-
sas no Direito de outro modo. Chamemos, pois, o poeta parisiense. Ou o cego. Ha, efetiva-
mente, uma crise de paradigmas que assola o Direito.

Venho insistindo no sentido de que, de um lado, ha uma crise de compreensao (pode-
riamos chama-la de crise epistemoldgica); de outro, uma crise de modelo de Direito, no
interior da qual sua operacionalidade - o que inclui os concursos publicos e o ensino ju-
ridico - continua refém de um senso comum teérico (Warat), refratario a qualquer sofis-
ticagao tedrica. Relata-me um Promotor de Justica, de um Estado da Federagao da regido
centro-oeste, 0 modo como o sistema virtual pode estimular negativamente as mentes mais
criativas. Dia destes, segundo o relato, ao final de uma audiéncia na Vara especializada em
violéncia doméstica da Capital do Estado, apos as alegagdes orais, o magistrado posicio-
nou-se em frente a cimera do sistema audiovisual e proferiu a primeira “senten¢a mista” do
Estado e provavelmente uma das primeiras do Brasil. Sim, mista, pois na ata restou consig-
nado somente o dispositivo da “sentenca’, relatorio, fundamentagio e dosimetria, tudo no

6. STRECK, Lenio Luiz. O cego de Paris e a busca da verdade real - O inicio. Revista Eletronica Consultor
Juridico, Sao Paulo, 9 de maio de 2013. Disponivel em: [https://www.conjur.com.br/2013-mai-09/
senso-incomum-cego-paris-busca-verdade-real-inicio]. Acesso em 21.09.2023.

7. BARROS, Marco Antdnio de. A busca da verdade no processo penal. Sao Paulo: Ed. RT, 2002. p. 286.

8. BREDA, Juliano; STRECK, Lenio Luiz. O dia em que a constitui¢do foi julgada: a historia das ADC’s
43, 44 e 54. Sao Paulo: Ed. RT, 2020.
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sistema audiovisual e em seguida para o e-proc. Pergunto: hd possibilidade de uma prima-
vera no Direito?’

2. A CRISE EPISTEMICA: O SENSO COMUM TEORICO (E A DIFICULDADE DE SUA
SUPERACAO)

Chegamos a um ponto em que os alunos acham “bonito” e “inteligente” alguém “sacar”
que um livro de Direito deve conceituar os institutos juridicos como um simples dicionario,
algo do tipo “o ordinario se presume’, “quadrilha necessita de no minimo quatro pessoas,
“agressdo atual é a que estd acontecendo’, “iminente é a que esta por acontecer”; “chave fal-

»

sa é um instrumento para abrir fechaduras”, “verossimilhanga é aquilo que parece préximo

» <

do verdadeiro”, “no furto, coisa alheia é a que nao pertence a pessoa”; “cautelar é aquilo que

» s » «

acautela”; “juiz ndo esta limitado as regras indicadas pelas partes”, “antes da verdade, hd a
verossimilhanca”; “principios sdo valores”. E assim por diante.

Como venho referindo, o senso comum tedrico, que conforma a dogmatica juridica tra-
dicional (e parcelas da “nova dogmatica”), ¢ um queijo suico, onde a “parte boa” é o espago
que deixa o queijo sofisticado, isto é, 0 vazio (ou o “ndo queijo”). E, quando quer sofisticar,
atrapalha-se. Ou, ainda, utiliza-se de autores equivocados, reproduzindo ou refor¢ando es-
teredtipos proprios do velho formalismo dogmatico.

Um dos sintomas do persistente inverno, que nao autoriza o despertar da primavera - a
nao ser a partir de algumas nesgas de luz — pode ser visto naquilo que a dogmatica juridica
entende por “principio da verdade real”. Ou o relaciona a conceitos como o de “verdade ma-
terial”, oposta a “verdade processual” ou de “verdade formal”. Ou, ainda, tratam-na como
um mix entre paradigmas filosdficos antagonicos. Isso sem considerar que o chamam de
“principio’, fechando o circulo de equivocos.'

Pergunto: ha mais de um tipo de verdade? O que distingue uma verdade formal de uma
verdade material? Se uma concluséo é apenas parcialmente verdadeira, ela também nao se-
riaparcialmente falsa? A dogmaticabrasileira podejogar fora o principiolégico danio con-
tradi¢éo? Por tudo, “precisamos falar sobre a verdade no processo penal” (!).

2.1. Processo (civil e penal): o que se diz por af

Efetivamente, ndo é facil entender o que a dogmatica processual pretende dizer com a
defesa ou a critica a “verdade” (real, material, formal, processual...). Por vezes, parece que
a verdade real é uma busca ontoldgica classica, uma adeaquatio intellectum et rei (ou seja,

9. STRECK, Lenio Luiz. O cego de Paris e a busca da verdade real - O inicio. Revista Eletronica Consultor
Juridico, Sdo Paulo, 9 de maio de 2013. Disponivel em: [https://www.conjur.com.br/2013-mai-09/
senso-incomum-cego-paris-busca-verdade-real-inicio] Acesso em 21.09.2023.

10. STRECK, Lenio Luiz. O cego de Paris e a busca da verdade real - O inicio Revista Eletronica Consultor
Juridico, Sdo Paulo, 9 de maio de 2013. Disponivel em: [https://www.conjur.com.br/2013-mai-09/
senso-incomum-cego-paris-busca-verdade-real-inicio]. Acesso em 21.09.2023.
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aadequagao do intelecto a coisa); em outras passagens, fica-se convencido de que a verda-
de real é o coroldrio da filosofia da consciéncia (adeaquatio rei et intellectum - que quer di-
zer adequagdo da coisa ao intelecto) ou, na verdade, de sua vulgata. Guilherme Nucci, por
exemplo, inicia o seu comentario ao art. 155 do CPP com o topico “significados de verdade
e certeza’, afirmando que “a existéncia da verdade é sempre relativa, pois o que ¢é verdadei-
ro para uns, pode ser falso para outros™"'. Deparamo-nos com um antiquissimo paradoxo:
afinal, é verdade que néo existe verdade?'

Em um boletim de processo penal, leio artigo de um jovem doutor em Direito confun-
dindo os conceitos de verdade (incluindo a de Aristoteles); falava ele também dos perigos
do abandono radical do conceito de verdade como correspondéncia. Mas, o que é isto, a
“verdade como correspondéncia”? Por que seria “perigoso” abandond-la? Afinal, teria - ou
tem — algum sentido em falar em “verdade como correspondéncia”?

Pesquisar o que juristas escrevem sobre o tema da verdade ¢, assim, um exercicio inte-
ressante. Em outra revista de excelente qualidade, especializada em Processo, deparo-me
com um artigo de um talentoso processualista' que, a par de valiosas informagdes (o texto,
de fato, possui erudi¢io), traz afirmagdes preocupantes, como a de que “a questio da busca
pela verdade interessa ndo s ao Direito, mas praticamente a todos os ramos do conheci-
mento”. De pronto eu retiraria a expressdo “praticamente”. Na sequéncia da leitura, preo-
cupou-me assaz o “conceito de verossimilhanga” que, para ele, “E um juizo feito com base
em maximas de experiéncia, isto é, com base no que normalmente acontece”. Indago: teria
N. Malatesta razdo, portanto, quando dizia que “o ordindrio se presume’, “s6 o extraordina-
rio se prova’? O que sdo, enfim, maximas de experiéncia? E como se afere “aquilo que nor-
malmente acontece”? Haveria uma espécie de “objetividade do senso comum” ou uma certa
“ontologia do que é dito por ai”’?

Também ¢é intrigante o que diz o processualista Echandia, citado no referido artigo: a
verdade “esinalcanzable” para o homem e “el resultado dela prueba puede no corresponder
alaverdade” Ora, se a verdade é inalcan¢avel para o homem, porque, entéo, é possivel di-
zer o enunciado? Por que falar de algo que néo existe? Ainda: se é verdade que a verdade nio
existe, “que es inalcanzable”, por que, entdo, ds vezes, como diz Seitoguiti ].", “o resultado da
prova pode nio corresponder a verdade”?

Em outro texto - e isso se repete em varios - leio que a verdade ¢ inatingivel em face
das deficiéncias humanas de cogni¢do. Mas, paradoxalmente, diz-se que “ndo se deve pres-
cindir da investiga¢ao sobre como os fatos se deram”. Mas, se a verdade néo existe, se ela é

11. NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. Sao Paulo: Ed. RT, 2008,
p. 338.

12. STRECK, Lenio Luiz. As vinhas da ira do Direito ou “quando o réu nio se ajuda” Disponivel em:
[https://nonacachola.blogspot.com/p/o-cego-de-paris-e-busca-da-verdade-real.html].

13. PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Verdade e finalidade da prova. Revista de Processo, Sao Paulo, Ano
37,1n. 213, p. 161-192, nov. 2012.

14. PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Verdade e finalidade da prova. Revista de Processo, Sao Paulo, ano
37, n. 213, Sdo Paulo, p. 161-192, nov. 2012.
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incognoscivel/inatingivel (lembro que os sofistas ja diziam isso), como ¢ possivel investigar
amaneira “como os fatos se deram”? Afinal, se a verdade nio existe, como tantos autores de
direito dizem, como admitir a existéncia de “fatos”?

2.2. Averdade é “relativa”?

No julgamento do mensaldo, ouvi muitos participantes falarem da e sobre a verdade.
Ouvi que a verdade “estava nos autos” e que “as provas fala(ri)am por si” (o processo revela-
ria uma verdade intrinseca); e, por outro lado, falou-se também que “a verdade nao existe;
que é relativa”.

Se averdade nao existe, entdo é por isso mesmo que nao é verdadeiro dizer que a verda-
de nao existe. Como mencionei anteriormente, o autor do enunciado cai em um paradoxo.
E, como também sabemos, paradoxos sdo coisas sobre as quais nao podemos decidir (assim
nos ensinam os sistémicos). Por exemplo, o mais famoso paradoxo é o do mentiroso. “To-
dos os que estdo na sala saio mentirosos. Eu, quem disse a frase, estou na sala, logo, sou men-
tiroso e acabo de dizer uma mentira, cujo contrdrio é a verdade”.

Mas, enfim, o que estaria por tras de toda essa discussao no processo penal? Registre-se
a importéncia do assunto, na medida em que, apesar de toda confusdo conceitual até aqui
apresentada, a ideia de “verdade real” ainda circula fortemente na doutrina e no judicidrio.

Na doutrina juridica mais consumida, a verdade ora é confundida com um dado bruto
(o fato em si?) ao qual o sujeito cognoscente deve se amoldar, ora é resumida a uma constru-
¢do, erguida —a partir de uma pseudo “consciéncia metodoldgica” - pelo sujeito cognoscen-
te, algo que aparece claramente no conceito de “livre convencimento” ou “livre aprecia¢io
da prova”'® Em outros momentos a dogmatica juridica produz um mix. De todo modo, o
que fica claro é que ndo ha preocupagdo com as condigdes epistemoldgicas de tais asserti-
vas. Ao que tudo indica, o imaginario dos juristas é determinado por uma estranha corre-
lagao entre a teoria da correspondéncia e o subjetivismo. A depender do caso, do objetivo
pragmatico, ou do publico a que se dirige, adota-se uma ou outra.

2.3. "Verdade Real” em que sentido?

Em dezenas de livros de processo penal 1é-se que, a0 mesmo tempo em que “existiria”
averdade como um “dado” real, haveria também o “livre convencimento..” (ou livre apre-
ciagdo da prova), tudo isso independentemente dos problemas que as proprias concepgdes
classicas ou modernas da filosofia revelem.

Mas, entdo, permito-me indagar: de que modo a verdade seria, entdo, um dado “real”?
“Real” tido? O real é dadeiro “em si’, ou haveri ica 1

eal” em que sentido? O real é o verdadeiro “em si”, ou haveria uma proposi¢do a qual,
mesmo que nao expressasse a realidade, ainda assim poderia ser chamada de verdadeira?

15. STRECK, Lenio Luiz. O cego de Paris e a busca da verdade real - O inicio Revista Eletronica Consultor
Juridico, Sdo Paulo, 9 de maio de 2013. Disponivel em: [https://www.conjur.com.br/2013-mai-09/
senso-incomum-cego-paris-busca-verdade-real-inicio]. Acesso em 21.09.2023.
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Outra pergunta: independente da correlagdo com uma ou outra concepgao filosofica
sobre o conceito de “verdade”, ficaaindagagdo acerca do modo pelo qual seria possivel com-
patibilizar essas “teses”. Ao exame de parcela consideravel da doutrina processual penal bra-
sileira (embora esse problema seja constatavel nos demais ramos do direito), é muito dificil
encontrar umaresposta satisfatoria a esse dilema. Dessa maneira, do conjunto de uma parte
da doutrina e da jurisprudéncia, tem-se que:

(i) De um lado, hd uma verdade real “nos fatos”, por meio da qual o intérprete “busca” a
verdade nas esséncias das coisas/dos fatos e que sdo verdades irrefutaveis, indiscutiveis
e, portanto, ndo ha convencimento, uma vez que sequer ha sujeito — chamemos a isso de
metafisica classica (ou de objetivismo). Seria objetivismo no sentido filosofico' e nao
no sentido da dicotomia vontade da lei-vontade do legislador ou, talvez, de uma vulgata
construida assistematicamente).

(ii) De outro, haveria um livre convencimento, segundo o qual, aquém de uma metodo-
logia objetiva direcionada a interpretagao, os juizos proferidos pela autoridade encarre-
gadando estariam sujeitos a constrangimentos externos (chamemos a isso, de forma bem
generosa, de filosofia da consciéncia)"’.

No fundo, é possivel dizer que a dificuldade de a dogmatica juridicalidar com conceitos
como o da “verdade real” é apenas a ponta do iceberg da crise da Teoria do Direito. E do Pro-
cesso. Mutatis, mutandis, é a mesma dificuldade que essa mesma dogmatica juridica tem
para lidar com conceitos como o de positivismo, principios, mutagdo constitucional, pre-
cedentes etc. Como digo ha muito tempo, no entanto, o Direito nio esta blindado a para-
digmas filosoficos. Em virtude do pouco aprofundamento de problemas teéricos do direito
que tém sua origem em questdes filosoficas ancestrais, constata-se no horizonte dogmatico
uma mixagem que chamamos de senso comum tedrico.

Por isso, ndo é temerario afirmar que determinados setores da dogmatica juridica ndo
conseguem “colocar” a propalada “verdade” (“real” ou nio) no respectivo (ou em algum)
solo filosofico, eis que, ndo raras vezes, confundem o paradigma ontoldgico-classico (ou
ontoteoldgico) com o da filosofia da consciéncia (ou de suas diversas variagoes e/ou vulga-
tas) e vice-versa, resultando disso um conceito absolutamente sincrético, autocontradit4-
rio. Esse problema se estende aos livros sobre “metodologia’, em que aparecem os métodos
indutivos e dedutivos descolados dos paradigmas filosoficos, ignorando temas como arela-
¢40 do indutivismo com empirismo e a complexidade da ideia de se fazer simples dedugdes
nas ciéncias sociais. Alias, hd livros que tratam da verdade com pretensao critica e utilizam,
paradoxalmente, 0 “método dedutivo”.

Ha um conjunto de obras juridicas que buscam tratar do tema “verdade”. Esses manuais
(compéndios etc.) sdo os livros mais utilizados nas salas de aula e fomentam os cursos de

16. STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020.

17. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II: A histéria do conceito como filosofia. Trad. Enio
Paulo Giachini. 12. ed. Petrépolis: Vozes, 2012; HEIDEGGER, Martin. Nietzsche II. Sao Paulo: Fo-
rense, 2007.
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preparagao para concursos e, por justica, cabe referir que sao citados por ministros do STJ
e STE, o que também comprova que a crise do Direito avangou para o interior dos tribunais
superiores.

As analises de parcela da doutrina oscilam entre a “busca da verdade real” e sua anti-
tese — 0 “ceticismo” e/ou “relativismo” (embora, diga-se, em nenhum dos autores essa dis-
cussao adentra no terreno da filosofia, como se essa fosse despicienda para a explicagao do
fendmeno). Os “céticos” (ou neo-céticos-neo-niilistas) o sdo por “pura intui¢do”. Seguem o
senso comum, algo do tipo denunciado por A. MacIntire'® — 0 emotivismo, pelo qual cada
um “tem a sua opiniao’, “tudo-é-relativo’, “nao-existem-verdades”.

Hé um conjunto de autores que procuram tratar do assunto e que sdo os mais utilizados
em sala de aula. E dever da doutrina que se pretende reflexiva trazer a lume essa problem4-
tica. As criticas a seguir, portanto, buscam dialogar. Os textos aqui mencionados o sdo pela
sua importancia, e nao pela sua irrelevincia.

3. A VERDADE QUE EXISTE E NAO EXISTE

Uma questdo que se repete na dogmatica processual — e ndo somente nela - é a afirma-
¢aoacercadando existénciadaverdade. Guilherme Nucci', doutrinador largamente citado
e festejado, embora tente fazer uma ressalva no sentido de que “jamais, no processo, pode
assegurar o juiz ter alcancado a verdade objetiva’, assevera que o juiz possui, isso sim, “uma
crenca segura na verdade que transparece através das provas colhidas (...)”. Pergunto: como
explicar tal contradi¢do? Para ele, existe “verdade” e a0 mesmo tempo nao existe?

A partir do que diz Nucci, qual é a diferenca entre “verdade objetiva” e “verdade que
transparece através das provas colhidas”? De que modo Nucci responde a isso? Mas, por
que digoisso? Pela simples razao de que, afinal, ambas as assertivas do autor fazem parte da-
quilo que se pode denominar de adequatio intellectum et rei (pelo menos é o que se pode de-
preender dessa espécie de realismo filosofico). Portanto, o que surpreende, neste caso, é que
Nuccidiznaoacreditar no objetivismo. Mas, veja-se que, como contraponto, faz uso do pro-
prio objetivismo (filosofico) ou realismo ingénuo, pelo qual a verdade é externa ao sujeito.

Em outras palavras: Nucci nao acredita na possibilidade de haver uma verdade, mas a
seguir afirma existir uma verdade que transparece das provas colhidas. Essa verdade seria
objetiva? Em que sentido? Empirica, fruto de uma “mera descri¢ao” (afinal, o empirismo -
e o positivismo é uma teoria descritivo-empirista — aposta no método das ciéncias naturais,
por assim dizer). Afinal, como essa verdade “transparece”? Ela estaria contida “na coisa”?
Existiria, entdo, uma esséncia a ser descoberta pelo juiz?

Desde logo, é necessario lembrar que, desde o giro copernicano de Kant - o qual, em
sua Critica da Razdo Pura, atfirmavaaimpossibilidade de apreensao da realidade como nou-
meno, restando-nos, portanto, apenas o phaenomenon — tentar reivindicar a realidade em

18. MACINTYRE, Alasdair. After Virtue: A Study in Moral Theory. Londres: Bloomsbury, 2007.
19. NUCCI, Guilherme. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. p. 112.
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esséncia é algo no minimo problematico, principalmente se esta reivindica¢ao nao é acom-
panhada da devida problematizagio filosofica.

Avangando e até para evitar mal-entendidos, aponto para a gravidade da afirmacéo se-
guinte de Nucci: “a verdade é una e sempre relativa”*. Respondo, com toda a lhaneza aca-
démica: se a verdade é relativa, a propria afirmac¢ao do autor deve ser assim considerada,
isto é, a propria afirmagdo de Nucci deve ser considerada “relativa” H4, nisso, uma contra-
dicdo insoluvel.

Porisso, seaverdade é una, como diz Nucci, ndo é possivel que ela seja, também, relativa.
E vice-versa. De fato, ou se trata de uma verdade una ou se trata de uma “verdade relativa”
(e que nem pode ser “a verdade’, eis-que-é-relatival). Ora, ndo é possivel compreender esse
receio de afirmar a existéncia de verdades, eis que qualquer afirmagéo a respeito daverdade
deve ser verdadeira (pois deve ser aplicada sobre a propria afirmagdo). Consequentemente,
ndo parece existir divida de que Nucci resvala em uma contradi¢io performatica.

Entretanto, as contradi¢des nao terminam nesse ponto. Isto porque, ao final, Nucci vai
dizer que “a verdade é apenas uma nogéo ideoldgica da realidade, motivo pelo qual o que é
verdadeiro para uns, ndo o é para outros”*'. Ja de pronto, permito-me acrescentar, ao final
dessa frase, a afirmacio “inclusive-isto-que-o-autor-acabou-de-afirmar”, de modo que ela
serialida dessa forma: “a verdade é apenas uma nog¢ao ideoldgica da realidade, motivo pelo
qual o que é verdadeiro para uns, ndo o é para outros’, “inclusive isto que acabo de afirmar”!
Entéo, esta propria afirmagéo é valida para uns e nio o é para outros! Observe-se o grau de
sincretismo: Nucci navega pelo objetivismo (ou uma vulgata do realismo filoséfico) até
chegar ao relativismo p6s-moderno. Um “salto paradigmatico” consideravel, pois.

De todo modo, seria interessante esclarecer de que maneira é possivel fazer esse mix de
posigdes filosoficas, principalmente se considerarmos que, no inicio de sua explanagao so-
bre o “principio” (sic) da verdade real, Guilherme Nucci se posiciona a favor da verdade
objetiva (que, ao fim e ao cabo, representaria o cerne da assim denominada “verdade real”),
assumindo, entretanto, na sequéncia, uma postura relativista. E, mais grave: no plano da
dogmatica do Direito (e qui¢a em algumas teorias que se pretendem criticas), o magistrado
e professor Nucci ndo esta so.

Portanto, o problema na Teoria do Direito (se quisermos, no processo em geral) é res-
ponder a pergunta: de que modo se compatibilizam essas teses contraditdrias entre si? De
que maneira esse sincretismo sobrevive no imaginario dos juristas brasileiros?

4. SE A "VERDADE REAL" E UM MITO, POR QUE ESSE MITO E USADO PARA EXPLICAR
0 L0GOS?
Entre autores vinculados a teoria processual, destaco Ada Pellegrini Grinover. Segun-

do aautora,

20. NUCCI, Guilherme. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. p. 114.
21. NUCCI, Guilherme. Manual de Processo Penal e Execu¢do Penal. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. p. 114.
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“O principio daverdadereal, que foi o mito de um processo penal voltado paraaliberdade
absoluta do juiz e para a utilizagao dos poderes ilimitados na busca da prova, significa
hoje simplesmente a tendéncia a uma certeza préxima da verdade judicial: uma verdade
subtraida a exclusivainfluéncia das partes pelos poderes instrutérios do juiz e uma verda-
de ética, processual e constitucionalmente valida (...) e ainda agora exclusivamente para o
processo penal tradicional, indica uma verdade a ser pesquisada mesmo quando os fatos
forem incontroversos, com a finalidade de o juiz aplicar a norma de direito material aos
fatos realmente ocorridos, para poder pacificar com justi¢a”?

Ja de pronto, é possivel perceber que a assertiva da acatada professora nao consegue
afastar a mixagem paradigmatica que assola o processo, no minimo desde a década de 1940
do século XX. Com efeito, se, como diz Grinover, a verdade real foi o mito de um processo
penal voltado paraaliberdade absoluta do juiz e para a utilizagdo dos poderes ilimitados na
busca da prova, entéo se esta a tratar de uma “verdade” ligada a um juiz solipsista (subjeti-
vista). De se notar que, ao contrario disso, a ideia de “verdade real” remete para um concei-
to de verdade em correspondéncia com a realidade, com sua esséncia ou com a coisa em si
de que trata Kant®.

Ilustrativa, nesse sentido, seria aimagem de um juiz que nao passava (na verdade, ainda
hoje é assim) de um juiz que era um produto mixado por dois modelos filoséficos (melhor
dizendo, vulgatas de dois modelos): a0 mesmo tempo em que “cava”’ a prova ao seu talante
(sendo, assim, um subjetivista), lan¢a mao do “mito do dado” para dar “pureza” ao “produto
escavado’. Este me parece ser o cerne da questao.

Complexo, nao? Entretanto, se, na sequéncia, a reconhecida processualista diz que ain-
da hoje, para o processo penal tradicional, o “principio” (sic) da verdade real “indica uma
verdade a ser pesquisada mesmo quando os fatos forem incontroversos, com a finalidade
de ojuizaplicar anorma de direito material aos fatos realmente ocorridos”, entao, neste caso,
oaludido “principio” é também um mecanismo de busca de “verdades ontoldgicas” (tradu-
zidas pelo enunciado “fatos realmente ocorridos’, utilizada por Grinover, grifos do autor).
Ou seja, também Grinover ndo consegue superar essa mixagem tedrica, assim como a in-
certeza acerca do sentido do que seja “verdade real”

Deixo, assim, assentada a minha perplexidade (que nio se dirige somente & concepgio
de Grinover): se a verdade real é o contraponto da verdade formal, isso quer dizer que a pri-
meira ndo tem limites procedimentais (formais). Obvio isso, pois ndo? Isto porque a verda-
de real “vai além”. Por ela, o juiz “mergulha” diretamente em diregdo a “esséncia das coisas”
(esse talvez seja o juiz do qual fala a professora - e com o qual, obviamente, ela ndo concor-
da -, quando se refere a “um processo penal voltado para aliberdade absoluta do juiz e para

22. GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal acusatério. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 347, jul.-set. 1999. p. 7 e ss.

23. Nesse sentido, ver STRECK, Lenio. A verdade das mentiras e as mentiras da verdade (real). Dispo-
nivel em: Revista Eletronica Consultor Juridico, Sdo Paulo, 28 de novembro de 2013. [https://www.
conjur.com.br/2013-nov-28/senso-incomum-verdade-mentiras-mentiras-verdade-real]. Acesso em
21 de setembro de 2023.
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autilizagdo dos poderes ilimitados na busca da prova”). S6 que isso é inconciliavel quando
pensamos o Direito a partir de paradigmas filoséficos. Vejamos: nao estou afirmando que
a professora assume uma postura equivocada em termos do que seja a verdade. O que estou
criticando é a descri¢cdo dos modelos feitos por ela, que ndo esclarecem o problema, mas, ao
contrario, favorecem o sincretismo de modelos tedricos. Afinal, de que modo explicar a as-
sertiva de que o conceito de “verdade” diz respeito a “uma verdade a ser pesquisada mesmo
quando os fatos forem incontroversos, com a finalidade de o juiz aplicar a norma de direi-
to material aos fatos realmente ocorridos, para poder pacificar com justi¢a”. Nesse sentido,
ja iniciaria um segundo problema: o conceito de justica que adviria da concepgéo do juiz.

Para corroborar a critica aqui estampada, em livro em coautoria Grinover repete uma
assertiva encontrada na maioria dos manuais de processo penal e civil:

No campo do processo civil, 0 juiz pode satisfazer-se com a verdade formal, limitando-se
aacolher o que as partes levam ao processo e eventualmente rejeitando o pedido autoral
ouadefesa doréu por falta de provas; ja no campo do processo penal, s6 excepcionalmen-
te o juiz pode satisfazer-se com a verdade formal, pois deve aqui buscar a verdade real, em
virtude da natureza publica do interesse repressivo.*

Como conciliar esses conceitos de verdade?

5. Os PARADIGMAS INCONCILIAVEIS POR TRAS DAS CONCEPCOES DE VERDADE

Ha” um sincretismo de paradigmas inconciliaveis em parcela consideravel da doutri-
na processual. E as raizes sdo antigas. Afinal, essa problemética também aparece em traba-
lhos académicos e de mais folego, como é o caso de Marco Antdnio de Barros® quando, ao
mesmo tempo em que afirma ser a verdade a adequag¢ao ou conformidade entre o intelecto
earealidade, coloca-a como produto da consciéncia do sujeito cognoscente. Esse é um pro-
blema recorrente em setores da dogmatica processual. Observemos o que diz Marco Anto-
nio de Barros no seulivro A busca da verdade no processo penal: averdade é “aadequagio ou
conformidade entre o intelecto e a realidade” a0 mesmo tempo em que sustenta que esta é
fruto da inteligéncia humana, porque “moldada pelo juizo racional e ndo pela prova ou evi-
déncia que pode ser veridica ou falsa””.0 que éa primeira defini¢ao senio averdade no sen-
tido da ontologia classica?’® Como mistura-la com a filosofia da consciéncia (moderna)?

24. GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhies.
As nulidades no processo penal. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2006.

25. Texto da subsegéo extraido de artigo publicado pelo autor, disponivel em: [https://www.conjur.com.
br/2013-nov-28/senso-incomum-verdade-mentiras-mentiras-verdade-real].

26. BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002. p. 286.

27. BARROS, Marco Antonio. A busca da verdade no processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 286.

28. Observem o que dizia Julio Fabrini Mirabete, no seu livro Processo Penal (Rio de Janeiro: Atlas, 1999,
p. 257): A verdade surge quando “a ideia que (o juiz) forma em sua mente se ajusta perfeitamente
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O autor diz, ainda, que, no plano da avaliagao das provas, a convicgao do juiz é livre, sub-
mete-se a sua propria consciéncia; porém, a sua decisio deve ser fundamentada nas provas
colhidas no curso do processo.

Observe-se que a ressalva que Barros faz no sentido de que a decisiao, embora “de livre
convic¢io’, deva “ser fundamentada nas provas colhidas no curso do processo’, seria rele-
vante, nio fosse exatamente a (sua) contradi¢ao entre “alivre convicgao” (espécie de solip-
sismo judicial) e a “fundamentac¢do nas provas processuais”. Quer dizer: segundo o autor,
o juiz tem liberdade total para escolher para, depois, buscar a fundamentagio daquilo que
ja decidiu?

Ha outra relevante circunsténcia, representada pelo fato de que o conceito de Barros re-
trata, claramente, a jung¢do do paradigma metafisico-classico (adaequatio intelectus et rei)
e o dafilosofia da consciéncia (adaequatio rei et intelectus), com a ressalva que fago com re-
lagao ao que seja “filosofia da consciéncia” em diversos textos®. Interessante anotar que, ao
fim e ao cabo - e Barros é enfatico nisso —, sempre prevalecera a “livre convic¢ao” ou “a vin-
culagdo a consciéncia do julgador” (dai, supde-se, a ode ao “livre convencimento”).

Mas, indago, com as vénias académicas de estilo: de que modo isso é possivel? Quer di-
zer que, no final, sempre prevalece alivre convic¢do. Mas, para que entio serve a doutrina, a
lei, o direito? Para que servem os professores? No fundo, ¢ uma mixagem semelhante a que
é feita por Nucci. Alids, isso tudo explica os “escopos processuais” e o protagonismo judicial
defendido pelo instrumentalismo processual. O triunfo do voluntarismo/relativismo fica
claro na seguinte assertiva de Barros:

Cada uma tem a sua verdade, segundo a sua forma mentis, sob o influxo dos seus proprios
interesses e das suas paixoes. E é s6 pela experiéncia e controle critico dos seus constantes
pontos de vista ‘que se pode chegar aquela verdade do juiz, que é depois aquela que vale
para o ordenamento juridico.*

Veja-se, de novo, que Barros e Nucci andam muito préximos em suas analises. A se
acreditar nessa afirmacao de Barros - autor, alids, e fago a ressalva com justi¢a, que ocupa
importante lugar na doutrina processual penal - estariamos no reino do subjetivismo-vo-
luntarismo (ou, quiga, do ceticismo). Estariamos também - e isso refor¢a a mixagem teo-
rica - no suprassumo do relativismo. Partindo das palavras do autor, posso afirmar que, se
cada um tem “a-sua-verdade’, se cada juiz obedece a “seus proprios interesses e as suas pai-
x0es”, ao fim e ao cabo tudo dependerd daquilo que esse “senhor dos sentidos” disser (quase
um nominalista). Ou um misto de solipsismo e ceticismo. O problema ¢ que, como j4 aler-
tava Heidegger, 1a no inicio de Sein und Zeit, o cético sempre chega tarde.

com a realidade dos fatos” Isto é: adeaquatio intellectum et rei. Nao haveria problemas na adogédo
do conceito, se, a0 mesmo tempo, ndo defendesse o livre convencimento e livre apreciacdo da prova
e a decisao “via consciéncia’.

29. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013.

30. Ibidem, p. 19.
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6. Os PROBLEMAS RECORRENTES ACERCA DOS CONCEITOS DE LIVRE CONVENCIMENTO,
LIVRE APRECIACAO E VERDADE JUDICIAL — UMA EXTENSAO DA DISCUSSAQ ACERCA
DO CONCEITO DE VERDADE

Em pesquisa publicada recentemente?’, analiso o pensamento de célebres autores es-
trangeiros: Luigi Ferrajoli e Michele Taruffo. Na oportunidade, expusemos como a relagao
entre a teoria da verdade (como correspondéncia) endossada por estes autores com a ideia
de livre convencimento néo ¢ apenas problematica para a pratica juridica, mas, também,
contraditéria em seus proprios termos tedricos.

Acerca do problema da verdade, Ferrajoli afirma que “apenas as afirmacoes dotadas de
significado ou de referéncia empirica, quer dizer, que descrevem fatos ou situagdes deter-
minadas a partir do ponto de vista da observag¢do”*. Taruffo, por sua vez, propde a teoria da
verdade a partir de uma referéncia a Alfred Tarski. Para Taruffo, a defini¢do do conceito de
verdade de Tarski

es relevante no solo porque representa una version moderna y metodologicamente
correcta de la verdad como correspondencia, sino también porque parece dotada de
una mayor generalidad, o de un alcance mas fundamental, respecto de las otras teorias
delaverdad.”

Ao mesmo tempo em que propdem uma concepgio correspondencial de verdade, limi-
tada as proposicdes empiricas, na linha do positivismo que lhes é caracteristico, Ferrajoli e
Taruffo também propéem uma distingdo entre a verdade absoluta, inatingivel, e uma ver-
dade relativa (e, nisso, portanto, ndo se distinguem da doutrina anteriormente explorada).
Para Ferrajoli, a livre convic¢do do juiz significa

que, alos fines de la condena, excluyendo-se que en el proceso se pueda alcanzar alguna
vez la verdad absoluta, se requiere por lo menos, como débil pero necesario sustituto de
una imposible certeza objetiva, la certeza subjetiva, es decir, la (libre) conviccion del juez:
la conviccién, precisamente, no ya acerca de la verdad en torno a lo que realmente ha
sucedido o no, sino solo acerca de la verdad del juicio de culpabilidad.*

No mesmo sentido, para Taruff o, o ceticismo em relagdo a verdade esta relacionado a
um movimento de reagio tedrica por parte de “perfeccionistas” ou “desiludidos”, “es decir,

31. STRECK, L.; JUNG, L. Livre convencimento judicial e verdade: critica hermenéutica as teorias de Ferra-
joli, Taruffo e Guzmdn. Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 27, n. 1, p. 2-21, 2022. DOI: 10.14210/
nej.v27nl.p2-21. Disponivel em: [https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/18696].
Acesso em: 31.07.2023.

32. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Trad. Ana Paula Zomer, Juarez Tavares, Fauzi Hassan Chokur,
Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002. p. 97.

33. TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traduccion de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Editorial
Trotta, 2005. p. 170.

34. FERRAJOLI, Luigi. Prefacio a: GUZMAN, Nicolas. La verdad em el proceso penal. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires: Didot, 2018. p. 11.
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de quien habiendo constatado que la verdad absoluta no es posible pasa al extremo opuesto y
sostiene la imposibilidad de cualquier conocimiento racional”>.

Constata-se, mais uma vez, a problematica comunhao entre a no¢ao de verdade como
correspondéncia de um lado e a ideia simultdnea de que uma verdade objetiva nio seria al-
cangavel, cabendo ao juiz, portanto, buscar uma verdade relativa que lhe propicie um juizo
de probabilidade. A partir desse ponto, o péndulo epistemoldgico dos processualistas vai,
mais uma vez, do objetivismo fatico ao subjetivismo da consciéncia no qual se baseia a tese
do livre convencimento judicial por eles também defendida.

7. UM BREVE ENCAMINHAMENTO ACERCA DO SENTIDO DE VERDADE

O* fildsofo Gerd Bornheim dizia, hd muitos anos, tratando do pensamento filoséfico
em bases existenciais, que “nenhum questionamento pode ser digno de ser chamado filo-
sofico se ndo se faz acompanhar de uma reflexdo sobre as proprias condi¢des de responder
adequadamente ao que esta sendo questionado. Mas isto supde uma indagagao prévia acer-
cadaessénciamesmadoato de interrogar ou questionar. ‘Ninguém pode indagar o que sabe
nem o que ndo sabe, porque nao pesquisaria o que nao sabe, pois ja o sabe, nem investigaria
0 que ndo sabe, porque néo saberia sequer o que deve ser investigado, dizia Platao™. Por-
tanto, continua Bornheim, toda pergunta implica necessariamente a possibilidade da res-
posta (do contrario, ela ndo teria sentido) e a possibilidade de acesso a coisa mesmaa fim de
interroga-la em seu aparecer originario. Acesso constituido pelo ser do ente compreendido
como fendmeno. Assim, a acessibilidade do ente em questdo abre previamente o Ambito on-
de ele é encontravel a fim de ser, precisamente, interrogado. A filosofia é, pois, nutrida pelo
desejo de saber acerca do que torna possivel a abertura desse &mbito sempre ja aberto, antes
de toda busca e procura, que dirige e pré-orienta o olhar que investiga e conhece. Boali¢ao
para o que se escreve sobre a verdade no Direito.

Parece que a aventura dos juristas em busca da verdade (real) é como cagar a arca per-
dida. Antes de tudo, quero grifar os caminhos filoso6ficos que devem ser trilhados e conhe-
cidos para chegar aolocal da arca (e descobrir, talvez, que ela nem exista, pelo menos como
os antigos e modernos pensavam). O sujeito da modernidade é descoberto por Descartes.
Aquilo que se mostrava nos sofistas ou no nominalismo ainda néo é “o sujeito”. Ainda na
modernidade, Kant mostra a impossibilidade da apreensio da coisa em si. O que precisa-
mos para compreender algo ndo vem da coisa (em si), mas da autonomia do sujeito, liberto
do “mito do dado”, por assim dizer.

Talvez um dos grandes problemas tenha sido a incorpora¢io desmesurada do antir-
racionalismo nietzschiano, raiz do pragmati(ci)smo que assola principalmente o Direito.

35. TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traduccion de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Editorial
Trotta, 2005. p. 30.

36. Texto da subsegdo extraido de artigo publicado pelo autor, disponivel em: [https://www.conjur.com.
br/2013-nov-28/senso-incomum-verdade-mentiras-mentiras-verdade-real].

37. BORNHEIM, Gerd Alberto. Introdugio ao filosofar: o pensamento filoséfico em bases existenciais.
11. ed. Sao Paulo: Globo, 2003.
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Isso quer dizer que o lidador do Direito, longe de estar disposto ao real, dispoe ele para si,
como que arepetir a frase de Protagoras de que o homem é a medida de todas as coisas.

Assim também pensavam (vejamos sd!) os positivistas do Circulo de Viena, para quem
“tudo é acessivel ao homem; e 0 homem é a medida de todas as coisas. Aqui se mostra afini-
dade com os sofistas e ndo com os platonicos; com os epicuristas e ndo com os pitagoricos,
com todos os que defendem o ser mundano eaimanéncia”®. Ora, perguntaria umrepresen-
tante do senso comum, “mas ndo seria o positivismo uma doutrina apegada ao objetivismo,
aletra fria da lei, ou, ainda, a um modelo ‘cartesiano’ de racionalidade?”. H4 muito aponto
esta grande confusio sobre o tema, que, sem divida, se desdobra na doutrina brasileira e
cujas consequéncias vém sendo explicitadas nas presentes paginas.

No pragmati(ci)smo, adecisdo particular passaaser amedida de tudo. Dai o voluntaris-
mo (vontade de poder) que tomou conta das correntes “criticas” do Direito. O que se diz so-
bre “averdade” é fruto de tudo isso: da metafisica classica, da filosofia moderna e das teses
teorias que buscaram ultrapassar aquilo que superou o objetivismo (realismo) pré-moder-
no. E nesse caldo de cultura que nos movemos.

Por isso, dizem por ai que o processo criminal se norteia pela busca da verdade real, que
retira o juiz da posi¢do de espectador inerte da producéo da prova (sic) para conferir-lhe
o Onus de determinar diligéncias ex officio, como inquisidor, sempre que necessario para
esclarecer ponto relevante do processo (ha varios livros de processo penal que repetem is-
s0). Ehd decisdes de Tribunais, do STJ e do STF, afastando dispositivo do CPP com base no
“principio da verdade real”.

Como se viu até aqui, é muito dificil saber o que os autores e tribunais querem dizer com
“abusca da verdade” ou até mesmo com enunciados como “nio ha verdades” ou “a verdade
érelativa”. E a discussdo sempre corre o risco de se tornar tautoldgica, bastando, para tanto,
consultar a pléiade de manuais juridicos a disposigao.

8. CONSIDERACOES FINAIS: A DISTANCIA EM RELACAO A INDAGACAO “O aQuE £
ISTO — O CONCEITO DE VERDADE"?

O fator talvez mais inusitado que se projeta a partir de todo esse quadro é que, em ne-
nhum aspecto, os argumentos dessa parcela da dogmatica processual possuem sustenta¢io
nos paradigmas filoséficos. E evidente que hé vérios autores no campo processual penal que
superam - ou buscam superar - essa mixagem. Refiro, nesse sentido, do campo processual
penal — com o sério risco de omissdes — Jacinto Miranda Coutinho, Aury Lopes Jr., Salah
Khaled Jr, Marcio Berti, R. Casara, G. Prado, Flaviane Barros, L.G. Grandinetti, E. Pacelli,
N. Giacomolli (cada um sob perspectivas diferentes das que eu adoto); do campo processual
civileteoria do processo, Nelson Nery Jr., Georges Abboud e D. Nunes, E Pedron e Alexandre
Bahia, Jania Saldanha, M. Cattoni e F. Borges Motta; no campo da teoria do direito, R. Tomaz

38. CARNAP, Rudolf; HAHN, Hans; NEURATH, Otto. The Scientific Conception of the World: The
Vienna Circle. Vienna, 1929, p. 07, 09. Disponivel em: [http://evidencebasedcryonics.org/pdfs/
viennacircle.pdf]. Acesso em 21.09.2023.
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de Oliveira, M. Marrafon, L. Severo Rocha, M. Ramires, A. K. Trindade, W. Carneiro, C. Tas-
sinari, Lua Jung, Ziel Ferreira Gomes, Gilberto Morbach - para citar apenas estes — langam
mao das discussdes filosdfico-contemporaneas sobre o conceito de verdade.

Parcela da dogmatica processual continua a discutir as questdes a partir do modo co-
mo elas eram tratadas no final do século XIX e inicio do século XX. Esse relativismo, bem
como essa profissao de fé em um caréter unitario da verdade, nio atinge o ponto de estofo
da questdo que, no contexto atual, se situa no campo da linguagem. Como afirma Lorenz
Puntel, um dos grandes filésofos contemporaneos, verdade quer dizer a revelacdo da coisa
mesma (Sache selbst) que se articula na dimensdo de uma pretensao de validade justificavel
discursivamente®. Isso s para iniciar a discussao, é claro.

Para ser mais incisivo: a histéria da Filosofia e, do seu modo peculiar, a dogmatica ju-
ridica, sempre trabalharam a verdade como a relagdo entre um juizo ideal construido pelo
sujeito sobre algo real, posto no mundo. Assim, ao centralizar na subjetividade (que é tam-
bém um ser subsistente, como os objetos sobre os quais se fazem juizos, como bem expde
Heidegger nos volumes sobre Nietzsche), acaba-se limitando as possibilidades da verdade.
Partindo desse paradigma, estamos sempre limitados a falar a verdade (fazer juizo é um
exemplo) sobre representacdes ou contetidos da consciéncia, ignorando a realidade na qual
sempre estivemos inseridos.

Percebe-se, desse modo, a complexidade do problema e daquilo que se ensina cotidia-
namente nas salas de aula e se reproduz nos féruns e tribunais. Vejamos: isso nao ¢ assim
porque eu quero que seja assim. Trata-se de uma questdo paradigmatica (portanto, minhas
criticas aos autores Nucci, Barros e Grinover, bem como Ferrajoli e Taruffo, sio pontuais e
académicas, em nada deslustrando a trajetoria destes como juristas e sua contribuigao na
doutrina e nas praticas tribunalicias cotidianas).

O mundo é como é porque existem e existiram paradigmas filoséficos. Queiramos ou
nao. Achemos Kant ou Heidegger herméticos. A proposito, veja-se o problema que a ausén-
cia da Filosofia na discussdo acerca do complexo tema “o que é isto — o positivismo”. Autores
importantes discutem “casos faceis” e “casos dificeis” como se nao existissem paradigmas
filosoficos. Como se, por exemplo, acreditar no positivismo exclusivo (ou excludente) ndo
tivesse relacdo com a tese de que s6 ha normas gerais e que o positivismo é, antes de tudo,
uma teoria descritiva.

Portanto, a critica aqui posta se refere a determinados setores do processo penal, e que,
em boa medida, pode ser estendido ao processo civil e aos demais ramos, como, por exem-
plo, o direito civil, paraiso dos voluntarismos e do pamprincipiologismo.

Volto, assim, a estorinha (ou alegoria) do cego de Paris. E primavera e eu nio posso vé-
-la? Aqui, no que tange a discussdo da verdade (“real”?), nem de outro modo se pode contar
isso. Nao ha como dizer de outro modo algo que ¢é absolutamente ficcional. Ndo ha como
dar coloridos semanticos as lendas juridicas que se forja(ra)m durante tantos anos.

39. PUNTEL, Lorenz B. Wahrheitstheorien in der neueren Philosophie. Eine kritisch-systematische Darstel-
lung. Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt 1978; Auflage 1993; Grundlagen einer Theorie
der Wahrheit. W. de Gruyter, Berlin/New York 1990.
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A propésito de fazer criticas, li uma frase de Barbara Heliodora, critica teatral, com
90 anos deidade, referida por Mauricio Stycer, da Folha de Sdo Paulo: “As pessoas acham que
o critico tem prazer em escrever uma critica dizendo que a coisa é ruim. Nao. E uma tristeza”.
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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:
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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
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(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).

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

91



92

Revista BrasiLeira DE Ciencias Criminals 2023 © RBCCriv 199

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
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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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Resumo: Nao tendo a possibilidade de conhe-
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deixar de punir condutas incompativeis com a
convivéncia civil, qualquer coletividade, mesmo
em diferentes momentos historicos ou em dife-
rentes latitudes da geografia politica, predisp6s
o método considerado menos imperfeito para
acertar acontecimentos do passado e julga-los.
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Autor convidado

AsstracT: Not having the possibility of knowing
the truth with certainty, but being unable not to
punish conducts incompatible with civil coexis-
tence, any collectivity, even in different historical
moments or in different latitudes of political ge-
ography, has prepared the method deemed least
imperfect for ascertaining past events and judge
them. A method, moreover, which must not only
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Um método, alids, que nao deve apenas res-
ponder as ferramentas epistemologicas mais
acreditadas do momento, mas que também de-
ve respeitar valores fundamentais que, no dado
momento histdrico-cultural, o povo, em nome
de quem a justica € administrada, considera
mais valiosos do que o acertamento da verdade
(ex.: respeito pela dignidade da pessoa investi-
gada; in dubio pro reo; garantia do sigilo profis-
sional ou religioso). Por essas caracteristicas, a
justica, ao contrario de todas as outras funcdes
estatais (econdmica, externa, social, sanitaria),
deve ser avaliada nao pelo resultado, mas pelo
cumprimento das regras estabelecidas para o
seu exercicio. Em conclusédo, deve-se certamen-
te reconhecer que a ponte do processo penal €
inevitavelmente instavel e vacilante, desde que
nunca se esqueca que sem esta ponte se abre
0 abismo dos totalitarismos, da justica do mais
forte, dos diktat da maioria do momento, das re-
gras impostas pela opressiva religido do Estado,
por vinganca privada ou por gangues.

PALAVRAS-CHAVE: Justica - Verdade - Duavida -
Valores - Democracia.

respond to the most accredited epistemologi-
cal tools of the moment, but which must also
respect fundamental values which, in the given
historical-cultural moment, the people in whose
name justice is administered considers more
valuable than ascertaining the truth (e.g.: respect
for the dignity of the person under investigation;
in dubio pro reo; guarantee professional or reli-
gious secrecy). For these characteristics, justice,
unlike all other state functions (economic, for-
eign, social, health policy), must be evaluated not
for the result, but for compliance with the rules
set up for its exercise. In conclusion, it must cer-
tainly be recognized that the bridge of the crim-
inal procedure is inevitably shabby and shaky,
as long as one never forgets that without this
bridge opens up the abyss of totalitarianisms, of
the justice of the strongest, of the diktats of the
majority of the moment, of the rules imposed by
the oppressive state religion, by private revenge
or by gangs.

Keyworbps: Justice - Truth - Doubt - Values - De-
mocracy.

Sumirio: 1. Introducéo. 2. Julgar: tarefa "impossivel" e necessaria. 3. O processo penal como
ponte tibetana da res iudicanda a res iudicata. 4. Valores mais importantes que o acerta-
mento da verdade. 4.1. Evitar o risco de condenar um inocente. 4.2. Tutela da dignidade
do imputado. 4.3. Outros valores intangiveis em uma sociedade democratica. 5. Certeza
do julgado e erro judiciario. 6. A sentenca ndo pode ser julgada pelo resultado, mas pelo
caminho percorrido. 7. O processo ndo deve combater o crime ou perseguir outros objetivos
sociais, mas somente julgar se a imputacdo tem fundamento. 8. Nao possuindo a justica
humana certeza de verdade, a pena de morte é uma barbarie civil. 9. (Consideragdes finais)
O processo penal é uma ponte instavel e estreita, mas sem ela se abre um abismo civil e

democratico. 10. Referéncias.

1. INTRODUCAO

No' senso comum é como se a justica penal se valesse de uma espécie de algoritmo pro-
cessual que, corretamente aplicado, conduziria a Verdade.

1. Traduzido por Bruno Cunha Souza. Relagio oralmente apresentada no Festival da Justi¢a Penal de

Modena em 18 de maio de 2023.
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Se o Ministério Publico é capaz e preparado, se as testemunhas sdo veridicas e ndo se
subtraem ao seu dever, se 0os documentos adquiridos nao foram alterados, se os acertamen-
tos periciais foram conduzidos com honestidade e competéncia etc.; se o juiz é imparcial e
preparado, o processo deveria se concluir com a condenagéo do culpado. E, entdo: justiga
foi feita!

Se ndo se chega a condenacio, algum protagonista do processo nao fez o seu dever: o
Ministério Publico acusou infundadamente, a testemunha mentiu, algum documento foi
falsificado, um perito atestou um dado equivocado, o juiz nido soube avaliar.

Nao expressa, mas radicada umaideia de fundo: o processo penal constitui uma espécie
de GPS que, se ndo manipulado, guia o juiza Verdade, acertando como se desenvolveram os
fatos e predicando-lhes o valor juridico. Apesar de difundida, uma ideia tal esta para a jus-
tica como o terraplanismo esta para a realidade cosmica.

Existem sentencas justas e, no entanto, 6rfas da verdade. Afirmacéo forte, noslimites do
oximoro, mas muito proxima — essa sim - a verdade.

2. JULGAR: TAREFA "IMPOSSIVEL" E NECESSARIA

Julgar é uma tarefa terrivel, que transcende os nossos limitados instrumentos cognosci-
tivos e avaliativos: uma tarefa “impossivel” e necessaria.

“Impossivel” porque nds nao temos instrumentos para obter a verdade, ou melhor, pa-
ra ter a certeza de té-la obtido, e com ela a Justica. A Verdade néo é prerrogativa humana,
nem sequer no mundo das chamadas ciéncias exatas. “Parece-me..” foi o exérdio de Eins-
tein ao ilustrar a teoria quéntica. Em um belissimo livro do grande matematico Bruno de
Finetti, L'invenzione della veritd, vem icasticamente explicado que ndo se contentar com a
“verdade de hoje”, mas alegar ter “a Verdade”, cria “dano a Ciéncia que, quando chega auma
reviravolta essencial, além das dificuldades intrinsecas daquele momento delicado e herdi-
co, encontra a seus pés um bando de cachorrinhos rosnadores em defesa dos seus fetiches
ameagados” (DE FINETTTI, 2006, p. 71). Imagine-se quanto pode ser ardua a pesquisa que
ndo tem como objeto dados tangiveis ou mensuraveis, mas uma conduta do passado que
tentamos reconstruir através de investigacoes (pelas vestigia facti, pegadas do fato). O agir
humano deixa tragos na realidade circunstante como um mosaico estilhagado. Trata-se de
encontrar o maior numero possivel e de recompd-los em um desenho crivel, que néo co-
nhega plausiveis alternativas. E fécil prefigurar a aleatoriedade e a falibilidade de uma ope-
ragao assim.

Necessdria, porque nenhuma coletividade pode se permitir de deixar sem consequén-
cias comportamentos incompativeis com a sua ordenada sobrevivéncia.

Desde sempre, para punir tais comportamentos, cada sociedade recorre a um método
compartilhado de acertamento das responsabilidades, cujo éxito esta disposta a aceitar co-
mo verdade.

Para que a administra¢do da justica possa desenvolver a sua insubstituivel funcio de
coesdo social, porém, nio é importante que o método seja epistemologicamente confiavel,
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mas que o povo lhe acredite como tal. Na capa de um dos mais belos livros sobre a justica
penal - Riti e sapienza del diritto, de Franco Cordero (1981) - é retratada uma mulher que
com o brago esquerdo segura uma cabeca decepada e com a mao direita estende uma barra
incandescente em dire¢ao a um rei sentado no trono. Ao fundo uma pessoa queima amar-
rada a uma pira. E o quadro final de uma histéria sangrenta que comega com a esposa do
rei Oto III que, atraida pelo capitdo dos guardas, se lhe oferece e, rejeitada, relata ao mari-
do que o capitao tinha tentado usar contra ela violéncia. O rei, cego pela ira, faz decapitar o
oficial acusado pela sua companheira. A esposa do capitdo se apresenta, entio, diante dele
com a cabeca decepada do marido nos bragos perguntando qual seria a pena para quem,
mentindo, acusa um inocente de um crime punido com a pena de morte. O rei responde: “a
pira!”. Entdo, a mulher pede ao rei a condenagio a pira da esposa que acusou injustamente
o seu marido. Para demonstrar a veracidade da propria afirmagdo tem na mao uma barra
incandescente. Instrumento probatorio, para dizer pouco, implausivel, mas ao qual se atri-
buia eficacia: confiava-se, realmente, no fato que a divindade interviesse para interromper a
normal sequéncia causal, consentindo a pessoa sincera de suportar uma dor de outro modo
insuportavel. Que a coletividade se reconhecesse naquele método, demonstra-se pelo fato
que o proprio rei ndo considera de poder se subtrair a sua resposta e teve que mandar a pira
a prépria companbheira.

3. O PROCESSO PENAL COMO PONTE TIBETANA DA RES IUDICANDA A RES IUDICATA

Hoje,abandonadas nas cavernas do direito experiéncias similares, cada pais democrati-
co traga um percurso cognitivo — considerado o menos imperfeito, no momento cultural e
cientifico dado - de modo que a coletividade possa se reconhecer na justica que vem admi-
nistrada em seu nome. O processo penal pode ser figurativamente visto como uma espécie
de ponte tibetana que conduz da res iudicanda a res iudicata, que pro veritate habetur*. Um
trajeto tragado rigorosamente pela sinalizagdo normativa para orientar-se “no crepusculo
das probabilidades” (LOCKE, 1971, p. 745-746).

E é preciso imediatamente acrescentar, para percebermos quanto seja um percurso aci-
dentado e estreito, que ndo se trata somente de prescri¢des de natureza epistemoldgica, mas
também de natureza politico-cultural.

4. \/ALORES MAIS IMPORTANTES QUE O ACERTAMENTO DA VERDADE

Ha valores, de fato, que uma sociedade civil considera mais valiosos do que a propria
verdade e, para tuteld-los, limita os seus ja inadequados meios para obté-la: uma sociedade
civil repudia “uma busca da verdade na qual a humanidade saia humilhada” (CORDERO,
1966, p. 220).

2. Nota do Tradutor: Para um desenvolvimento mais aprofundado dessa ideia, Cfr. (GIOSTRA, 2021).
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Uma sintética e incompleta revisao pode suficientemente dar conta de quais poderiam
ser esses valores que podem as vezes ser um obstdculo para o acertamento dos fatos e das
responsabilidades.

4.1. Evitar o risco de condenar um inocente

Na busca da verdade, o cientista assume a responsabilidade por sua hipétese: o erro qua-
se sempre recai apenas sobre sua credibilidade profissional; na justi¢a penal, o erro sacrifica
avida de seres humanos. Um pais civilizado em duvida prefere colocar o risco de erro na co-
letividade do que no individuo. Estudam-se as regras, consideradas as menos faliveis, para
estabelecer uma espécie de guard rail capaz de evitar a deriva para a injusti¢a ou, mais realisti-
camente, para garantir que todos os recursos sejam usados para evita-la. Basicamente de duas
maneiras: sao banidos, como em nosso sistema atual, alguns elementos cognitivos espurios
com alto indice de inconfiabilidade (andnimos, vozes correntes no publico, testemunhos por
ouvir dizer) e outras proibi¢des poderiam ser introduzidas (pessoalmente, por exemplo, proi-
biria o testemunho de relato quando a testemunha direta nio estiver mais viva); em casos incer-
tos, entdo, aplica-se o parametro de julgamento in dubio pro reo, o que significa essencialmente
que a comunidade prefere correr o risco de absolver um culpado a condenar um inocente.

4.2. Tutela da dignidade do imputado

O réu é o unico depositario da verdade: culpado ou inocente, ele sabe como seria justo
que o processo se concluisse. Daia tentagdo recorrente, ao longo dos séculos, de obriga-loa
revelaraverdade, recorrendo inclusive a tortura, instrumento tao horrivel, quanto frequen-
temente falacioso. O art. 188, do CPP, hoje proibe o uso, mesmo com o consentimento do
imputado, de “métodos ou técnicas idoneas para influenciar aliberdade de autodetermina-
¢a0 ou para alterar a capacidade de recordar e de avaliar os fatos”. A pretensio de respeitar
adignidade do imputado e a falibilidade desses instrumentos tém levado o legislador, acei-
tavelmente, a ndo recorrer a eles. Mas as inovagdes em tecnologia sdo urgentes. Até recen-
temente, o PSA era apenas um marcador médico da situagdo da prostata, nio a sigla de um
instrumento usado nos EUA para prever a periculosidade de um individuo (Public Safety
Assessment), como o mais conhecido Compas. Conservamos, se ndo uma instintiva repul-
sa, certamente muita desconfian¢a em rela¢io a essa pratica que se estabelece. Mas também
devemos nos perguntar honestamente: se um dia fosse experimentado um método indolor
e seguro, uma espécie de psicoscopia, seria correto privar dele os inocentes? O arguido ino-
cente poderia gritar contra nds: “vocés se preocupam, sem serem solicitados, em proteger a
minha dignidade, mas o pre¢o de uma prisio perpétua (ou pena de morte, onde ainda esta
prevista) pago eu, se me negarem o unico meio que tenho, na minha histdria, para provar
que sou inocente!”. Tenho certeza de que acabaria concordando que seria eticamente ina-
ceitavel priva-lo da oportunidade de demonstrar sua inocéncia. Entao, porém, sobre os im-
putados que nio solicitassem o recurso a esta “psicoscopia” acabaria inevitavelmente por
impor-se uma presuncdo de culpa. Estou aliviado pelo fato que a minha idade me evitara de
lembrar a atualidade do problema.
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4.3. Outros valores intangiveis em uma sociedade democrdtica

Existem, como se dizia, valores sociais e éticos que uma coletividade civil considera
mais importantes do que o acertamento da verdade. Por exemplo, a confidencialidade das
conversas do investigado com o seu defensor (proibi¢do de intercep¢io) ou o vinculo de
sigilo do médico ou padre a quem o imputado recorreu. E bem possivel que permitindo a
autoridade investigadora entrar nesses santuarios em que o individuo precisa confiar sua
fragilidade mais intima a outro sujeito aumentem-se as chances de uma reconstrugao mais
rapida ou correta dos fatos, mas ao prego de uma sociedade formada por pessoas mais soli-
tarias e desconfiadas, que percebem a Autoridade como um pesquisador incansavel e oni-
presente de suas vidas.

5. CERTEZA DO JULGADO E ERRO JUDICIARIO

Um ultimo exemplo de possiveis friccdes entre justica e verdade. Podemos quase nun-
caestar certos da verdade alcangada, mas podemos ter certeza do erro cometido. Exemplos
extremos: condenacio definitiva por homicidio e descoberta da vida do suposto assassinado
ou absolvi¢ao definitiva da acusagdo de homicidio e a superveniéncia de provas que demons-
trem para além de toda duvida razoavel a responsabilidade do erroneamente absolvido. Tam-
bém aqui se impde uma escolha conjunta de valores, politica e cultural: até que ponto se deve
sacrificar o valor da certeza e da definitividade do julgado aos pedidos de justiga?

O tempo a disposi¢do ndo me permite maior aprofundamento nas delicadas e frequen-
temente dificeis relacdes entre justica e verdade. Espero ter pelo menos conseguido fazer
compreender o quanto profundamente Antoine Garapon (1996) tem razédo, quando recor-
da que ser um bom juiz exige “o luto permanente de uma justica perfeita”

Se se concorda que esta ¢ a justica que nds, humanos, somos capazes de administrar,
algumas importantes consideragdes-corolarios merecem ser feitas, pois vivemos em um
tempo que as ignora. E é preocupante que, muitas vezes, sdo nossos representantes institu-
cionais a ignora-las.

6. A SENTENCA NAO PODE SER JULGADA PELO RESULTADO, MAS PELO CAMINHO
PERCORRIDO

Em primeiro lugar, ao contrario do que acontece com outras fung¢des publicas (politica
econdmica, externa, ambiental, de seguranca publica), o produto da justica nio é julgado
pelos resultados, mas pelo método seguido. Diferente de todos os outros poderes publicos,
que obedecem a um programa de finalidades, o jurisdicional, para dizer com Luhmann
(1983), responde a um programa condicional: se constata que certo fato ocorreu, o juiz de-
ve aplicar determinada consequéncia. E assim escapa a critica politica, tendo-se limitado a
aplicar alei que a politica predispds. Em outras palavras, o juiznao pode e ndo deve respon-
der pelas consequéncias (econdmicas, sociais, éticas) de sua decisdo, mas apenas pelo respei-
to asregras de proceder e de avaliar.
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Se,lendo apenas o dispositivo, julgamos uma sentenga “vergonhosa” (quase sempre quan-
do éabsolutdria), estamos de ma-fé ou somos analfabetos juridicos. E enquanto se pode com-
preender araiva das vitimas do crime, da qual ndo se pode exigir que esperem para examinar o
percurso processual ea motivacdo da sentenca para exprimir reclamacoes criticas, é inescusa-
vel a censura feitasem conhecer, sobretudo, quando se trata de representantes das instituigoes.
Naturalmente, ao contrario, pode-se obviamente direcionar criticas motivadas ao processo
singular ou a decisdo singular, identificando falhas no modus procedendi ou decidendi.

O que ndo se pode e nao se deve permitir, sobretudo, se representando outro poder do
Estado, é deslegitimar o método jurisdicional pactuado, colocando em crise a sua propria
fungio de coesio social.

Para entender facilmente o que ndo deveria ser permitido em um Estado de Direito ma-
duro, basta olhar para as reacoes de grande parte de nossa classe dominante quando dema-
gogicamente pretende acompanhar o sentimento da praga ou quando os provimentos da
magistratura investem pessoas ou temas politicamente sensiveis:

» s » <«

“quer atingir nossa forga politica em ascensao’, “é o cAncer da democracia’, “uma magis-
tratura miope pelo impulso persecutdrio’; “esta sentenga fez justica a anos de feroz perse-
guicao judicial’, “estdo investigando o meu filho ou 0 meu pai, s6 porque é meu filho ou o

meu pai’; “amedida é completa: deve ser constituida uma Comissao de investigagao sobre
os trabalhos da magistratura”; “para alguns juizes sio necessarias algemas.”

Pelo amor da Pétria, entdo, ndo me alongaria no mau habito italiano do garantismo ci-
clotimico: as sentencas sdo respeitadas quando condenam opositores politicos e sdo sinto-
mas de perseguicio judicial quando atingem seus associados.

7. O PROCESSO NAO DEVE COMBATER O CRIME OU PERSEGUIR OUTROS OBJETIVOS
SOCIAIS, MAS SOMENTE JULGAR SE A IMPUTACAO TEM FUNDAMENTO

Uma outra percepg¢ao distorcida, de alguma forma ligada a anterior, ¢ a de acreditar
que ajustica penal deve perseguir outros propdsitos que ndo seja o de apurar se determi-
nada acusagio tem fundamento. E generalizada a crenga, por exemplo, de que serve para
combater o crime (por exemplo, a mafia) ou para moralizar a politica e a administracio
publica (por exemplo, a investigagao de Mani Pulite sobre Tangentopoli). Essas patologias
sociais devem ser combatidas com a prevencao, a ética politica, o controle do territorio,
investiga¢des realizadas com adequada mobilizagdo de homens e meios. A justica penal,
o processo penal em sentido estrito, serve apenas para acertar o fundamento de umaacu-
sagao: para absolver ou condenar. A magistratura e o processo ndo podem e ndo devem
perseguir objetivos diferentes. Por exemplo, as investigacdes recentemente iniciadas pelo
Procurador de Bérgamo sobre medidas de combate a pandemia da Covid-19, abertamen-
te destinadas também a fornecer “avaliacdes epidemioldgicas, de satide publica, sociold-
gico-administrativas”, saem do leito da ortodoxia institucional, ainda que movidas pela
inteng¢do - muito meritoria, se perseguida por outros meios — de garantir “que as pessoas
saibam o que aconteceu”.
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8. NAo POSSUINDO A JUSTICA HUMANA CERTEZA DE VERDADE, A PENA DE MORTE E
UMA BARBARIE CIVIL

Terceira e mais importante implicagdo. Se entre verdade judiciaria e verdade histérica
dos fatos imputados pode bem haver um hiato, qualquer Estado laico ou religioso que pre-
veja a pena de morte é um Estado barbaro. Mesmo que goze da licen¢a da democracia es-
pelhada, como os Estados Unidos da América. O alibi moral é geralmente constituido pela
necessidade de evitar a pratica de outros crimes graves com a terrivel natureza dessa puni-
¢d0. Umajustifica¢ao tdo difundida quanto desprovida de qualquer comprovagio cientifica
e estatistica. Nas ultimas horaslemos a noticia de que em Israel a primeira votagdo do Parla-
mento aprovou um texto que diz: “quem intencionalmente ou nao [sic! sinceramente espero
que haja um defeito de tradugdo] cause a morte de um cidadio israelense [sic!], se o ato for
realizado por motivos racistas ou de 6dio a fim de prejudicar o estado de Israel e o renasci-
mento do povo hebreu em sua pétria” é passivel de pena de morte. Nao menos arrepiante do
que esta propostalegislativa é a justificagdo que lhe foi dada: “trata-se de umalei moral (...).
A penade morte existe namaior democraciado mundo” e terd “um grande efeito dissuasor”
Este tolo lugar-comum é tao difundido que um conhecido e apreciado escritor como Scott
Turow (2003) nédo hesitou em afirmar textualmente:

“Quando me dizem: os europeus ndo tém pena de morte hd geragoes e estao bem assim,
eu, que também acho que a pena de morte ndo seja uma boa ideia, respondo que néo se
pode comparar a sociedade americana com as sociedades europeias, porque temos cinco
vezes o numero de assassinatos pro capite da Europa Ocidental”

E singular que um intelectual de seu nivel ndo perceba o bumerangue argumentativo
a que recorre. Se, apesar de os EUA terem a pena de morte e um indice de encarceramen-
to quase dez vezes maijor que o italiano, registram um percentual de homicidios oito vezes
maior que o0 nosso, como se pode sustentar a dissuasdo exercida pelo medo da pena? So-
bre o fato, entdo, que se permita definir como moral umalei que estabele¢a a pena de morte
quando precisamente nos EUA o Innocence project ja ha algum tempo demonstra, sobretu-
do, gragasaacertamentos sobre o DNA, que dezenas e dezenas de inocentes foram enviadas
paraa morte, omitimos qualquer comentario: ndo nos ocupamos de blasfémia.

9. (CoNsIDERACGES FINAIS) O PROCESSO PENAL E UMA PONTE INSTAVEL E
ESTREITA, MAS SEM ELA SE ABRE UM ABISMO CIVIL E DEMOCRATICO

Em um ponto, antes de concluir, ndo gostariamos de ser mal interpretados. Jamais dei-
xaremos de denunciar o quanto é instavel e vacilante a ponte do processo penal, mas com
for¢a maior devemos alertar que sem essa ponte — ou seja, sem um itinerario cognitivo que
respeite os direitos defensivos do acusado e uma sentenga proferida por um juiz indepen-
dente de qualquer poder — abre-se o abismo das democraturas e dos totalitarismos, da jus-
tica do mais forte, dos diktat da maioria do momento, das regras impostas pela opressora
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religido de Estado, davinganga privada ou de gangues. A nossa justica é inevitavelmente im-
perfeita, mas, como acontece com a democracia, qualquer alternativa é pior.

Direi mais: toda alternativa é causa ou consequéncia de um colapso democratico. In-
felizmente, seria extremamente facil oferecer exemplos (Ird, Afeganistao, Russia, Turquia,
Chinaetc.).

Parece-me que nosso pais [Italia] ainda acredita, apesar de alguns rangidos sinistros, na
necessidade de um justo processo perante um juiz independente do poder politico. Nao creio
que corra o risco de desastres democraticos semelhantes. No minimo, as vezes ele se entrega a
farsa (um ex-ministro formulando sua denuncia pelo interfone do suposto traficante na pre-
senca de um grupo de curiosos), a caricatura (dois ministros que organizam uma recepgao
formal paraa chegada ao aeroporto de um criminoso como Battisti) e s parddias (processos-
-farsa encenados na TV, com formatos testados e, infelizmente, bem-sucedidos).

Estou realmente chegando a conclusao. A modéstia de nossas capacidades ndo nos exi-
me do dever de usar todos os recursos disponiveis para oferecer a melhor justica, para bus-
car a Verdadeira Justica. Devemos nos regular com esse objetivo inatingivel, como sugere o
grande Galeano (1993, p. 230) para todas as utopias: “A utopia é como o horizonte: dou dois
passos e ela se afasta dois passos. Euando dez passos e ela se afasta dez passos. O horizonte é
inalcangavel. Entdo, para que serve a utopia? Para isso: serve para continuar caminhando.”

No nosso caso, caminhar na justa dire¢ao com a pobreza de nossos meios e a nobreza de
nossos propasitos.
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Resumo: A diferenca epistemoldgica antiga
entre analitica e retorica influencia a concep-
cdo epistemoldgica moderna de racionalidade
(Kant). No processo penal, a diferenca entre
sistema acusatorio e sistema inquisitério ¢ ana-
litica, ndo retdrica. A importacdo do instituto
de standard probatorio, de tradi¢do do common
law, para o sistema brasileiro, na tradicao do
civil law, ignora a antiga diferenciacdo episte-
moldgica e reforca o grau de problematicida-
de do sistema processual penal brasileiro, cujo
principio unificador & inquisitorio. Assim, com
0 objeto de pesquisa focado em analisar a apli-
cabilidade do instituto de standard probatorio
no direito brasileiro e a partir de revisao biblio-
grafica com o método de direito comparado, a
conclusdo possivel a que se chega ¢ de que ndo
¢ constitucional considerar nenhuma tendéncia
ascendente do rigor de standard probatorio sem
tornar sem sentido a previsdo da presuncdo de
inocéncia diante da compreensao do conteudo
do sistema acusatorio.

PALAVRAS-CHAVE: Standards probatorios - Pro-
cesso Penal brasileiro - Sistema acusatério e
sistema inquisitério - Principio unificador -
Epistemologia - Analitica e retérica.

AssTrAcT: The ancient epistemological differ-
ence between analytics and rhetoric influences
the modern epistemological conception of ra-
tionality (Kant). In criminal procedure, the dif-
ference between the accusatory system and the
inquisitorial system is analytical, not rhetorical.
The importation of the institute of standard ev-
idence, from the Common Law tradition, into
the Brazilian system, in the Civil Law tradition,
ignores the old epistemological differentiation
and reinforces the degree of problematicity of
the Brazilian criminal procedural system, whose
unifying principle is inquisitorial. Thus, with the
research object focused on analyzing the appli-
cability of the evidentiary standard institute in
Brazilian law and from a bibliographical review
with the comparative law method, the possible
conclusion that is reached is that it is not con-
stitutional to consider any upward trend of the
rigor of the evidentiary standard without making
the prediction of the presumption of innocence
meaningless in view of the understanding of the
content of the accusatory system.

Kevworbs: Evidence Standard - Brazilian Crim-
inal Processual Law - Adversarial System and
Inquisitorial System - Unifying principle - Epis-
temology - Analytics and rhetoric.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Episteme e epistemologia: nocdes elementares. 2.1. A Tdpica co-
mo contraponto logico a Epistéme. 2.2. Epistéme na modernidade: uma das contribuicdes
de Kant. 3. Dos sistemas processuais penais: de Kant ao principio unificador. 4. Standards
probatdrios e a impossibilidade de sua adocdo. 5. Consideragées finais. 6. Referéncias.

7. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

Desde 2001, comegou-se a discutir um critério como parametro de ser possivel ser apli-
cavel raciocinio probatdrio aos dados a serem julgados tanto na jurisdi¢do civil quanto na

jurisdi¢do penal no Brasil (KNIJNIK, 2001).

A partir da importagdo da expressdo standard probatorio, estabeleceu-se uma duvida
que precisa ser respondida antes que a importagio possa, efetivamente, ser adotada como
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critério de elaboragao de raciocinio probatdrio: é possivel que se importem sem umarigida
metodologia asidentidades de standard probatdrio estrangeiras, especialmente de paises de
common law, as quais estruturalmente se estabeleceram submetidas ao sistema acusatorio,
para um pais com as caracteristicas brasileiras de manutengdo de um cédigo inquisitorial,
que ainda contribui para manter a mentalidade inquisitorial na atua¢ao dos julgadores?

Pararesponder a essa indagagio, foi indispensavel estabelecer algumas nogdes prelimi-
nares de Epistemologia em que se distingue o discurso (logos) da episterne em face da topica
de Aristoteles. Ambos sdo esclarecidos como pressuposto a compreensio da contribuigdo
de Kant para a epistemologia moderna, bem como para confronto com o modelo que é tra-
balhado, efetivamente, na tradi¢ao brasileira, analitica, fundada em Kant.

No segundo capitulo se visitou a separagdo entre sistema acusatdrio e inquisitorial. Nele
se colocaem duvida seainda é necessaria a discussao sobre os supostos modelos, que seriam
apenas histdricos. No ultimo tépico se busca responder a indagagao central de discussdo
deste artigo: aimportagao das supostas solugdes derivadas de paises estrangeiros, cujo sis-
tema juridico e processual penal ndo tem qualquer semelhanga com o brasileiro, pode cau-
sar uma justificativa autorreferenciada e suficiente para dispensar a fundamentagao, ja que
na génese os standards servem como uma propositura comparativa de parametros entre as
partes, mesmo em se tratando de processo penal submetido aideia de que a condenagao fos-
se acima de qualquer duvida razoavel?

2. EPISTEME E EPISTEMOLOGIA: NOCOES ELEMENTARES

Entre os antigos, a epistéme se caracteriza como uma proposta de constituir um saber
irrefutavel, absoluto, necessario (SEVERINO, 1986-A, p. 19-25). A epistéme é colocada co-
mo saber inegavel e indubitavel sobre o Todo, 0 Uno,' que se impde contra quem pretenda
nega-lo, dispensando a explica¢ao do mundo pelo mythos:

“Assim se pode compreender arazdo pela qual a filosofia nao tardou a chamar-se a si mes-
ma epistéme. Se n6s traduzirmos esta palavra por ‘ciéncia, esquecemos que ela significa, a
letra, o ‘estar’ (stéme) que se impde ‘sobre’ (epi) tudo aquilo que pretende negar aquilo que
‘estd’: 0 ‘estar’ que é proprio do inegavel e do indubitavel e que, gragas a esta sua inegabili-
dade e indubitabilidade, se impde ‘sobre’ todo o adversario que o pretenda negar ou por
em duvida. O conteudo daquilo a que a filosofia nao tardard a chamar epistéme é precisa-
mente aquilo que os primeiros pensadores (por exemplo, Pitdgoras e Heraclito) chamam
késmos e physis” (SEVERINO, 1986-A, p. 25).

A filosofia ocidental, nesse estagio inicial (pré-socraticos a Platdo e Aristoteles), de-
corre da descoberta do grego antigo sobre a inseguranga e a falta de veracidade do mito
(mythos), como guia da experiéncia. O mito é uma narrativa privada que impde desde fo-
raum sentido as coisas, impedindo que o real sentido das coisas apareca (CASARA, 2015).

1. Sobre a concepgdo parmenidica (logo, pré-socratica) do Uno, vide: Brochado, 2012.
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O logos, essa enunciagdo nao estranha (desde fora) das coisas, se contrapde ao mito e pode
se estender a todos os que se proponham a investigar a verdade total, una e necessaria das
coisas mesmas. Pelo logos a filosofia cria as formas ou narrativas da ética e da ciéncia, am-
bas vocacionadas a guiarem-se pela verdade. O logos se contrapde ao mito (mythos), en-
quanto a epistéme, fundamentada na verdade necessaria, se contrapde a instabilidade do
devir. Apenas no fim do século XIX, a ciéncia (epistéme) desvincula-se da pretensao da
verdade do todo, a fim de melhor modelar o mundo conforme os projetos do homem. E,
menosprezando ou mesmo abandonando sua origem filoséfica, retorna, autossuficiente,
ao mito (SEVERINO, 1986-A, p. 32-36).

Platdo concebe a epistéme como a ciéncia ou o saber distinguir a ordem e a relagio man-
tidas pelasideias, que, imutéveis e eternas, constituem o ser do mundo sensivel, que é devir.
Ideia, na ontologia de Platéo, é significado fundador dos entes, que, ao contrario desses, nao
pode ser sentida, mas apenas pensada, possibilitando a inteligibilidade do mundo - isto é,
as ideias nao sdo sensiveis, apenas inteligiveis (SEVERINO, 1986-A, p. 85). A epistéme pla-
tonica é por ele classificada como dialética (de didlego, que significa tanto “retino” quanto
“distingo”) e consiste nesse conhecimento que tanto reine as ideias em uma unidade supre-
ma e absoluta quanto as divide de unidade em multiplicidade, da qual participam os seres
sensiveis. A epistéme dialética de Platao ¢, pois, o conhecimento sobre as relagdes entre as
ideias (SEVERINO, 1986-A, p. 129-130)? enquanto a ideia consiste na inteligibilidade de
qualquer determinagio, com isso integrando a estrutura que unifica o multiplo (SEVERI-
NO, 1986-A, p. 95).

O mais proeminente dos alunos de Platdo, Aristdteles seguiu o mestre quanto a unida-
de da epistéme, fundada na Ontologia. Epistéme e filosofia em Aristoteles ndo coincidem.
A epistéme funciona como instrumental da Filosofia Primeira (Ontologia ou Metafisica),
porque a complexidade e a multiplicidade da realidade (do “real”) ndo permitem a com-
preensdo imediata da unidade objetiva do ser. E pela epistéme (ja, no sentido aristotélico,
traduzida como ciéncia) que o fildsofo tem acesso a fracdes da realidade (do “real”), uma
vez que a verdade filoso6fica ndo se da a conhecer na sua complexidade e inteireza sem a es-
truturagdo epistémica, apta a recompor, parte a parte, o todo real (BROCHADO, 2012).
Para Aristoteles, a verdade do todo nio ¢ inatingivel sem o instrumental da epistéme. Pre-
cisamente, trata-se nao da epistéme, mas das epistémai, ou das varias ciéncias, guiadas pelas
nogoes de generalidade e especificidade em relacdes reciprocas (dialéticas, como influéncia
de Platdo) de dissecac¢ao e reuniao (BITTAR, 2003, p. 103-108).

A epistéme aristotélica tem dois pleitos de verdade: a verdade necessaria (aletheia) e ma-
nifesta dos seus principios, identificada com o principio da ndo contradi¢do; a verdade

2. De grande valia é o exemplo de Severino, na mesma p. 130 da ob. cit., para a compreensio da epistéme
dialética platonica: “Por exemplo, a ideia de ‘animal’ é participada pela ideia de homem’ (o ser homem
é ser animal) e a ideia de ‘corpo’ é participada pela ideia de ‘animal’ (o ser animal é ser corpo). J4 este
exemplo mostra que as diferentes ideias sdo participadas (e, portanto, participantes) em maior ou
menor medida: a ideia de ‘corpo’ é participada pela ideia de ‘animal’ e pelas ideias de todos aqueles

corpos que ndo sao animais, enquanto a ideia de ‘animal’ é participada apenas pelas ideias desses
corpos que sdo animais”.
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sobre a passagem dialética (de dissecagdo e reunido) entre as ideias, da unidade a multipli-
cidade e vice-versa. Em Platéo, essa verdade da relagao entre as ideias é também necessaria,
ponto em que dele diverge Arist6teles (SEVERINO, 1986-A, p. 131).

Pelo principio da ndo contradigao, Aristoteles afirma que as premissas de toda explica-
¢ao epistémica (cientifica) precisam ser verdadeiras. Esse é o primeiro dos quatro requisi-
tos extralogicos que Aristdteles impde as premissas das explicagdes cientificas na forma de
silogismo. Os outros trés sio a indemonstrabilidade, a necessidade de que sejam mais bem
conhecidas do que a conclusio e de que elas sejam a(s) causa(s) das atribui¢des conferidas
na conclusdo. Em Aristoteles, toda epistéme se funda em premissas indemonstraveis para
evitar o regresso ao infinito (LOSEE, 2000, p. 20 e 24).

Platdo propde a organiza¢io axiomatica do conhecimento humano, segundo a qual, a
partir de um conjunto de verdades primadrias e necessarias, todas as demais verdades pode-
riam ser deduzidas logicamente. Aristoteles adere a proposta sistematica e axiomatica de
Platao, porém, ¢ entusiasta da independéncia (relativa) entre as ciéncias (epistémai), que,
ndo obstante, poderiam ser unificadas, por analogia, “considerando que o aparato concei-
tual e a estrutura formal das ciéncias sdo os mesmos” (BARNES, 2005, p. 45).

Para Aristoteles, sdo trés as espécies de conhecimento ou saber, unificadas todas pela
Loégicaa partir da Metafisica ou Filosofia Primeira: o tedrico (epistéme), no qual se inserem
todas as ciéncias naturais, a matemadtica, a teologia; o pratico (phronésis), que concerne a
como os homens devem agir frente as diversas situa¢des individualmente ou coletivamen-
te consideradas, abarcando a ética e a politica; o produtivo (techné), que engloba qualquer
forma de produgcio de coisas, com resultados uteis, ai incluidas a retérica, a arte, a cosméti-
ca e aagropecuaria. A Metafisica aristotélica dedica-se tanto ao estudo dos seres qua seres
(seres em sua condigdo existencial, isto é, aquilo de que dependem para existir), chamada
metafisica geral, quanto aos principios e as causas das coisas, classificada de metafisica es-
pecial (BARNES, 2005, p. 46-49).

Ja a Légica Formal de Aristdteles, reunida no Organon, tem como objeto de investiga-
¢do as proposi¢oes, compostas de termos, que afirmam a verdade ou a falsidade de algo, isto
¢, que afirmam ou negam algo de algo. Proposi¢des sdo enunciados elementares da Logica
aristotélica, compostos ao menos de um sujeito e um predicado (proposi¢des simples), que
afirmam ou negam, universal ou particularmente, que um predicado (P) se aplica (asserto-
ricas), necessariamente se aplica (apoditicas) ou possivelmente se aplica (problematicas) a
um syjeito (S) (BARNES, 2005, p. 52)°.

Por milénios a légica aristotélica foi ensinada como suma da verdade logica, absoluta
e perfeita, ideologia que dificultou a percep¢io das inconsisténcias e limitagdes da teoria
das proposi¢des de Aristoteles, que contaminam sua teoria da inferéncia (BARNES, 2005,
p- 54-56)*. Entre as limitacdes da teoria das proposi¢oes de Aristoteles, pode-se destacar

3. Héd uma série de excegdes a esse esquema primario da Logica aristotélica, reconhecidas pelo proprio
Aristdteles, cuja abordagem nao cabe aqui aprofundar. Remete-se o leitor a muita didatica explicagao
de BARNES, 2005, op. cit., as paginas 53 e seguintes.

4. Para uma leitura mais detalhada e minuciosa sobre os Primeiros Analiticos do Organon de Arist-
teles, cf. BITTAR, 2003, op. cit., p. 241-261.
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sua excessiva simplificacdo — ndo a época, por 6ébvio — das possibilidades de estudo da lin-
guagem, bem resumidas na (hoje) insuficiente teorizagdo da proposi¢ao (verdadeira ou fal-
sa) como verbaliza¢do (ato declarativo) da correspondéncia de um ato mental (juizo, em
Aristételes) com a realidade (verdade, em Aristoteles)®.

2.1. ATopica como contraponto I6gico & Epistéme

Entre a maior parte dos juristas, ainda é lugar-comum indagar sobre a cientificidade do
Direito. Confrontada com a Logica de Aristételes, essa indagacao diz respeito ao carater
epistémico do Direito, isto é, se ele contempla verdades primeiras na base do sistema juridi-
co, das quais derivam silogistica e axiomaticamente conclusoes. E ndo é raro deparar com
obras que enaltecem o cardter topico e nio cientifico do Direito.

A Tépica é um dos escritos que compdem o Organon, situada apos os Analiticos An-
teriores e os Analiticos Posteriores. Na Tdpica, Aristoteles estuda o campo préprio da dis-
puta, ou da arte de disputar, que ndo guarda comprometimento com premissas primeiras
inquestiondveis nem sistemas axiomatiz4veis para transmissao de verdades necessarias. E o
campo dos retdricos e sofistas, caricaturados por Platdo. Enquanto a epistéme se ocupa da
verdade necessaria, a Topica aborda a mera opinido. O fato de tanto os Analiticos Anterio-
res e os Analiticos Posteriores, que tratam da epistéme, quanto a Topica, que trata da dialéc-
tica, constarem do Organon, uma obra (reunido de textos) sobre a Logica de Aristdteles,

5. Vale reproduzir, por seu sintético e altamente informativo contetido, as conclusdes do artigo de Deus
(2001): “[...] A proposic¢éo é a verbalizagdo da operacdo mental na qual o discurso declarativo - con-
junto formado por nome e verbo - corresponde a um pensamento. Versa sobre a composi¢do e a
divisdo, sendo necessariamente verdadeiro ou falso. Podemos concluir, assim, que a verdade é, pois,
uma adequagao, uma correspondéncia do juizo a realidade. A proposigdo, ou o discurso declarativo
(sic) é a verbalizagdo, oral ou escrita, desta correspondéncia”. Para um estudo mais detalhado sobre
o tema, cf. BITTAR, 2003, op. cit., p. 215-239.

6. O isomorfismo é um caso extremo de analogia, por levar a similaridade até a identidade, sem, no
entanto, preocupar-se em explica-la por meio do processo de constitui¢do dos objetos que vém a ser
isomorfos. O isomorfismo é a cessagiao de todo impulso ao estudo de processos genético-estruturais.
Um exemplo de isomorfismo é a crenga na correspondéncia entre estruturas da lingua e o mundo
ontologicamente compreendido, prescindindo da pesquisa sobre a formacao dessa correspondéncia
e das duas “coisas” que se fazem corresponder (PONZIO; CALEFATO; PETRILLI, 2007, p. 301).
Isomorfismo, analogia e homologia sdo as classificagoes das similaridades na relagao linguagem/
mundo. Diante da explicagdo do problematico isomorfismo aristotélico no corpo do texto e da nogao
geral que se tem da analogia, resta explicitar que “o método homoldgico [...], explicitado e teorizado
por Rossi-Landi, pretende referir-se aos processos, as praticas de modelagio comum entre as di-
versas linguas, apesar de suas diferencas. Aquilo que constitui o falar comum pode ser estabelecido
estudando as condigdes gerais que tornam possivel o significado e a comunicagéo. [...] [O método
homolégico] se baseia no ‘falar comum, entendido como o conjunto de operagdes relativamente
constantes que se pode (sic) encontrar nas varias linguas, [...] aquilo que constitui a ‘linguagem’ em
confronto com a ‘lingua, uma vez que nao se compreenda a linguagem como algo de natural, mas
como o conjunto de préticas significantes e comunicativas de ordem histérico-social e exatamente
como trabalho, como ‘trabalho linguistico” (PONZIO; CALEFATO; PETRILLI, 2007, p. 301-303).
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indica, desde a perspectiva do préprio autor, além de um desejo de incorporar no estudo
da Logica as corriqueiras disputas paideicas de sua época, a abertura para a possibilidade
de vérias logicas, embora com objetos diferentes (respectivamente, a verdade e a mera opi-
nido) (VIEHWEG, 2008, p. 20-22).

A pretensao de Aristoteles, com a Topica, é também metodoldgica. Diante do proble-
ma nio solucionavel pela via da epistéme, ele buscou formatar um método acerca de pro-
posi¢Oes opinaveis, para acusar ou defender em um discurso, sem incidir em contradigao.
Segundo Aristoteles, a diferenca entre as conclusdes dialéticas e as apoditicas é apenas de
forma e assenta-se na natureza das premissas: nas ultimas, proposi¢oes contendo verdades
necessarias; nas primeiras, endoxas, entendidas como proposi¢oes que “como tais parecem
verdadeiras a todos ou a maior parte ou aos sabios e, também, entre os sabios a todos e a
maior parte dos mais conhecidos e respeitados” (VIEHWEG, 2008, p. 23-24)".

Na dialética se faz uso frequente da indugao e do silogismo como modos de fundamen-
tagdo dos topoi, que consistem em “pontos de vista” manejaveis em varios sentidos, contra
ou a favor do opinavel, com possibilidade de condugao a verdade. Os topoi mesmos nao
tém qualquer definigdo conceitual, mas um catalogo deles orienta com suficiente utilida-
de a assungdo de conclusdes dialéticas sobre qualquer circulo de problemas (VIEHWEG,
2008, p. 25-26).

A Topica de Aristoteles ndo se confunde com a Tdpica de Cicero, que data de 44 a.C. ou
cerca de trés séculos depois da primeira. A Tépica de Aristételes tem um manifesto propo-
sito filoséfico eldgico, tanto que integrante do Organon, enquanto a de Cicero nio tem pre-
tensao filosofica, reduzindo-se a um catdlogo de opinides. Cicero nio se prende a distingdo
aristotélica entre o apoditico e o dialético, mas centra-se em outra distin¢do no interior da
teoria do discurso, entre invengéo e formula¢do do juizo, a primeira das quais seria a Topica
propriamente dita (ars inveniendi) e, a segunda, a dialética ciceroniana. Os topoi de Cicero
nao sdo organizados teoricamente, pois seu tinico fim é a utilizagao pratica. A Tépica de Ci-
cero é uma pratica, que se ocupa dos resultados da enunciagdo, e ndo uma teoria acerca dos
fundamentos da enuncia¢iao, como a concebeu Aristételes (VIEHWEG, 2008, p. 28-30).

A Tépica de Aristételes anuncia-se como técnica de pensar e organizar os argumentos
por problemas para enfrentamento de questdes aporéticas, ou sem um caminho sistémico.
Pensar por problemas se contrapde a pensar por sistema. No Organon, ha uma complemen-
taridade, e ndo uma exclusividade, entre sistemas e problemas. Pensar sistematicamente
significa selecionar o sistema em primeiro lugar e depois abordar os problemas que naque-
le sistema podem encontrar solugéo, excluindo os demais como apenas aparentes ou, de
fato, problemas irresoluveis. Ja pensar topicamente (por problemas) significa selecionar
o problema a ser resolvido e depois confrontar sistemas entre si, aproveitando aquele que
possa dar a solu¢do mais adequada de acordo com a opinido qualificada dos (mais) sabios

7. Aristoteles classifica mais dois tipos de conclusdes (além das epistémicas e das dialéticas): as eristicas
ou sofisticas, quando baseadas aparentemente em opinido ou em opinides aparentes, mas nio efetivas;
os pseudossilogismos, fundados em proposi¢des proprias de certas ciéncias (Cf. VIEHWEG, 2008,
op. cit., p. 23).
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(VIEHWEG, 2008, p. 34-35). A Topica é incompativel com o pensar sistematico e axiomati-
zado, porque assume um método casuistico. E por essas razdes que Kant a rejeita, enquanto
Vico a aprecia (VIEHWEG, 2008, p. 50)%.

No discurso tépico, “as premissas fundamentais se legitimam [...] pela aceitacédo do in-
terlocutor. [...] O que tem sido aceito sempre em todas as partes se considera como estabele-
cido, [...] indiscutivel e, a0 menos nesse ambito, evidente” (VIEHWEG, 2008, p. 44). Nao é
outraaorigem da enigmatica, mas hoje muito evocada no praxismo forense, expressio “de-
cidir conforme o caso concreto”: eis a heranga da Topica em pleno século XXI.

A Topica exerce colossal influéncia no discurso juridico da atualidade, mesmo que seus
adeptos disso ndo se apercebam. O primeiro sintoma de radical desconhecimento episte-
mologico do jurista é a afirmacédo simplificada de que o direito é uma ciéncia pratica, ou
aplicada’, ndo restrito aos aspectos tedricos, como se a pratica pudesse ser definida, tio in-
genuamente, como o oposto da teoria (VIEHWEG, 2008, p. 50). Afinal, a Tépica é, antes de
qualquer coisa, desde Aristdteles, uma proposta teérica de método para solugdes de proble-
mas néo subsumiveis a verdade necessdria e seus consectarios axiomatizados da epistéme.
Uma casuistica que serve a tornar evidente o sistema, do caso a regra geral, ndo é topica'’.
A Tépica é avessa ao dedutivismo, a sistematicidade logica e, como arte inventiva, ampara-
-se no mais desabrido indutivismo (VIEHWEG, 2008, p. 54-55).

A legitimacao do catalogo de topoi que funciona como regras jurisprudenciais fundan-
tes do discurso retdrico “advém do fato de que se trata de proposi¢des aceitas por homens
respeitaveis’, pessoas dotadas de prestigio social - oriundo, segundo Cicero, de riqueza, ida-
de, sorte, destreza, exercicio ou coisa que os valha. Repita-se: prestigio social é o principio
fundamental da legitimagdo das proposi¢oes primeiras da Topica (topoi), da Roma Antiga
ao século XXI. Ou, o que é 0 mesmo, alegitimacao dos topoi para resolver um problema de-
corre do prestigio social de quem os propde ou sustenta (VIEHWEG, 2008, p. 57).

Com apoio nos topoi ofertados por homens sébios e com prestigio social, o jurista-
-homem-bom tem diante de si os quatro problemas que perturbam a interpretagdo da lei:
(1) deve-se preferir o teor literal da lei ou a vontade da lei (ou do legislador)? Como fazer se
hd (2) contraditoriedade (antinomia), (3) pluralidade de significados ou (4) lacunas na lei?
Para o adepto da Tépica, tudo isso estaria entregue a inventividade ou a prodigiosidade ar-
tistica do jurista (VIEHWEG, 2008, p. 58-60).

O método tépico-juridico, com todas as suas herangas aristotélicas, constitui e aco-
lhe a assungdo de um lugar perfeito ao exercicio do subjetivismo e da autoritariedade anti-
democratica do decisor. A Tépica incentiva a que, desde a pratica do Direito, se permita a

8. Sobre VICO, cf. LENZI; VICENTINI, 2002.
9. Aqui, ciéncia pratica ou aplicada contrapde-se a ciéncia meramente formal, segundo Margal (2015).
10. “Ojurista romano [...] apresenta um problema e trata de encontrar argumentos. Vé-se por ele instado a
desenvolver uma correspondéncia técnica. Ele pressupoe irreflexivamente um nexo que néo se intenta
de demonstrar, porém dentro do qual se move. Ora, isso é a postura fundamental de atuar a topica. [...]
Este modo de pensamento matematico, o que quer dizer rigorosamente sistemdtico, era completamente
distante dos juristas romanos. Estes se moviam num espago espiritual completamente distinto, que era
comum, a0 menos em seus pensamentos, com o dos retdricos” (VIEHWEG, 2008, p. 51).
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revisao de todos os seus fundamentos e dos correlatos argumentos. Viehweg sustenta que
ajurisprudéncia é uma técnica a servigo da aporia e, portanto, deve corresponder aos pon-
tos essenciais da Topica, como técnica do pensamento problematico. Insista-se que proble-
matico, no sentido topico de Aristoteles e Viehweg, significa ndo resoluvel pela l6gica da
epistéme cujos fundamentos primeiros sao verdades necessarias; logo, o problematico fica
entregue a opinido de sdbios e autoridades com prestigio social.

Um classico exemplo da construgéo topica do Direito, segundo Viehweg, se encontra
na obra de Ihering sobre a categoria do interesse, informativo de todo o Direito Civil ou da
Civilistica. Ao analisar a obra desse e de outros exemplos de juristas adeptos da Topica (co-
mo Josef Esser), Viehweg ressalta que a ordem (no sentido vulgar, e ndo no epistemoldgico
que equivale a “sistema”) que o jurista busca néo estd no direito positivo, mas no conjunto
de problemas e perguntas conectados a questdo fundamental da justica. Por conseguinte,
aregulamentac¢io do caso ndo ¢é dada pela lei anterior, mas por uma construgéo posterior
ao fato, que considera “a maior parte das singulares proposi¢des do Direito Privado posi-
tivo como uma massa de parciais respostas histéricas a um conjunto de problemas previa-
mente dado”. Ao cabo, o direito positivo torna-se apenas uma parte da fun¢io de resposta
aos casos na busca juridica sobre o pano de fundo de um mais abrangente direito justo - a
aporia fundamental. Nesse método, o jurista decide de forma “aparentemente arbitraria’,
com base nas opinides de pessoas com prestigio social, o contetido dos conceitos juridicos,
em um sedutor e permanente convite ao retorno da justica do direito natural (VIEHWEG,
2008, p.95-102). E, sob o ponto de vistaldgico, vem a concluséo definitiva — a dedugao, Gni-
ca forma ldgica de transmissdo da verdade, ndo exerce fungio diretiva nem decisiva algu-
ma na Topica:

“Disso resulta, com especial clareza, que a deducao, que, como é natural, é imprescindivel
em todo pensamento, aqui nao desempenha de nenhum modo um papel diretivo, nem
pode exercer o que, as vezes, se poderia pretender para ela e o que lhe corresponderia
se existisse um sistema perfeito. Decisiva é antes a especial escolha das premissas, que
se produz como consequéncia de um determinado modo de entender o direito, a vista
da aporia fundamental. [...] Produz-se assim uma trama que é ao menos parecida com
a axiomatica e que, como a principio recordavamos, Vico descrevia para contrapd-la ao
entdo moderno modo de pensar. [...] Se uma dedugio produza alguns resultados que nao
sdo satisfatorios como resposta a questdo central, é preciso interrompé-la por meio de
uma invengao [...]. Todo este procedimento para uma mentalidade 16gica constitui um
assunto, pois pressupde uma perturbacio da dedugio, diante da qual ndo se pode estar
seguro em nenhum momento” (VIEHWEG, 2008, p. 95-103)."

A Tépica pressupde um pacto inicial de ignorancia sobre as premissas no raciocinio ju-
ridico, perturbagéo tal que obriga o jurista-homem-bom (autoridade) a enxertar, inventi-
vamente, novas premissas para a resolu¢do do problema fundamental da justica no caso.

11. As obras a que se refere o trecho transcrito, sobre a admiragdo de Vico pela retdrica e sua rejei¢ao
por Kant, sio a Ciéncia Nova (VICO, 2005) e a Critica da Faculdade do Juizo (KANT, 2008).
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Método contrério (dedutivo-sistematico) implicaria petrificacao do direito. Conquanto
toda a atividade cientifica tenda a depor em favor do more geometrico, afirma Viehweg, a
experiéncia quotidiana do jurista o conduz ao método tépico (VIEHWEG, 2008, p. 104),
no qual “os principios tém que ser quebrados, limitados e modificados” Porque a Jurispru-
déncia, no sentido de ciéncia topica do Direito, tem como tarefa a busca do interesse maior
do justo ou da justica em uma infinidade de situa¢des, é imprescindivel deixar em aberto
ou “mdvel” uma tomada de postura acerca da aporia fundamental, caso a caso, de sorte a
abarcar variados pontos de vista, que sequer deveriam ser chamados de principios ouregras
fundamentais, frente & enganosa nomenclatura cientifico-epistémica para o Direito, mas
tépicos (VIEHWEG, 2008, p. 104-107).

Certo é que a Topica de Viehweg sequer pode ser classificada como uma teoria, ndo pas-
sando de um mero objeto de investigagdo, embora interessante para alguns pesquisadores
no nivel historiografico do Direito. A respeito da Tépica segundo o estudo de Viehweg, nao
ha “base solida sobre a qual se possa edificar uma teoria da argumentagéo juridica”. Trata-
-se de um conjunto de regras de nivel inferencial (indutivo), que inclui as de conhecimento
publico e aquelas sem conhecimento publico, aplicaveis quando nao ¢ praticavel atingir a
solucdo de um problema com emprego de um procedimento l6gico sequencial (ATIENZA,
2014, p. 53-54). E um instrumento 6timo a atuagio da autoridade, para cujas decisdes ofe-
rece blindagem critica. Assim, desserve alégica autocritica do direito democratico (devido
processo).

Toda essa explicagdo sobre a diferenca entre Topica e Epistéme, desde Aristoteles, se
mostraimprescindivel, porque este artigo postula e demonstra que os standards de provano
processo penal se assemelham ao método t6pico, e ndo cientifico. Logo, apesar de se anun-
ciar como novidade, a teoria dos standards de prova tem origem pré-moderna e sua adogao
implica perda deracionalidade deciséria em um sistema juridico instituinte da democracia
constitucionalizada e estruturada em direitos fundamentais para todas e todos.

2.2. Epistéme na modernidade: uma das contribuicées de Kant

Sob o ponto de vista filosofico e historiografico, a Modernidade se caracteriza pelo res-
gate das obras dos classicos da Antiguidade, em especial Platdo e Aristdteles, motivado pela
aposicao (pretensiosa e improcedente) de um rétulo odioso a Idade Média como periodo
das trevas, em que o pensamento humano pouco ou nada teria evoluido. Desse ponto nasce
a pretensdo — narcisica? (ROUANET, 1996, p. 290 e ss.) - dos modernos em torno de uma
razao iluminada e iluminista, que conduziria a emancipa¢ao do homem em rela¢io a um
curso causal necessario e aparentemente inescapavel da natureza (HUME, 2009). O mais
significativo e representativo filosofo da Modernidade é Hegel, que ndo gozaria desse re-
conhecimento quase unanime, concorde-se ou ndo com as propostas teéricas da Moderni-
dade, se sua obra nao significasse um consideravel avanco ou refinamento epistemologico.

Hegel integra um movimento de extrema importéncia na filosofia ocidental, conheci-
do como Idealismo Alemdo. O Idealismo Alemdo se inicia com a obra de Kant, desenvolve-
-se com diversos autores, entre os quais se podem destacar Fichte e Schelling, e encerra-se
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exatamente com a obra de Hegel. O movimento estende-se cronologicamente, portanto, da
publicagdo da obra Critica da Razio Pura, de Kant, em 1781, até a morte de Hegel, em 1831
(DUDLEY, 2007, p. 13-14).

Aqui se pretende revisitar contribui¢cdes de Kant, deixando Hegel para futuros traba-
lhos. Ja ficara claro para Kant, e continua atualissimo, que “o empecilho mais dbvio a subs-
tituicdo da governanca das autoridades tradicionais pelo do autogoverno libertador sao as
proprias autoridades, que raramente estio inclinadas a perder o poder e a deferéncia a que
estdo acostumadas” (DUDLEY, 2007, idem).

Se Hume estivesse certo, a crenga e a agio humanas seriam baseadas nos costumes ou
habitos, e ndo na razdo; o homem seria guiado pela necessidade natural,*? pré-implantada
em sua mente, que governa a todo o universo; e seria natimorto o sonho de uma autonomia
ou emancipa¢do do homem pela via racional. A obra de Hume notabiliza-se pelo somato-
rio de empirismo, proposi¢ao de que toda ideia decorre da experiéncia sensoria; deter-
minismo, quanto ao inescapavel curso das causalidades que o homem nédo pode controlar
nem evitar; e ceticismo em relagio a razao como guia do conhecimento e daagdo humanas
(DUDLEY, 2007, p. 16-17).

Kant abandonou o positivismo dogmatico de Leibniz,"” entdo devastado pela critica
de Hume, e foi o primeiro a enfrentar o desafio da superagio epistemologica do determi-
nismo, do empirismo e do consequente ceticismo contra a razao, propondo as condi¢des
transcendentais (e viabilizadoras) da experiéncia. Para Kant, ha capacidades preexistentes
a experiéncia que permitem ao sujeito vivencia-la. O conhecimento das caracteristicas do
objeto que o tornam necessaria e universalmente suscetiveis de conhecimento pelo homem
¢é chamado, em Kant, metafisica. Na condugdo do conhecimento metafisico, é necessario o
exame das capacidades do conhecedor para a representacgio e a experiéncia. Kant reedita

12. Para uma nogdo menos inexata sobre o grau de ceticismo de Hume em relagéo a razdo, bem como sua
fundamentagéo para tanto, vale conferir trecho de Hume, 2009, p. 216, pardgrafo 7: “Se me pergun-
tassem sinceramente se concordo com esse argumento, que parego esforgar-me tanto para estabelecer,
e se sou realmente um desses céticos que sustentam que tudo é incerto e que nosso juizo niao possui
nenhuma medida da verdade ou falsidade de nada, responderia que essa questdo ¢ inteiramente
supérflua, e nem eu nem qualquer outra pessoa jamais esposou sincera e constantemente tal opiniao.
A natureza, por uma necessidade absoluta e incontrolavel, determinou-nos a julgar, assim como a
respirar e sentir. Ndo podemos deixar de considerar certos objetos de um modo mais forte e pleno
em virtude de sua conexdo habitual com uma impressao presente, como nao podemos nos impedir
de pensar enquanto estamos despertos, ou de enxergar os objetos circundantes quando voltamos
nossos olhos para eles em plena luz do dia. Quem quer que tenha-se dado ao trabalho de refutar
as cavilagdes desse ceticismo fotal, na verdade debateu sem antagonista e fez uso de argumentos na
tentativa de estabelecer uma faculdade que a natureza ja havia antes implantado em nossa mente,
tornando-a inevitavel”. [grifos do original]

13. Sobre a obra de Leibniz e sua “monadologia’, ou teoria geral das monadas, ente tnico, indivisivel,
simples, atomo da natureza, sem abertura para o exterior, bastante em si, for¢a representacional ou
limite da divisdo infinita da realidade imaterial, cujo produto é diferente de zero e cuja condigao (ser
monada) é o que de comum existe em todos os entes, como repositorio da epistéme (conhecimento
certo), vale conferir a sempre didatica e concisa explicagdo de Severino, 1984, p. 107-116.
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a classificacdo das espécies de conhecimento de Hume, restrita a dicotomia “relagdes das
ideias” e “questdes de fato”, na qual é impossivel o saber metafisico. Na classificagdo de
Kant, hé dois pares de conhecimentos com elementos antagonicos: a priori e a posteriori;
analitico e sintético. E a priori ou puro o conhecimento que independe da experiéncia; é
a posteriori o que dela depende. E analitico o juizo (formalégica que liga um sujeito a um
predicado) em que o predicado atribuido ao sujeito nada mais é do que uma decorréncia
nele ja implicita (tautologia); é sintético o juizo que acrescenta ao sujeito uma caracteristi-
canelendo contida.

Ao se comparar as classificagoes do conhecimento propostas por Kant e Hume, perce-
be-se que a diferenca entre eles estd na descrenca de Hume na possibilidade de existéncia
de conhecimento analitico a posteriori (porque, se é uma tautologia, dispensa a experién-
cia) e sintético a priori (como fantasia dos metafisicos racionalistas). Assim é que Critica da
Razdo Pura, a primeira obra do idealismo alemao, visa a estabelecer as condi¢oes de pos-
sibilidade da experiéncia, pelo exame das caracteristicas do conhecedor que lhe permi-
tem experimentar os objetos do mundo. Essas condi¢des sdo chamadas transcendentais e
o estudo a elas dedicado filosofia transcendental. A filosofia transcendental distingue a apa-
réncia com o termo fendmeno (acessivel ao homem) das coisas em si, ou noumena (a que
0 homem néo tem acesso). Néo se trata de dois mundos apartados, mas duas maneiras de
abordagem do mesmo mundo (DUDLEY, 2007, p. 32-37). Em Kant, portanto, ao contrario
de Aristoteles, nao se fala mais em esséncias como verdades necessdrias e autoevidentes do
objeto de estudo, fundadoras de toda ciéncia.

Segundo Kant, tempo e espaco sdo formas a priori da sensibilidade. Nao apenas tempo
e espago, nos quais os objetos se situam, sem, no entanto, revelar o que sejam, mas consti-
tuem categorias também nao derivadas da experiéncia, originarias da prépria mente do su-
jeito conhecedor; logo, conhecimento sintético a priori: unidade, pluralidade, totalidade,
realidade, negagdo, limitacéo, substancia/acidente, causa/efeito, interagio reciproca, pos-
sibilidade, existéncia e necessidade. Sem essas categorias (ideias, ou conceitos puros da ra-
230, como elementos l6gicos que decorrem apenas da mente, sem qualquer experiéncia),
defende Kant, nio é possivel tomar parte de qualquer experiéncia nem formular qualquer
juizo (DUDLEY, 2007, p. 44-45). A razao humana, nesse cenario categorial, é a capacidade
(inata e em poténcia no homem) de fazer inferéncias que ligam julgamentos mediante si-
logismos, para explicar um julgamento ou um conjunto de julgamentos. A racionalidade
ou razdo é algo como uma crianga que sempre pergunta “por qué?”, visando a explicar um
complexo causal até o ponto em que ndo mais se necessita de explicag¢des: o incondiciona-
do. Para Kant, discutir as categorias da razdo é perda de tempo e nao produz qualquer co-
nhecimento (aqui estd uma caracteristica central do pensamento dos fil6sofos do idealismo
alemao), porquanto se cuida de conceitos puros, que transcendem a experiéncia discursiva
(DUDLEY, 2007, p. 52-53).

A condi¢do de possibilidade daliberdade, em Kant, é a superagdo do determinismo cau-
sal. Sem liberdade, ndo ha responsabilidade, pois o ente que é e age como mero produto de
uma sequéncia causal (pré)determinada nao tem culpa do que é nem do que faz, tampou-
co responsabilidade por essas condi¢des. A partir da diferenga entre fendmeno (aparéncia,
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acessivel ao homem) e noumena (coisa em si, nao acessivel ao homem), a teoria de Kant nao
permite provar que o homem seja livre nem que néo seja, mas abre uma proposta a que o
homem pense a si mesmo como tal (DUDLEY, 2007, p. 55-56). E é essa possibilidade de li-
berdade que encaminha a possibilidade de responsabilidade e responsabiliza¢ao juridicas
do homem por seus atos, inclusive os de natureza criminal, com a imposi¢ao de penas por
autoridades constituidas.

Jaem Critica da Razdo Prdtica, Kant equipara a determinagéo da vontade, ou faculdade
de controlar causalidades em objetos correspondentes as representagdes, com a liberdade.
A determinagao da vontade ou do desejo pode ser racional ou irracional. Sera racional se,
e somente se, envolver a tomada de decisdes com objetivos completamente livres de fatores
empiricos, isto é, baseados exclusivamente na propria razdo, logo universalizaveis, ou re-
produziveis por qualquer agente racional na mesmasituagdo. Esse fundamento da determi-
nac¢ao da vontade ou do desejo que decorre unicamente da razao Kant chama de lei. Leis sdo
fins em si mesmos. Por isso, unificam categoricamente a razio pura. E a consciéncia dessas
leis — mais importantes ou valiosas do que qualquer elemento natural ou convencional, ab-
solutas, em nome das quais se renuncia a tudo, inclusive a propria vida - que assegura a li-
berdade como tal e como guia da pratica humana (DUDLEY, 2007, p. 57-59).

O estudo da moralidade em Kant interessa ao Direito. Moralidade em Kant é depen-
dente da universalidade. Nao se fala em principio moral por causa de seu conteitdo nem em
face das consequéncias que sua adogdo, na pratica, gera. S6 é moral, obrigatério e exigivel
de todos o principio universal. O imperativo categérico assim se define pela recusa a agao,
amenos que ela possa aspirar a universalidade. No mesmo sentido, ¢ imoral agir por uma
forma oudeacordo com um principio que ndo se possa desejar como balizador ou informa-
tivo necessario a conduta do outro, na medida em que esse agir criaria uma exce¢io injusti-
ficavel ao comportamento do agente, em detrimento dos demais sujeitos. Maximas que nao
ultrapassam o teste da universalizacido sem autodestrui¢ao sdo para Kant absolutamente
imorais. Diante delas, o homem moral tem um “dever perfeito” de ndo atuagéo. A contrafa-
ce do “dever perfeito” é o direito fundamental absoluto: “O direito mais fundamental é o
de se ter respeitada a liberdade de alguém por outros seres livres, uma vez que a liberda-
de é a condi¢do derradeira de possibilidade da moralidade, direitos e deveres” (DUDLEY,
2007, p. 60-62).

Em Kant, a reflexdo consiste na observagio cuidadosa do objeto em principio desconhe-
cido e outros similares (busca de regularidades) com que o sujeito se depara em dire¢do a
um conceito universal adequado. Em sintese, a existéncia do homem como ser livre, ou ao
menos capaz de agir livremente, decorre da organizagdo da natureza por um ser inteligen-
te (razdo objetiva da natureza) para gerar seu objetivo final: 0 homem. O fechamento da fi-
losofia transcendental de Kant se dé pela aceita¢ao da providéncia divina atuante pela e na
natureza (DUDLEY, 2007, p. 67-75).

Eis que se pode ter em mente as diferencas entre episteme e epistemologia na Antigui-
dade e na Modernidade. Se os chamados standards probatorios, formados de acordo com
o0 caso ou crime, seguem a metodologia do raciocinio topico e retdrico da Antiguidade, na
racionalidade moderna o instituto também nao se justifica, em razao da seguinte questao:
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como entender a possivel ado¢ao de elementos e estruturas de um sistema para outro sis-
tema, em concep¢ao juridica moderna? Nesse ponto, Kant também se fara indispensével.

3. Dos SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: DE KANT AO PRINCIPIO UNIFICADOR

Muitas pessoas poderiam se ancorar, ao tratar das distingdes entre sistema acusatorio
e inquisitorio, em Motero Aroca (2015, p. 69-71), que diria que a diferen¢a entre ambos os
sistemas processuais penais seria, basicamente, slogan politico. O autor faz essa alusiao com-
parando sistemas juridicos completamente distintos sem demonstrar se ha oundo necessi-
dade de discussdo em um ou outro sistema. Além disso, a preocupagio de Montero Aroca
parte da comparacao do que a doutrina estadunidense trata sobre sistema acusatorio — que
nunca sofreu influéncia do sistema inquisitdrio — com a prépria estrutura de pensamento —
Espanha -, a qual ja operacionalizou reformas que ndo mantém a estrutura do cédigo como
estrutura inquisitorial disfarcada.

Justamente pela imprecisdo politica e juridica que se deve partir de uma defini¢éo pro-
pria, autbnoma e bem esclarecida sobre sistema acusatorio. Quem melhor fez essa anali-
se, em terras brasileiras, é Coutinho (2018, p. 113-134). O primeiro ponto a se esclarecer é
que nenhum sistema seguira de forma pura. Para explicar o ponto, Coutinho analisa parte
do principio unificador kantiano. Com isso, definir principio, antes de tudo, é entender o
“motivo conceitual sobre o(s) qual(is) funda-se a teoria geral do processo penal” (COUTI-
NHO, 2019, p. 25).

Segundo Warat (1995, p. 84), é importante que as palavras tenham significagdo segun-
do seu contexto histdrico, possibilitando-se a devida compreensio do texto que serd desen-
volvido. O estudo dos sistemas processuais penais deve partir da compreensio adequadae
separada do que é um sistema. Nesse contexto serd desenvolvida a nogao kantiana de siste-
ma como conjunto.

E coma obra de Kant que a teoria dos sistemas tomou forma articulada destinada ao sal-
to de desenvolvimento que se teve no século XIX. Para Kant “o sistema é o ideal para o qual
deve tender toda ciéncia; o sistema ¢ um conjunto de proposi¢des deduzidas de um tinico
principio” (LOSANO, 2008, p. 115). Para Kant, é a unidade do principio que fundamenta o
sistema, considerando que sistema ¢ “um todo organizado finalisticamente, sendo, portan-
to, umaarticula¢gao” (ABBAGNANO, 2012, p. 1076). Sobre o conceito kantiano de sistema,
Tercio Sampaio Ferraz Junior afirma que sistema, para o filésofo alemio, seria uma “relagdo
entre o todo e as partes, onde a retirada de uma s6 parte destréi ou modifica o todo como
unidade organica” (FERRAZ]JR., 1976, p. 12).

Em sua obra “Critica da Razao Pura”, o proprio Kant afirma que entende por sistema
“a unidade dos conhecimentos diversos sob uma ideia”. E, portanto, a unidade que forma
o sistema (KANT, 2015, p. 600). Os sistemas, segundo o fildsofo alemio, sdo gerados pela
confluéncia de conceitos acumulados que, com o tempo, se aproximam na busca de se com-
pletar (KANT, 2015, p. 601), sendo a filosofia o sistema de todos os sistemas (KANT, 2015,
p.603).
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Em Kant, o sistema “ndo é apenas um conjunto dedutivo de proposi¢des, mas um con-
junto de proposi¢oes que deve ser deduzido de um principio unico” (LOSANO, 2008,
p. 128). Para Kant, sistema seria um conjunto organizado de proposi¢cdes que se aproximam
visando a se complementar e que podem ser representadas por um principio tinico, o prin-
cipio reitor. Na seara do direito processual penal, Coutinho ensina:

“Por elementar, os diversos ramos do Direito podem ser organizadosa partir de umaidéia
biésica de sistema: conjunto de temas colocados em rela¢ao por um principio unificador,
que formam um todo pretensamente organico, destinado a uma determinada finalidade”
(COUTINHO, 2001, p. 28).

Por sua vez, Poli afirma:

“O sistema se origina, primeiramente, da acumulagao de dados (conceitos) nao especifi-
camente ligados entre si, que constituem o material de construgdo que possibilita tragar
arquitetonicamente um todo, de acordo com os fins da razdo. Posteriormente, sobre esse
actimulo de dados, intervém o autor do sistema, organizando cada elemento segundo
uma ideia” (POLI, 2016, p. 42).

O trago comum do conceito de sistemas passa por um conjunto. Assim, sistema seria
um conjunto de elementos que se aproximam e aglutinam por possuirem caracteristicas
comuns, unidos por um elemento central, que Kant denomina de principio reitor. Sistema
juridico seria o conjunto de normas juridicas, regras e principios, que se ajuntariam pela
identificagdo de seu contetido por meio de um eixo central que, como um im4, atrairia pa-
ra si todas as normas que convergissem em relagdo a ele e repeliria aquelas a si contrarias.

O sistema juridico é integrado por normas, que se aproximam para construir um todo
comum, unidas pela aproximacao de suas caracteristicas. A formacao dos sistemas e sua
adog¢ao acabam por ser reflexo direto dos interesses que se encontram por detrds da for-
macio das normas, de modo a se adotarem sistemas mais ou menos democraticos, mais
ou menos garantidores de direitos fundamentais, mais ou menos respeitadores da pessoa
humana. Os sistemas totalitarios que representaram as maiores violagdes dos diretos hu-
manos se configuram como sistemas juridicos; de outra parte, os sistemas democraticos,
que buscam assegurar os direitos fundamentais, também sao sistemas juridicos. Nos dois
exemplos, trata-se da aproximacgio das normas juridicas que buscam a formagao de um to-
do comum, restando claro que os sistemas nio sdo em si positivos ou negativos, o que os faz
bons ou maus sdo as normas que os compdem, e, evidentemente, os interesses que levaram
a construgdo dessas normas juridicas.

Como as normas que fazem parte do sistema sdo criagdo humana, isso permite que se-
jam escolhidas segundo as conveniéncias e os interesses politicos de época, pela adogao de
um sistema mais democratico ou mais repressivo. As normas que formarao o sistema, ela-
boradas em atendimento a interesses de grupos que detém o poder politico, acabam sendo
manipuladas para a construgio de um sistema no formato que seja interessante a quem de-
terminou sua construcao.
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A construgio eaestruturagdo dos sistemas processuais penais, acusatorio e inquisitorio
também sdo construgdes humanas, desenvolvidas ao longo da histdria de forma nao linear,
ou seja, os sistemas ndo se constituiram de forma pronta e acabada como um invento. Pelo
contrario, a constru¢io de cadaum dos modelos, acusatorio e inquisitério, se deude modo a
atender as necessidades de cada momento historico. A constru¢ao de cada um dos sistemas
processuais penais se deu por razdes principalmente politicas, mas também econdmicas,
filosoficas e juridicas (COUTINHO, 2018, p. 113).

Enquanto as raizes embriondrias do sistema inquisitorio podem ser encontradas na ve-
lha Roma no periodo do Reinado, o sistema acusatério possui origens também em Roma,
sobretudo no periodo da Republica, com a separagdo das fungdes de acusar, julgar e de-
fender (SANTIAGO NETO, 2018). Entretanto, o julgamento por jurados, caracteristica
da Republica, acabou perdendo espa¢o em decorréncia do crescimento de Roma e do con-
sequente aumento da violéncia, que levou a concentragao gradual dos poderes de julgar as
maos dos Pretores, com o esvaziamento dos delitos privados, que marcou a retomada in-
quisitdria na fase do Principado (MOMMSEN, 1905, p. 229-235; KUNKEL, 1994, p. 53-55).

No processo penal republicano, as caracteristicas do sistema acusatoério se consolida-
ram por meio de julgamentos publicos e por jurados, mas, sobretudo, com clara separagao
das fun¢oes de acusar, julgar e defender, principalmente nos processos de acusagio priva-
da. Posteriormente, no século XIII, na Inglaterra, o sistema acusatorio se conformou sob o
reinado de Henrique IT (1154-1189), que estruturou os julgamentos pelo juri (trial by jury),
desde o juizo de admissibilidade pelo grand jury composto por 23 jurados até o julgamento
pelo petty jury composto por 12 membros, sendo o juri um grande debate entre acusador e
acusado, entre acusagao e defesa.

Desde o rompimento do modelo acusatdrio, o sistema inquisitorio comecou a se for-
mar, com a gradual concentraciao de poderes nas maos do responsavel pelo julgamento e
a supressdo do acusador. Foi no século XIII que todas as caracteristicas do sistema inqui-
sitorio se reuniram, atingindo a condi¢do de puro (em sentido kantiano), sobretudo pela
unido entre a Igreja Catdlica e os reis e a divisio do processo secular (Estatal) e eclesidstico,
com a perseguicao dos hereges e a eleicdo de inimigos. Nesse tempo, o Papa Inocéncio III
teve grande importancia com a bula Vergentis in senium (1199), e o IV Concilio de Latrao
(1215) equiparou a heresia ao crime de lesa-majestade, proibiu os juizos de Deus e os subs-
tituiu por um modelo de prova tarifada, no qual a confissdo preponderava sobre as demais
provas, em especial pela instituicdo da obrigatoriedade da confissao, verdadeiros tribunais
da consciéncia (PROSPERI, 2013). Em sintese, o inquisidor aglutinava os poderes de inves-
tigar, acusar e julgar.

No modelo inquisitério, o juiz passou de um espectador a protagonista do sistema. Nao
ha debate em contraditério: o procedimento prima pelo segredo, colocando o investigado
em posi¢do central como mero objeto do processo e que, sendo ou néo culpado, sabe de
algo que deve dizer. Nesse modelo, a tortura ganha protagonismo como principal meio
de obtengdo de uma verdade que existia preconcebida na cabe¢a do inquisidor, que ela-
borava sua hipdtese dentro de um marco paranoico e passava a busca-la a qualquer custo
(CORDERO, 2000, p. 19).
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Com o fim daIdade Média e a Revolugao Francesa, vigoravam na Franga as Ordenagdes
de Luis, de 26 de agosto de 1670, que seguia a cartilha das compilagoes medievais eadotava o
modelo inquisitorial em todas suas caracteristicas (CORDERO, 1986, p. 54-60). Exatamen-
te por ser inquisitorial, ndo poderia permanecer vigorando ap6s a revolugéo, por contrariar
todos os valores que ensejaram a ruptura de 1789. Ja em 7 de novembro de 1790 os tribunais
soberanos foram extintos e em setembro de 1791 as Ordenagdes de Luis foram derrogadas,
mediante ado¢ao do modelo acusatorio semelhante ao da Inglaterra desde o século XIII. O
julgamento passou a ser pelo juri integrado por oito jurados, eaacusag¢do era exercida tanto
por acusadores publicos como privados (CORDERO, 2000, p. 35).

Entretanto, o Cédigo de 1791 teve vida curta, sendo substituido ja em 1795 pelo Céodigo
de Delitos e Penas (25 de outubro de 1795), que representa verdadeiro regresso ao modelo
inquisitorio. Nele, a acusag¢do publica detém o monopolio daagio, a instrugio é escrita e se-
creta, e 0 julgador tem poderes amplos destinados a “descobrir a verdade”, trabalhando so-
zinho fora de todo o debate em contraditério (CORDERO, 2000, p. 35-36).

Jaem 17 de novembro de 1808 é editado o Codigo de Instru¢io Criminal francés, ou Co-
digo Napolednico, em que o processo resulta dividido em duas fases, a instru¢do e o debate
(ou juizo). Na primeira, o instrutor trabalha sozinho, de forma inquisitorial e em busca de
elementos que comprovem o fato. Na segunda, por sua vez, “se passa da escuriddo aluz ple-
na’, por meio da adogdo de um julgamento publico, com debates orais, ampla defesa e am-
pla discussao, em um modelo aparentemente acusatorio. Assim se estabeleceu o chamado
processo misto, composto por amplas instru¢des no molde inquisitdrio e alguns expedien-
tes em contraditdrio e debates orais (CORDERO, 1986, p. 73-74).

O modelo napoleodnico exerceu influéncia em diversos modelos de processo penal
mundo afora, com seu modelo bifasico, entre eles 0 Codigo de Instrucdo Criminal de Pri-
meira Instancia brasileiro de 1832 e o0 Cédigo de Processo Penal brasileiro de 1941, ainda
hoje vigente.

Ao contrario do que se pode pensar, um sistema processual penal ndo ¢ misto apenas
pela soma de elementos dos sistemas puros (COUTINHO, 2018, p. 120). Atualmente ndo
existem mais sistemas puros, tanto o modelo acusatdrio como o inquisitorio na sua essén-
cia pura sao modelos historicos. Principalmente ap6s o Codigo de Napoledo (1804), todos
os sistemas possuem caracteristicas que congregam elementos de ambos os modelos puros.
Mas nem por isso se pode dizer que existe um sistema misto. Isso se dd porque o que deter-
mina um sistema nao ¢ o conjunto de seus elementos, mas seu principio unificador, con-
soante ensina Kant (COUTINHO, 2018, p. 121). Pode-se exemplificar pelo sistema solar,
que possui um conjunto de elementos (planetas, estrelas etc.) que sdo aglutinados em torno
de um elemento principal, o sol. O que difere o sistema acusatdrio e o sistema inquisitdrio
também é o seu principio reitor: enquanto no sistema acusatdrio o principio reitor ¢ o prin-
cipio dispositivo (ou acusatdrio), no sistema inquisitorio o principio reitor é o principio in-
quisitivo; ou seja, enquanto no sistema acusatorio a gestao das provas pertence as partes,
no sistema inquisitivo a gestao das provas pertence ao juiz, ndo comportando a existéncia
de um sistema misto, uma vez que nio existe um principio unificador misto (COUTINHO,
2018,p. 123).
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Os sistemas que derivam do Codigo Napolednico, entre eles o brasileiro, que divide o
processo em uma fase acusatoria e outra inquisitoria, ndo sio mistos. Dai a importancia de
se definir de fato qual sistema foi adotado por esses modelos. O grande problema do Cddi-
go Napolednico foi permitir que o produto da fase inquisitdria passasse a fase instrutoria,
constituindo um sistema inquisitorio travestido, sendo a divisio em duas fases apenas uma
forma inteligente de se camuflar a manutengdo do principio inquisitério (SANTIAGO NE-
TO, 2020, p. 108).

A simples existéncia de partes ndo denota ser o sistema acusatoério. O modelo criado pe-
lo Cédigo Napolednico possui partes, mas mantém a inquisitoriedade viva. O modelo bra-
sileiro, dele derivado, também possui partes, entretanto, manteve-se vinculado ao sistema
inquisitorio, uma vez que manteve a gestio da prova nas méos do juiz, que goza de autori-
zagdo legal para produzir provas de oficio (artigo 156 do CPP). Ainda no Brasil, o produto
da fase inquisitdria acompanha a dentincia ou a queixa sempre que servir a ela de base (ar-
tigo 12 do CPP). Passados mais de dois séculos do Codigo Napoleonico (1804), ele conti-
nua a gerar efeitos e a fazer-se vivo em outros ordenamentos juridicos, acompanhado da
inquisitoriedade.

Aimportagao de elementos de um sistema processual para outro é valida ounéo? Para res-
ponder a essa pergunta, é preciso analisar justamente o elemento que se pretende importar.

4. STANDARDS PROBATORIOS E A IMPOSSIBILIDADE DE SUA ADOCAO

Ha muito, alguns tedricos que se baseiam em autores internacionais ja citam a ideia de
standards probatorios para fins de comprovagao de um fato A ou B. Inclusive, Shecaira e
Struchiner informam que standards de prova é:

“[uma] palavra inglesa que diz respeito ao grau de probabilidade com que deve ser
estabelecida uma conclusao factual em diferentes dreas do direito. Nem todo sistema
juridico estabelece tais standards, mas eles sdo comuns nos paises da common law”
(2016, p. 151).

Ao se partir do pressuposto de que standards de prova sao de origem do common law,
com influéncia direta, inclusive, da lingua inglesa, estabelecem-se muitas indagagoes e dis-
cussdes sobre a possibilidade ou ndo de aplica¢ao da ideia de standards para o Brasil do sé-
culo XXI e em qualquer das areas do Direito, ja que se estd diante de um pais de estrutura e
tradigdo juridicas profundamente diversas.

Usualmente se percebe que o Brasil ndo utiliza na linguagem corrente o estrangeiris-
mo, como ocorre em Portugal (paulatinamente se deve também evitar o latinismo, entre
outros) ou em alguns paises cujo idioma é o espanhol. Portanto, a primeira ressalva é a ne-
cessidade de pensar o porqué de se importar uma palavra que carrega tradi¢ao somente em
lingua estrangeira, que se refere, somente, ao grau de probabilidade de algo. Como tradu-
zir um termo com toda uma estrutura que nio se alcanc¢a similar na lingua e nas tradi¢des
do Brasil? Standard significa pardmetro, padréo e, nesse caso, remete justamente a uma
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medida de comparagdo. Em consulta aos textos especializados sobre o termo, na tentati-
va de reduzir o grau de subjetividade de que se reveste, ndo se verifica unanimidade e nem
mesmo concordancia sobre quais sdo os padrdes ou pardmetros que sio utilizados para
uma suficiéncia probatdria nem sobre como controlar, descartar ou impor a nao utilizagdo
de certos elementos de prova para a formagao do juizo decisério no momento da sentenca.

Em principio, parece existir, para esses paises de estrutura de common law, uma diferen-
ciagdo bem clara dos padrdes nas varias areas do direito. Entdo, no processo penal, o padrio
seriaacima de qualquer duvida razoéavel, enquanto, no campo da responsabilidade civil, co-
mo as consequéncias de condenagio sio menos graves, o padrio se torna comparativamen-
te menor (SHECAIRA; STRUCHINER, 2016, p. 151).

Quase todos osjuizos do common law, historicamente, nascem coma ideia de julgamen-
to pelos seus pares, os quais, destaca-se, nao fundamentam sua decisdo. Esse dado é indis-
pensavel para se ter em mente que os jurados — definitivamente — compararao o conjunto
probatodrio de ambas as partes e decidirdo entre uma e outra no processo civil, enquanto no
Processo Penal o tal pardmetro autorreferenciado seria acima da divida razoavel. Explica-
-se: autorreferenciado porque jurados ndo fundamentam suas razdes de convencimento.

Em estruturas adversariais e acusatoriais as partes podem decidir, antes, se vio oundo a
trial by jury. Quando os autores estrangeiros distribuem os custos e os riscos sobre a prova,
deve-se ter em mente a possibilidade efetiva debarganha, queacompanhaa prépriaideiado
principio dispositivo. Laudan (2016, p. 103) informa justamente a distribui¢ao desses riscos
e custos sobre a prova e, nesse caso, antes de se pensar que ha a analise efetiva dos jurados
ou de outro tipo de julgador, estabelece-se a fase de barganha entre as partes e a discussdo
envolve até mesmo a pretensio ou ndo de se estar em juizo, propriamente, de acordo com o
conjunto probatério que cada um tem. No Brasil, entretanto, o principio reitor é inquisito-
rial e a probabilidade de resolucao do processo em barganha é limitadissima.

Ha que pensar como se deuaidentificagdo do que é, entio, standard de provae comoisso
passouapermear as discussdes em um pais em que no existe qualquer tradi¢ao sobre quais
seriam ou ndo os pardmetros para um grau de probabilidade sobre alguma prova. A partir
de Massena (2021, p. 1634-1635) nota-se que os trabalhos tidos como marcos, no Brasil, pa-
ra o estudo de standard de convencimento teriam sido os textos de Knijnik (2001) em rela-
¢d0 ao Direito Processual Civil e Baltazar Jr. (2008) no caso do Processo Penal.

Em sintese, Knijnik (2001) se propde aanalisar o principio da persuasdo racional. Busca
vencer a diferenga entre opinido e verdade. Informa o autor que ha dois standards juridicos
ligados a tradicédo da common law, o “evidence beyond a reasonable doubt” (BARD) paraa
area criminal e o “preponderance of evidence” - preponderancia da prova, nas palavras do
autor.

O ponto central, que deve ser revolvido por for¢a do estudo aqui tragado, é: ha uma es-
trutura que se pretende implementar para o Brasil que apenas distingue os critérios entre a
analise da prova para o Processo Penal e Processo Civil entre acima da duvida razoavel ou a
preponderancia da prova? Além de derivado de um sistema em que a base estruturante de
pensamento ¢ a do sistema adversarial e com formagdo do acusatério historicamente de-
marcado, o standard probatdrio poderia ser implementado no Brasil sem a demonstra¢io
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de nenhum método de Direito Comparado entre esses sistemas? Apesar do esforgo de
Knijnik (2001), nao se percebe como as solugdes paradigmaticas de direito comparado po-
deriam vir a surtir algum efeito no método e no sistema brasileiro - nem tampouco como
é feito o método de controle do padrao ou pardmetro probatdrio para excluir ou impedir a
analise de determinada prova.

Motivado pelos estudos de Knijnik (2001), Baltazar Jr. (2008) propde os estudos, em
obra organizada pelo primeiro, sobre os standards probatdrios no processo penal. Referido
autor informa que a busca da verdade é uma constante na atividade judicial, ja que abarca-
ria a necessidade de solugédo de conflitos."* Além disso, Baltazar Jr. (2008, p. 163) informa
que se tem de ir além do subjetivismo dado somente pela livre apreciagio ou persuasio ra-
cional, ja que inexistem critérios rigidos como na prova legal, o que denota um sistema de
intima convicgdo. Diz o autor que o sistema da provalegal teria por fim diminuir os poderes
do julgador e estaria diante do entrelagamento das questdes de fato e questdes de direito, o
que gera uma perda na seguranga, ja que “nem sempre fica claro o caminho percorrido pelo
julgador para adotar uma versao dos fatos” (BALTAZARJR., 2008, p. 164).

Quem, entdo, entende que com a ideia de standard probatorio, mesmo se adotado no
Direito Processual Penal brasileiro, se alcan¢aria um avanco em relagdo a faltade uma iden-
tidade de prova legal, cujo escopo ¢ diminuir a arbitrariedade do julgador, parece néo per-
ceber que a presenca e a existéncia de prova legal estdo, a bem da verdade, como algo bem
estruturado em um modelo inquisitorial.

Para Langbein (2017, p. 133-134), é possivel perceber que a substitui¢ao das provas por
ordalias, no sistema inquisitorial, foi feita pela eleicdo de um sistema de prova tarifada. A
titulo de exemplo, citado pelo referido autor: para condenar quem negasse a acusagio, de-
veria apresentar a palavra de, pelo menos, duas testemunhas. Entéo, o sistema de tarifas foi
criado para justamente colocar o ponto de contato a ser perseguido pelos inquisidores: ou
se buscava a condenagédo por duas testemunhas ou se alcangava a condenagdo por meio de
confissio via tortura, que também perfazia a tarifa para a condenag¢io - aqui nem haveria
conflitos de interesse, ja que o fato confessado justificaria uma condenagéo.

Baltazar Jr. (2008), quem primeiro comegou a projetar a aplica¢ao do tal standard pro-
batdrio para o Direito Processual Penal brasileiro, diz que o sistema de provas tarifadas foi
adotado para retirar a subjetividade do julgador, o que é no minimo questionavel, jd que a

14. E perceptivel que, ao se identificar que a fungio jurisdicional é a solucdo de conflitos, a matriz de
pensamento do autor tende a ser uma matriz de pensamento generalista entre processo civil e pro-
cesso penal cujas criticas no Brasil ja foram tracadas em COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda.
A lide e o contetido do Processo Penal. 3. ed. Curitiba: Jurud, 1998, em que mesmo na inexisténcia de
conflitos hd que se manter, ainda, a decisao e jurisdi¢do penal, ja que - de acordo com Coutinho - o
processo penal trata, antes de tudo, do caso penal e ndo de qualquer ideia de conflito de interesses ou
solugdo de conflitos entre as partes; ja que pode ndo ter conflito algum e mesmo assim ser obrigado
a passar pela jurisdi¢do. Como o assunto transborda os limites do desenvolvimento, fica, também:
SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa de. Teoria unitéria do processo e sua
crise paradigmatica: a teoria dualista e a cera de abelha. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre,
ano XV, n. 62, p. 79-102, 2016.
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tortura perpetrada pelo inquisidor ¢ tudo menos algo objetivo, ja que é operada subjetiva-
mente pelo individuo que pretende alcancar a prova da condenacéo. A pergunta que resta
é: como serd feita a redugdo de subjetividade ao se importar um raciocinio probatorio que
dispensa fundamentagdo na sua génese de common law?

Baltazar Jr. (2008, p. 165 e ss.), a partir de Knijnik (2001), repete a separagio entre o
“além da duvida razoavel”, que ndo tem qualquer compreensao seméntica autoaplicavel no
processo penal brasileiro, e a preponderancia de prova. Ambos, frise-se, de matriz e tradi-
¢do do common law.

Baltazar Jr. (2008, p. 167) em poucas palavras apresenta o que seriam os principais mo-
delos de Direito Comparado. Nao é possivel, entretanto, perceber a metodologia de Direito
Comparado que foi utilizada, mas, aparentemente, hd a referéncia ao sistema estaduniden-
se,sem demonstragio, no referido artigo, daquilo que, em relacdo aos EUA, poderia ter cor-
relagdo com o Brasil. E dizer, trata-se de um parametro pelo qual nio é possivel perceber
como seu uso afeta ou gera a exclusio da prova por quem julga.

Baltazar Jr. (2008, p. 167-168) se utiliza da defini¢cdo do centro judicial federal de ins-
trugdes para o juri, ou seja, para julgadores leigos que sdo escolhidos entre o povo e que ndo
tem qualquer semelhanga com o juri brasileiro. L4, os jurados necessitam alcangar a unani-
midade para a condenagdo no processo penal, enquanto no Brasil ha aincomunicabilidade
dos jurados. Mas a aplicagao do pardmetro, apresentado aos jurados no espago estaduni-
dense, ndo tem qualquer reflexo com o julgamento comum no Brasil, uma vez que a unani-
midade é que pode retirar a davida razoavel, enquanto aqui os julgamentos s servem para
os julgadores em casos de crimes dolosos contra a vida e podem estabelecer condenagio
mediante maioria simples.

Baltazar Jr. (2008, p. 178) apresenta que tradicionalmente no Brasil haveria o modelo
de separacéo entre verdade real e verdade formal. Afirma o referido autor que no proces-
so penal busca-se a verdade real e que no civil busca-se a verdade formal. Ora, para além de
qualquer formulac¢do originaria da separacio entre verdade formal e real que ultrapassa o
que Carnelutti gerou, hd que ter em mente que ele desconstroi a propria dicotomia impro-
pria no cldssico texto “Verdade, Duvida e Certeza’, em que o proprio autor revé essa infeliz
passagem de sua trajetdria.'®

E notével a pretensdo de todos que se arvoraram a iniciar a discussdo sobre critérios mi-
nimos sobre o estabelecimento do que seriam os modelos de constatagio, termo adotado
por Baltazar Jr. (2008) para substituir standards probatorios. Ndo se questiona a sincera ten-
tativa de todos e todas que pretendem reduzir a subjetividade e o subjetivismo que permeia
aidentidade da convic¢ao do magistrado.

Badar6 Massena (2021, p. 1634-1635) menciona o aumento da discusséo sobre o dis-
curso probatorio e como o nome de standards passou a ser debatido na Europa e em paises

15. Sobre o texto, recomenda-se a leitura das glosas realizadas por COUTINHO, Jacinto Nelson de Mi-
randa. Glosas ao “Verdade, divida e certeza’, de Francesco Carnelutti para os operadores do direito.
In: SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da; MURATA, Ana Luiza Maria Lumi Kamimura; AZEVEDO,
Gabriella Saad. Observagées sobre a propedéutica processual penal. Curitiba: Observatério da Men-
talidade Inquisitoria, 2019. p. 159-188.
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da América Latina e no Brasil. Mas é necessario ressaltar que toda a América Latina, com
exce¢do do Brasil, passou por reforma processual em que se alterou substancialmente o sis-
tema para adotar-se um modelo adversarial e acusatdrio propriamente dito; enquanto no
Brasil, como ressaltado no topico anterior, continua-se diante de um sistema cujo principio
unificador é inquisitivo. A comparacio e as insergdes e interse¢des entre diversos tipos de
modelos processuais penais dependem da identificagdo de premissas, antes de tudo, histo-
rico-geograficas, e ndo universais.

Ferrer Beltran é derivado de outra matriz juridica, ou seja, parte de uma estrutura pro-
cessual bem diferente daquela a que se direciona o presente estudo, de um modelo que
néo instruiu a légica dos juristas brasileiros. Ha muito se sabe que a estrutura processual
brasileira tem origem nos desenvolvimentos processuais italianos. Ferrer Beltran (2018,
p. 402) toma como ponto de partida que ha uma relagéo teleoldgica entre prova e verdade,
de modo que a verdade se configura como o objetivo institucional a se alcangar mediante a
provano processo judicial. O conceito de verdade em jogo, titil para tal relagao teleologica, é
verdade como correspondéncia, ao que se sucedeu no mundo externo ao processo; nenhum
elemento de juizo, mesmo que muito extenso e confiavel, gerard certezas racionais nem psi-
cologicas subjetivas, e o raciocinio probatério é necessariamente probabilistico. Mas isso
tudo é indicagdo realizada para outro ordenamento juridico. Eis o que explica o de partida
do presente estudo.

No cendrio patrio, embora a origem da lingua venha de um mesmo eixo em comum,
nossaideia de certeza, ainda nutrida por toda a construgao de Direito Processual, tanto pe-
nal quanto civil, deriva dasideias originadas na Italia. No Brasil se adota decerto a estrutura
apresentada por Carnelutti (COUTINHO, 2018, p. 159-182), acerca da origem etimoldgica
da palavra certeza, do latim cernere, que é derivado de escolha. Ao que tudo indica, como a
estrutura processual adotada no Brasil é a de escolha do dado probabilistico mais adequa-
do entre o autor e o réu de um processo, o parametro de decisio estara definido entre essas
duas teses que serao contraditadas em juizo. Ha que destacar que o juiz nunca poderia ser
totalmente livre para decidir o que néo esta contido no processo, mas para escolha daquilo
que estd no processo. Dai que a importagio e o suposto desenvolvimento de institutos, ins-
tituigdes e estruturas estrangeiras no processo penal brasileiro, que ndo passem nem per-
passem pelos vicios e problemas nos quais a doutrina e a pratica dos tribunais brasileiros
ainda estdo engendradas (como a persisténcia de uma sobrevida da teoria generalista de
processo penal), em tentativa de adequar os parametros probatorios (bases apresentadas
para jurados que desde sua origem sempre dispensaram fundamento), passam a apresen-
tar ainda mais problemas na estrutura processual brasileira, haja vista estar-se diante de um
processo supostamente demarcado como ramo do direito processual civil e, ainda, com es-
trutura inquisitorial.

A partir de Ferrer Beltran (2021, p. 29-32) nota-se a identifica¢do de, ao menos, trés re-
quisitos para formar o standard de prova: a capacidade de justificativa a partir do contet-
do probatdrio sobre as hipdteses em conflito; a determina¢ao de como uma hipotese serd
considerada provada; a defini¢do de critérios qualitativos submetidos a uma probabilidade
nao matematica.

P, L C.de; B, V.D.M.de;S. N, J. de. A. Entre o topoi e a prova tarifada: sistemas processuais, direito comparado e a
impossibilidade de aplicagdo dos standards de prova no processo penal brasileiro.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 119-152. Sdo Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/ 10.5281/zenod0.8380992].



Dossit EspeciaL: VERDADE, PoLiTica E ProcESso PENAL

Badar6 Massena (2021, p. 1642) identifica quase como um quarto requisito, na estru-
tura de pensamento de Ferrer Beltran, para a formula¢do de um pardmetro de prova, are-
lagdo entre os distintos “standards de prova” previstos para as diversas decisdes sobre os
fatos que sdo tomados ao longo do processo. Nesse sentido, entende-se que os standards
de prova devem seguir uma “tendéncia geral ascendente” (BADARO MASSENA, 2021,
p- 1642).

A visdo de que pardmetros probatdrios devem seguir uma tendéncia geral ascendente
durante o processo parece preocupar no processo penal brasileiro. O estabelecimento dos
critérios estd pautado ndo em termos retdricos sem tradigdo valorativa, como “além de uma
davida razoavel”, mas estruturalmente o processo penal brasileiro se estabelece pelo prin-
cipio dainocéncia e o de nio se tratar ninguém como se fosse culpado antes do transito em
julgado (artigo 5°, LVII, da CRFB). A partir do contetido 16gico desse principio constitucio-
nal (Monteiro de Barros, 2020), ndo faz sentido supor que as provas sio ou tém “tendéncia
geral ascendente” (FERRER BELTRAN, 2021, p. 102), ja que o elemento prova deveria ser
vinculado ao que se pleiteia em juizo. Se ha a pretensdo de alcangar uma cautelar de prisao,
o elemento de prova deve dirigir um juizo cautelar. Mais a frente, para se condenar, a prova
deve estar vinculada ao contetido certo e inquestionavel de uma conduta tipica, ilicita e cul-
pavel; do contrario, ndo se pode aplicar uma san¢éio penal. Entdo, ndo ha no processo penal
brasileiro qualquer “tendéncia” que possa ignorar a complexidade do que a parte pleiteia
sob os principios constitucionais do processo penal.

Uma falsa leitura do instituto da coisa julgada pode confundir e induzir a ideia de que
o caminho probatdrio do processo teria um carater de desenvolvimento ascendente, o que
nao se compatibiliza com uma estrutura acusatdria efetiva, ja que a condugio das provas
vai alcangar a senten¢a como momento em que a jurisdi¢do se estabelecerd; ndo necessa-
riamente um momento mais propicio a condenagdo. A tendéncia ascendente muda ao se
alcangar outro nivel jurisdicional? A resposta, em um sistema acusatdrio, sé pode ser nega-
tiva; entdo, nem o momento nem a vinculagao ao grau mudam o quanto um elemento deve
ou nio estar provado. A suficiéncia probatdria deve ter o mesmo grau de vinculagio racio-
nal e epistémica em qualquer instancia ou hierarquia jurisdicional.

Pode-se ter em mente que o risco é o de ja se considerar, a cada etapa avancada do pro-
cesso,aideia de que a pessoa ndo é presumidamente inocente até o transito em julgado, mas
de que é cada vez menos presumidamente inocente ao avancar do processo. E isso passaria
a ser a forma mais abrupta e absurda de se revogar o texto constitucional, ao submeté-lo a
um requisito de um standard probatdrio que valera mais do que a prépria Constituigio da
Republica Federativa do Brasil.

Para Bayon (2010, p. 17), ninguém discute que ndo é possivel alcancar a verdade de
uma hipotese, ja que o raciocinio probatdrio funciona por meio de natureza indutiva. Ao
se verificar os problemas de formular standards de prova, na tentativa de se reduzir o erro,
o problema recai na distribui¢do dos riscos do erro para as partes. Aponta-se a problema-
tizagdo de que se esses standards deveriam ser apresentados pelos juizes ou pelo legislador
(BAYON, 2010, p. 26). Acontece que Bayén nao se apercebeu de que no Brasil hé autores e
o préoprio CPP autoriza o juiz a condenar quando a acusagao pede absolvi¢ao (artigo 385).
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Ora, ndo pensou Ferrer Beltran, quando tratou de tendéncia ascendente, que no Brasil o
magistrado pode determinar, sem qualquer pedido cautelar, a prisdo de um individuo no
siléncio do acusador, ou até diante sua expressa manifestacdo de dispensa da prisao.'

Desde 2007 Ferrer Beltran propde standards de prova para o processo penal espanhol.
Na busca desses standards, precisa estabelecer no¢des de probabilidade segura (probabili-
dade indutiva). Também pretende estabelecer um umbral a partir do qual se aceitara uma
hipétese como provada. Para tanto, o exercicio que o autor percorre é o de identificar cada
tipo de pedido/decisdo jurisdicional com o que esta definido na proprialei espanhola. E co-
mo isso é diferente da analise sobre o preenchimento dos critérios legais? Quem ou como
se definem os proprios parametros probatorios que nao os submetidos aos proprios princi-
pios elei - o0 que ja era, desde sempre, o critério definido?

Nao ha espago para repetir neste artigo todos os pontos de que se Valeu Ferrer Beltran
(2007) em estudo proprio sobre a lei espanhola e os requisitos para se definir cada uma das
medidasjurisdicionais. O fato é que, ao que tudo indica, a propria parametrizagio é a baliza
legal que, no caso, seria o recurso para retirar a propria subjetividade. Porém, o estudo ain-
dadeixa claro o carater extraordinariamente vago das regras de juizo e os standards de prova
mencionados pela lei. Os standards de prova, tratados anteriormente, teriam o condio de
demonstrar que a hipotese apresentada teria um alto nivel contrastante com a apresenta¢iao
dos dados disponiveis e predizer novos dados que foram corroborados, bem como refutar
todas as demais hipoteses plausiveis, explicativas dos mesmos dados, que sejam compati-
veis com a inocéncia.

Em qualquer das medidas, o que se percebe é uma necessidade, na verdade, de controle
eadequagido do pardmetro, padrao, standard, modelo ou método de constatagido em relagao
a fundamentagédo e argumenta¢ao dos dados apresentados, e ndo bem os dados propria-
mente ditos. No fim, o problema persiste ainda sendo o mesmo: o patamar e a qualidade da
fundamentagio.

Em processos adversariais em que a decisdo parte de um juiri, definir um pardmetro para
condenag¢iao em processo penal - que dispensa fundamentagdo da decisdo - poderia contri-
buir para alguma compreensao. Acontece que sio pouquissimos casos em que o juri decide
no processo penal brasileiro. A eles pode se pensar e apresentar um parametro, um padriao
paradecidir. Porém, ha que destacar que esse padrdo nasceu daideia de se salvar até além da
duavida razoavel e, ainda, com a unanimidade dos jurados. Sera que no processo penal bra-
sileiro bastaria dizer ao decisor togado: ndo releve a pergunta feita pela acusagio/defesa?
Por isso que se parte, antes, de explicar a questao do principio unificador e do primado das
hipoteses sobre os fatos — que serd tratado no final deste topico. E indispensavel acentuar
que até mesmo o pardmetro mais bem definido e esclarecido - o da ndo utilizagdo da prova

16. No HC 597.536/GO, o Relator Ministro Rogério Schietti Cruz informa que “ndo ha nulidade na
conversao da prisdo em flagrante em custddia cautelar, de oficio, pelo Magistrado singular, diante
da urgéncia com que deve ser tratada essa hipotese”. Como, nesse caso, se poderia falar em prova
sendo que nao ha, sequer, pedido jurisdicional? (BRASIL, 2020. p. 1).
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obtida por meioilicito - serve ao quadro mental paranoico caso o julgador que teve contato
com o elemento de prova seja 0 mesmo que vai condenar."”

Havozes que tentam definir standards de prova para o processo penal brasileiro. Merece
destaque Nardelli (2018), ao denunciar a auséncia de um standard probatorio aplicavel ao
processo penal que teria o condéo de dar ao julgador o grau de constatagio exigido para
que se aceite uma hipotese como valida. Informa a autora, ainda, que o julgador estaria
totalmente livre para interpretar o que considera o nivel elevado de prova para condenar.
Nardelli (2018) se ancora em autores estrangeiros para apresentar trés possiveis hipdte-
ses: hd prova para condenar, ha prova para absolver ou, ainda, ndo ha prova suficiente pa-
racondenar.

Acontece que no Brasil ndo se operou uma efetiva reforma processual nem quebra da
tradi¢do e mentalidade inquisitorias. A reducdo do standard probatdrio a trés hipoteses
apenas ndo considera o caso do Brasil. Muito embora seja elogiavel o esfor¢o de Nardelli
(2018) no sentido de tentar reduzir a subjetividade da formulagao dos standards de prova
paraentender provados os dados do processo, a autora acaba por recorrer ao sistema autor-
referencial do “além da duivida razoavel” como ancora para a situagao de inocéncia.'®

Matida e Vieira (2019) ja identificam que o critério do “além da duvida razoavel”
(BARD), apesar de ganhar espa¢o na doutrina e na jurisprudéncia, representa um standard
com nenhum avango genuino para que haja decisdes menos subjetivas. Inclusive, identifi-
cam o tal standard como retdrico e persuasivo. E é justamente o que esse standard e muitos
outros podem ser, ja que 0 apego ao que o proprio contetido das palavras diz pode passar a
ser mais autorreferencial do que propriamente um argumento.

Hé uma questao importante a se lembrar sobre padrao, standard, parametro, critério,
batente, entre qualquer outro termo similar: um metro, um quilo, entre diversos outros da-
dosde medida, todos sao referenciais. O padrao internacional do quilograma, por exemplo,

17. Para além da simples identificagdo do vetado § 4° do artigo 157 do CPP, que impedia que o magis-
trado que teve contato com a prova obtida por meio ilicito proferisse sentenca, hd que se ressaltar
que o magistrado ndo pode ser lobotomizado (retirar parte da memoria ou do cérebro responsavel
pela lembranga) em relagdo aquilo que teve contato; e, entido, como pensar em estabelecer outros
parametros quando na verdade nem na auséncia de vagueza da lei hd cumprimento dos parametros?
Sobre a opinido em relacdo a impossibilidade de lobotomizar o magistrado, recomenda-se a fala de:
GALLARDO, Eduardo. Entrevista do juiz de garantias Eduardo Gallardo (Chile) ao Observatorio da
Mentalidade Inquisitoria. Observatério da Mentalidade Inquisitoria, Youtube, 26.02.2018. Disponivel
em: [www.youtube.com/watch?v=-8Fjp2zcO44]. Acesso em: 30.01.2023.

18. Tema por demais denso a presun¢ao de inocéncia, e por isso se faz referéncia aos dados de PAULA,
Leonardo Costa de. O segundo grau de jurisdicdo como garantia exclusiva da pessoa: por uma teoria
dos recursos para o processo penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juri-
dicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2017; MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungdo de
inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua estrutura normativa para a elaboragao legislativa
e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; e NICOLITT, André Luiz. As subversoes
da presungdo de inocéncia: violéncia, cidade e processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006,
dos quais nenhum deles tem reflexo nas construgdes e formulagdes derivadas do common law para
nutrir a tradigdo juridica brasileira.
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era feito de cilindros metélicos, platina e iridium, para diminuir a incidéncia de oxida¢ao. O
quilo, padrao referencial de comparagio, ficava guardado na caverna da sede do Comité In-
ternacional de Pesos e Medidas,' perto de Paris. Até 2019 o padrao era todo baseado nesse
cilindro, que teve réplicas compartilhadas em varios paises. Assim, caso alguém me¢a uma
barrade um metro em determinado metal e volte a medir essa mesmabarra de metal em ou-
tra temperatura, percebera uma diminui¢do ou aumento dessa barra. Inclusive, essa ideia
serviu de estrutura para pensar o principio de retributividade para Kelsen (1986, p. 15). En-
tao, quando se estd diante de todos os trabalhos citados neste estudo, é de perguntar: como
fazer o efetivo controle sobre o raciocinio probatério ao se usar um parametro? Como é efe-
tivamente feita a comparagdo? A comparacio é simplesmente argumentativa? Como o pa-
drao, usado em qualquer insténcia superior, ndo seria mais do revolvimento das matérias
de fato e de Direito para verificar o raciocinio mais basico do silogismo 16gico no Direito e,
por fim, poder ser definido solipsisticamente nas instancias superiores?

Em que medida a tentativa de importar o nome de standard probatdrio, modelos de
constatagao, métodos de constatacao, parametro, padrao, critérios, ou seja, de todos esses
termos nao seria mais do mesmo em torno da adequagéo do silogismo logico que remete
aoinicio deste artigo? O uso retérico da argumentacgao derivado de um modelo de common
law, em que a visdo é uma identificagdo casuistica dos topoi, poderia solucionar situagdes
de um sistema regido pelo civil law, romano-germanico, em que a base ¢é analitica, derivada
dalogica de Kant, avessa a retorica? O grau de complexidade da importagéo realizada por
muitos sem a necessaria adequagdo ou utilizacao de metodologia de Direito Comparado
préprio para uma suficiente demonstragdo de aplicabilidade indica muitos problemas nao
enfrentados, porque sequer diagnosticados no campo primeiro da Logica.

Sampaio (2022) tenta incorporar a estrutura processual penal brasileira alguns stan-
dards probatorios para a decisdo (para além da duvida razoével, principio ético de prudén-
cia, prudéncia a imposi¢ao), a fim de buscar um modelo de constatagio rigoroso. Néao se
percebe, ainda, como se poderia incorporar na estrutura constitucional brasileira algo de
que sequer se tem compreensido, como “duvida razoavel”.

Para compreender a densidade apresentada por Coutinho (2018, p. 113-134), quando
trata do principio unificador, é preciso focar nesse ponto. Tudo o que se importar de um sis-
tema para outro vai passar a ter a percep¢ao ou atuagao como se do sistema aplicado fosse.
Explica-se: em se estando em um Processo Penal cuja base ¢ definida por um principio uni-
ficador inquisitivo, tudo o que estiver inserido dentro daquele sistema respondera com sua
fungdoa partir daquele principio unificador no qual foi implementado. Mesmo que o elemen-
to importado acabe por parecer ter a natureza do sistema originario do qual foi importado, a
atuagdo daquele instituto vai responder a razio e a l6gica geral do sistema no qual foi imple-
mentado, por for¢a dalégica do principio unificador daquele sistema. Apesar disso, quem en-
tende ser possivel aplicar a ideia de standards probatdrios no Brasil assim se manifesta:

19. NOVO padrio para definigdo universal do quilograma entra em vigor. Observador, 20.05.2019.
Disponivel em: [https://observador.pt/2019/05/20/novo-padrao-para-definicao-universal-do-qui-
lograma-entra-em-vigor/]. Acesso em: 31.01.2023.
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“As formulagoes que buscam meramente apresentar um significado claro para aideia de
duavida razodavel, portanto, diante da qual estaria o julgador desautorizado a condenar,
permanecem subordinadas a uma apreciagao subjetiva. Esse é um conceito demasiado
vago e a discrepancia entre as diversas instrugdes aos jurados no direito norte-americano
sobre o tema sdo a prova de o quao variavel essa defini¢ao pode se tornar. Evidentemente
que, no contexto do juri, tal alternativa ganha sentido ante a decisao imotivada dos ci-
dadaos. No universo de uma decisdo fundamentada, por outro lado, a atengdo deve se
direcionar para o ato de motivagdo, no qual o que importa nao é a explicacao do processo
psicoldgico quelevou ojulgadorao convencimento, mas sim uma justificagdo racional do
atendimento ao standard de prova pela hip6tese que considerou provada, paralelamente
aconsideracao de que as hipoteses alternativas nao lograram obter a corroboragao neces-
séria” (NARDELLI, 2018).

Embora a preocupagio sobre a epistemologia juridica possa dizer respeito tanto ao que
se entende por Direito como ao que se entende por conhecimento dos fatos (MATIDA;
NARDELLI 2019, p. 133-134) - uma epistemologia juridica aplicada -, tendo como con-
déo o “estudo sobre o sistema juridico como uma pratica institucional que tem como um de
seus objetivos a busca pela verdade” (ibidem, p. 134), o ponto que demonstra incompati-
bilidade nessa identificagdo é a impossibilidade de revolvimento de matéria fatica em grau
de recurso especial (AgRg 1.422.649-DF - Relator Rogerio Schietti Cruz). Como explicar,
a partir de standards probatdrios, que o STJ faga o revolvimento de matéria fatica e, ainda,
determinar que o termo “fundada suspeita” gere, propriamente, algo que nao é mais do que
pura subjetividade do préprio policial, como no caso do RHC 158.580-BA (ST7J, relator Ro-
gerio Schietti Cruz), convalidada ou néo pelo julgador?* Nao havendo clareza sobre o que
quer dizer standard, ja que o termo da préprialei é colocado como standard, o padrao pode
variar com outra opinido (doxa), reforcando-se, em vez de atenuar, aimportancia do subje-
tivismo do julgador no ato de julgar. Eis a volta ao discurso retdrico baseado em topoi, como
manifesta¢do opinativa de varios autores e julgadores sobre a tentativa de afirmar que o tal
padrio, parametro, standard, modelo ou método de constatagdo ndo seria prova tarifada.

O uso dos termos legais adicionado ao anglicismo “standard” nédo altera o subjetivismo
da decisdo. Na verdade, a tentativa de afastar elementos subjetivos presentes em decisdes
tomadas por humanos com grau de objetividade ja era o que se esperava do regime de pro-
vas legais (LANGBEIN, 2017, p. 134).

O standard, método, modelo de constatagdo, em si, sempre sera o que foi e o que conti-
nuard sendo em um sistema inquisitorio — argumento retérico autopoiético de justificagao.
Mais uma forma do topoi que agora se traveste de um estrangeirismo. Por isso, para além de
muito pensamento eurocentrado, importar supostas solugdes estrangeiras nao é, necessa-
riamente, algo epistemologicamente correto no Brasil, ainda mais em um tipo de Processo
Penal que nao enfrentou minimamente a troca dos juizes e das suas praticas, menos ainda

20. Metodologicamente s6 se utilizou de caso que ficou conhecido como um dos exemplos de uso de
standards probatorios para confrontar com a posi¢do de uso do mesmo julgador e demonstrar que
o termo utilizado parece apenas autorreferencial. E um topo validando outro topoi.
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a perpetuidade de um c6digo de processo penal fascista de mais de 80 anos com principio
unificador inquisitorial. O uso de qualquer dos termos, traduzidos ou nio, de standard pro-
batdrio, em um sistema claramente inquisitorial como o brasileiro atual, causa um proble-
ma maior ainda, ja que os termos esconderio a auséncia de fundamentacio e do caminho
de julgamento racional pelo qual o julgador precisa passar para simplesmente justificar
alguma medida ou condenagdo como: as provas das folhas tais e tais alcangaram “o meu
standard probatdrio’, ou “o parametro probatério’, ou “o meu método de constatagido”; o
batente, o sarrafo, a medida, o padréo, o standard, o método ou modelo de constatagdo com
suficiéncia para condenar nao resiste ao critério mais claro que é a necessidade de funda-
mentac¢ao e de demonstracao dos pontos de percurso do raciocinio juridico, com balizas
nas teses apresentadas. Simplesmente porque o sistema a que se pretende adicionar um no-
vo termo ¢ um sistema inquisitdrio.

Pirsig (1984, p. 77-78), para explicar a visao sistematica kantiana, mostra que a motoci-
cleta é um sistema. Esse sistema tem um principio unificador - o de ser um meio de trans-
porte sobre duas rodas. Como o sistema unificador define tudo o que se coloca no sistema,
acaso se adapte um carburador de carro para o sistema “moto’, isso ndo transformara a mo-
to em carro, mas o carburador atuara em prol do sistema atendendo a defini¢éo do princi-
pio unificador. Essa analogia é importante para que se entenda que, independentemente de
qualquer que sejaaimportagio de elementos estrangeiros para o Brasil, mesmo que os pro-
blemas sejam os mesmos, sem uma metodologia prévia de adaptagéo, o elemento estran-
geiro respondera pelo principio unificador ao qual se vincular. Qual o elemento que mais se
assemelha aos standards probatorios - trazidos de paises de common law, nos quais subme-
tidos a principio unificador dispositivo, adversarial - para o principio unificador inquisiti-
vo brasileiro? Certamente o que mais se assemelha ao padrao, pardmetro, standard, modelo
ou método de constatagiao no Brasil é a prova tarifaria, ndo mais estabelecida em lei, mas,
pior, na decisdo judicial.

A andlise das decisdes em um processo penal fundado na Constitui¢do da Republica
tem de permitir que se dé aplicagdo ao primado, em qualquer decisdo, do inciso IX do ar-
tigo 93 da CRFB. Esse ¢ 0 método; talvez sobre isso esse seja o fundamento. No entanto,
quanto mais se avanga, parece menos se estar diante de uma decisdo que analisou as ques-
toes apresentadas pelas partes, e é isso que deveria importar. Na falta de linguagem sempre
havera mais e mais linguagem: “como entender, assim, o prejulgamento que alguns fazem?
O decidir antes e depois sair a cata da prova para justificar a decisao, como sempre lembrou
Franco Cordero? O primado das hipoteses sobre os fatos?” (COUTINHO, 2015).

Quando o termo, per se, ndo tem qualquer significado, ele pode vir a ser usado para
preencher a auséncia de significado ou de compromisso da decisdo. Estando certa ou nio,
boa ou ndo a decisdo, é necessario que se tenha em mente o percurso pelo qual o julgador
passou para chegar a concluséo, suas inferéncias e formas de compreender o que se perce-
beu. Fora isso, o que se pretende usar como standard acabara assumindo a forma a qual se
identifica com o principio unificador do sistema no qual se estd tentando aplicar o termo.
Num sistema inquisitorial, o termo standard probatdrio vai parecer estar cumprindo a ideia
de prova tarifada, judicialmente definida. Falar em tendéncia ascendente de suficiéncia
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probatdria para o Processo Penal brasileiro, sem considerar o quadro mental paranoico ins-
talado sobre o julgador ao tomar contato com os atos de investigacdo de uma tinica parte,
so revalida a condenagao sucessivamente com a ideia de que, a cada passo que se da no pro-
cesso, menos inocente o réu seria. Eisso ndo tem qualquer convalidag¢ao no sistema juridico
em que se pensou ser possivel importar standard de prova.

Eporisso que o carburador nio transformaa moto em carro e o standard probatério nio
transforma o atual processo penal em democrético nem constitucional, apenas convalida o
proprio principio unificador do sistema no qual se pretende realizar aimportagao. Essa im-
portagdo sera anova forma de transpor os topoi, do inicio do estudo, para ser a nova roupa-
gem da prova tarifaria, agorajudicialmente estabelecida, com perda do principio dareserva
legal em matéria processual (artigo 22, I, da CRFB), ja que submetido em um processo pe-
nal cujo principio unificador é inquisitivo. Assim, independentemente de prova, podera o
julgador decretar a prisao de oficio, condenar quando a parte acusadora pedir a absolvi¢cdo
ouentender que a palavra da vitima tem especial relevancia - tarifariamente adotada - para
argumentativa e abstratamente condenar por meio do novo fopus.

5. CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo, partiu-se das concepgdes antiga e moderna da episteme e da epis-
temologia para compreendermos a adequagao do sistema juridico brasileiro. A discussdo
entre o fopoi e aretorica, de umlado, e a analitica, de outro, teve especial relevancia para que
se compreendam as diversas formas logicas de fazer a adequagédo daleiao caso.

No segundo capitulo se identificou a separa¢ao entre o sistema acusatorio e sistema in-
quisitdrio. Com a pretensdo de resposta, defendeu-se que em um pais cuja identidade do
principio unificador ainda estd demarcada pela inquisitoriedade, em que as fungdes de acu-
sar, defender e julgar jazem em um tinico ser, é tormentoso importar institutos estrangeiros,
ainda mais de sistemas cujo principio unificador é distinto, para pensar ser solu¢éo paraum
sistema que ha décadas simula democraticidade, mas, no minimo, reflete autoritarismo.

Em seguida, expds-se o que os adeptos da importagio de standards de prova, modelos
ou método de constatagdo pensam sobre esses tais pardmetros, padrdes, balizas ou baten-
tes, na tentativa de aplica-los no sistema processual penal brasileiro. Ap6s, concluiu-se que
aimportagdo de elementos autorreferenciais utilizados para esclarecer os jurados delingua
inglesa ou espanhola dos parametros para julgar (em se tratando de processo penal, a “du-
vidarazoavel” - que ndo tem reflexo com a nossa defini¢do constitucional de inocéncia) ea
ideia de tendéncia ascendente de rigor do standard probatorio se travestem, na verdade, de
etapas de uma clara revogacao do principio de inocéncia.

Além de nio terem adequagio ao sistema processual penal brasileiro, os pardmetros
probatdrios seidentificam, abem da verdade, como uma nova roupagem da prova tarifaria,
judicialmente estabelecida e com perda da reservalegal em matéria processual (artigo 22,1,
da CRFB), ja que esse é 0 tinico elemento do sistema inquisitorial que tentava retirar a sub-
jetividade das decisdes do julgador. Como onde falta linguagem, mais linguagem se usa,
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na auséncia de fundamentagéo judicial constitucionalmente adequada (artigo 93, IX, da
CRFB), o recurso a um suposto standard de prova - escolha de anglicanismo sem sentido
nem tradi¢do nalinguagem e na cultura juridicas brasileiras — permitira que o subjetivismo
do julgador se concentre em um argumento autorreferencial, um novo topus.
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ABsTRACT: This article aims to discuss the existing
relationships between colonialism and criminal
procedural law, highlighting the need to add dis-
cussions about decolonialism to the discipline's
debates, especially in the context of criminal
procedural reforms that have occurred in Latin
American countries. The analysis is based on the
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¢ realizada a partir da obra de Eugenio Raul Za-
ffaroni, com énfase em seu livro mais recente,
Colonialismo y derechos humanos - Apuntes pa-
ra una historia criminal del mundo. Aponta-se a
existéncia de duas frentes de discussdo que ser
incorporadas e aprofundadas nos debates pro-
cessuais penais. De um lado, a frente epistemolo-
gica, voltada a constru¢do de um saber marginal
e decolonial. De outro, a frente politico-criminal,
que destaca o colonialismo como fio condutor
da historia do sistema penal em nossa regido. A
incorporacéo de tais discussoes aos debates so-
bre as reformas processuais penais visa a con-
tribuir para a construgdo de politicas criminais
voltadas a reducdo do hiato historicamente exis-
tente entre o ser e o dever ser do processo penal
na nossa regiao e a construgdo de um modelo de
justica criminal menos seletivo e violento.

Patavras-cHAVE: Colonialismo - Direito proces-
sual penal - América Latina - Reformas proces-
suais penais.

work of Eugenio Raul Zaffaroni, with an empha-
sis on his latest book, Colonialismo y derechos
humanos - Apuntes para una historia criminal
del mundo. Two fronts of discussion are pointed
out as deserving to be incorporated and deep-
ened in criminal procedural debates. On the one
hand, the epistemological front, focused on con-
structing a marginal and decolonial knowledge.
On the other hand, criminal policy front, which
highlights colonialism as the guiding thread of
the history of the criminal justice system in our
region. The incorporation of such discussions
into debates about criminal procedural reforms
aims to contribute to the construction of crim-
inal policies aimed at reducing the historically
existing gap between the being and the ought
to be of criminal procedure in our region and to
construct a less selective and violent criminal
justice model.

Kevworps: Colonialism - Criminal procedure
law - Latin America - Criminal justice reform.

Sumirio: 1. Introducéo. 2. Auséncias narrativas no direito processual penal. 3. Frente episte-
mologica: por um saber marginal e decolonial. 4. Frente politico-criminal: o enfrentamento
do colonialismo como fio condutor das reformas processuais penais. 5. O sistema penal
multiportas como um possivel caminho para a adogao de praticas penais descolonizadoras.
6. Consideracdes finais. 7. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Em seus trabalhos sobre verdade, prova e evidéncia, Rui Cunha Martins afirma que a
verdade é apenas um dentre diversos dispositivos processuais, que se constituem em geo-
metrias variaveis, a partir da articulacao de seus distintos elementos constitutivos. A verda-
de, afirma o autor, ¢ sempre uma questao de lugar (MARTINS, 2010, p. 88).

Por certo, Rui Cunha Martins se debruca sobre o locus da verdade no encadeamento de
atos que forma o processo penal. Neste artigo, porém, pede-se licenga ao professor portu-
gués para a atribuicao de sentido diverso a frase, tomando-a como ponto de partida paraa
discussdo proposta. A verdade, reafirma-se, é sempre uma questao de lugar. Porém, a “lu-
gar”, aqui, atribui-se sentido geografico, ou, ainda, geopolitico.

Asmatrizes europeias do processo penal brasileiro - e latino-americano - trazem a his-
toria das fogueiras e da declaragdo de direitos do homem. Das trevas medievais seguidas
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das luzes renascentistas. O processo penal forjado na modernidade europeia a partir de
valores humanistas assume a legitimidade da pena, a confianga nas institui¢des judiciais e
se ocupa de critérios-verdade para que, racionalmente, se alcance um resultado justo, ou
seja, que ndo isente culpados ou puna inocentes. Contudo, a ambic¢éo de universalidade e
neutralidade dos pressupostos tedricos e racionais do direito, e, por conseguinte, do direi-
to processual penal, é expressdo de uma totalidade que ignora os que se situam a margem,
que desprezaarazao do outro. E, com Dussel, aprende-se que a América Latina é o outro em
relagdo a totalidade europeia (DUSSEL, 1986, p. 186). Por isso, sem desconsiderar as con-
tribui¢des tedricas advindas de paises europeus (e norte-americanos), destaca-se a impor-
tancia de incorporar novas perspectivas e agendas de investigacdo, de modo a construir um
conhecimento mais diverso, inclusivo e de acordo com a realidade local (CARRINGTON;
HOGG; SOZZO0, 2018, p. 11).

Sabe-se que a preocupagdo com um conhecimento penal proprio da América Latina,
como projeto tedrico e politico, ndo é inédita, sendo possivel resgata-la na criminologia cri-
tica produzida, sobretudo, nas décadas de 70 e 80. Toma-se por exemplo a proposta de uma
criminologia critica latino-americana - ou criminologia da libertagdo — desenvolvida por
Lola Aniyar de Castro (2005) e o importante trabalho juridico e historiografico de Rosa del
Olmo (1981). Porém, desde e para além das fronteiras da criminologia critica, com abran-
géncia que alcanca o direito penal e processo penal, merece destaque o longo percurso ted-
rico desenvolvido por Eugenio Ratll Zaffaroni sobre os mecanismos de controle social na
realidade marginal latino-americana. E sobretudo o contetido de sua obra mais recente que
ampara o presente trabalho'.

Zaffaroni (2022, p. 09) se propde a elaborar uma histdria longa dos direitos humanos,
apta a suprir o que chama de auséncias narrativas. O fio condutor dessa histéria é o colo-
nialismo, elemento fundante da histéria mundial e constitutivo de um patrimdnio cultural
criminal da humanidade. Tal patrimonio cultural peculiar é formado pela experiéncia de
enormes crimes negados ou racionalizados pela humanidade (ZAFFARONI, 2022, p. 12),
entre os quais tem lugar privilegiado o genocidio decorrente da conquista da América que
resultou em um saldo de dezenas de milhoes de mortos (ZAFFARONTI, 2022, p. 16).

O colonialismo, neste contexto, ndo pode ser compreendido como um eco do passado
que projeta sombras sobre o presente, mas como um processo continuo, que pode ser sen-
tido, nos dias atuais, pela persisténcia de formas extremas de violéncia, exclusdo e discrimi-
na¢ao (ITURRALDE, 2023, p. 54).

Na condigao de fio condutor de uma histdria criminal da humanidade e, por conse-
guinte, matéria-prima da conformagao de seus sistemas de controle social, as dimensdes e
implicagdes do colonialismo nio sdo indiferentes para o processo penal, seja na sua elabo-
ragao tedrica, seja na sua operacionalidade concreta. No entanto, sao alheias ao discurso
processual penal hegemonico, que também padece de importantes auséncias narrativas.

1. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Colonialismo y derechos humanos — Apuntes para una historia criminal
del mundo. (Spanish Edition). Penguin Random House Grupo Editorial Argentina. Edi¢do do Kindle.
A obra ainda nédo possui tradugio para o portugués ou edi¢ao brasileira em lingua espanhola.
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Neste sentido, é possivel mencionar as reformas dos cddigos de processo penal de diver-
sos paises da Ameérica Latina, que tém ocorrido desde fins da década de 80, com o propo-
sito de substituir os modelos inquisitorios por acusatorios ou adversariais. Ao se avaliar os
pressupostos tedricos das reformas, observa-se que a literatura processual penal insiste em
passar ao largo da discussao sobre a legitimidade do poder de punir e suas conformagdes
em nosso contexto periférico. Diante disso, se assiste a reproducio de estruturas e saberes
moldados em paises do norte global, que pouco contribuem para a elaboragdo de modelos
atentos as especificidades do sistema penal latino-americano.

A obra de Eugenio Raul Zaffaroni (1988), notadamente o ultimo livro publicado, pro-
porciona duas importantes frentes de discussdo: uma epistemoldgica e outra politico-
-criminal. Nao é novidade o chamado a pensar desde nossa margem que evoca, alids, a
dimensao politica e emancipatoria de importantes correntes do pensamento latino-ameri-
cano. Como proposto por Zaffaroni, é preciso romper com o normativismo juridico radical
que impde o alheamento do direito da realidade social e com o saber por inquisitivo, senho-
rial, patriarcal e hierarquizante do norte, para construir um saber insurgente, integrado ao
que o autor denomina espirito do sul (ZAFFARONI, 2022).

Na frente juridica e politico-criminal, destaca-se a centralidade conferida ao colonia-
lismo na constitui¢ao das sociedades do Sul Global, com o enraizamento de violéncias es-
truturais ligadas ao patriarcado e as discriminagdes de género, racismo e as hierarquias de
classe. Se,em obraanterior, Zaffaroni direcionou sua analise paraa América Latina, na mais
recente, o percurso historico é mais amplo e a analise se estende a outros continentes. O au-
tor, como ja dito, aponta a existéncia de um patrimonio cultural criminal da humanidade,
formado por crimes praticados por agentes do Estado. No entanto, tal histéria cultural -
cujo fio condutor é o colonialismo - ¢ reprimida e encoberta, por meio de variados meca-
nismos de fuga ideoldgicos e tecnoldégicos (ZAFFARONI, 2022, p. 13).

No presente artigo, as duas frentes apontadas serao objeto de analise, a partir do entrela-
¢amento com discussdes processuais penais, com o proposito de suplantar auséncias narra-
tivas e insuficiéncias tedricas que permeiam o processo penal em nossa regido e direcionar
aelaboragdo de respostas adequadas aos problemas historicamente vivenciados.

2. AUSENCIAS NARRATIVAS NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Ao tratar das relagdes entre campo juridico e capital cientifico, Geraldo Prado afirma
que aretorica da modernidade, lastreada nos eixos da racionalidade, humanismo e proce-
dimentalismo, perseguiu a constru¢ao de um determinado discurso sobre o direito penal
(PRADO, 2012, p. 35). De acordo com o autor, o direito penal deveria fundamentar a in-
tervengdo do poder punitivo, justificando-a como resposta a comportamentos previstos
como lesivos aos interesses vitais de outras pessoas (PRADO, 2012, p. 35). Por sua vez, a
apuracao do delito haveria de ocorrer em um contexto de responsabiliza¢cdo que deman-
daria um processo dotado de garantias e comandado pelo principio da presungédo de ino-
céncia (PRADO, 2012, p. 35).
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Naoha duvidas de que arazao moderna apresentou contribui¢des importantes a forma-
¢do do pensamento juridico que se estende a contemporaneidade. Villey (2005, p. 175) des-
taca a laicidade e o individualismo. Pela laicidade, o direito moderno se opde ao direito
clerical da alta Idade Média, com a ado¢ao de um procedimento puramente racional, que
atribui finalidades ao Direito e ao Estado. O individualismo assenta que o primeiro objeto
de conhecimento é o individuo, ponto de partida de toda doutrina. Haveria, entdo, no mun-
do moderno, certo consenso em torno de algumas teses, todas marcadas por um selo indi-
vidualista: a existéncia de “direitos naturais” dos individuos; construcio artificial do Estado
pelo contrato social, para utilidade dos individuos; positivismo juridico; e anogéo do direi-
to subjetivo (VILLEY, 2005, p. 177).

Diante do proposito de racionalizagdo do sistema juridico, a lei configuraria uma ga-
rantia abstrata de igualdade e os juizes, responsaveis pela adjudicagdo das consequéncias
penais aos acusados, atuariam de forma imparcial e descompromissada com as politicas de
seguranga publica dos Estados (PRADO, 2012, p. 35). O “olho dalei”, aponta Stolleis (2014,
p- 13), promete a onipresenca do direito, a igualdade perante alei e 0 dominio dalei em vez
do dominio dos homens e é o simbolo da objetividade do direito em face da dupla subjeti-
vidade do poder e da cleméncia.

Coube aos juristas a tarefa de conceber teses que dessem conta do intento de racionali-
zagdo e legitimagdo do poder punitivo, conforme o discurso da modernidade, tarefa assu-
mida a partir de padrdes cientificos peculiares ao positivismo (BUSATO, 2011, p. 117). O
conhecimento é situado em um plano abstrato e idealizado como meio eficaz de se alcangar
averdade e, assim, garantir ordem e estabilidade, o que o distancia do contato com a reali-
dade e do confronto com o tema do Poder (PRADO, 2012, p. 39/40).

Na América Latina, a cultura juridica, fundamentalmente formalista, estd ancorada no
Século XIX europeu e em uma interpretagdo do liberalismo politico e juridico condizen-
te com o periodo (BONILLA MALDONADO, 2012, p. 111). Apoia-se em uma razao uni-
versal e atemporal que, se usada de maneira adequada, geraria produtos juridicos que sdo
oponiveis a qualquer individuo em qualquer periodo historico. Além disso, o formalismo
sustenta a ideia de que o direito deve ser um sistema fechado, autdbnomo e composto por
um conjunto de normas juridicas hierarquizadas e abstratas, que “deve depurar-se de
qualquer variavel que o conecte com a contingéncia e a confusdo que sdo comuns na vida
social” (BONILLA MALDONADO, 2012, p. 112 e 114). Por consequéncia, depara-se com
o distanciamento entre o direito e a realidade social e com a busca por conceitos puros e
racionais, o que Zaffaroni (2021, p. 21) chama de “dissociagdes normativistas”. Diante da
impossibilidade de compatibilizagdo entre o conteudo do “mundo normativo penal” e do
mundo real, recorre-se a teorias do conhecimento que permitam dissociar os dados reais
dos dados normativos, fazendo do direito um saber cientifico 16gico, alheio a qualquer da-
do empirico acerca do social e, por conseguinte, imune a qualquer questionamento politico
democratico (ZAFFARONTI, 2021, p. 21 e 104).

Eis aredoma que circunda o direito penal e, no que interessa mais ao prop6sito deste ar-
tigo, o processo penal, e que resulta em um alheamento sobre os efeitos concretos do poder
punitivo na vida das pessoas. Com efeito, os valores proclamados nas revolugdes liberais
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moldaram a formacgao do Estado Moderno e do direito, dotando-o de conceitos que nos sio
caros, como igualdade, liberdade e dignidade. Todavia, nao se pode ignorar que a moder-
nidade é um processo que, desde o inicio, se mostrou contraditdrio e suas promessas estiao
inseridas nesta complexidade e contradi¢ao.

Uma dessas contradi¢des é exposta por Losurdo, ao dispor que as revolugdes liberais fo-
ram um entrelacamento de emancipacio e desemancipacao (LOSURDO, 2006, p. 315). De
um lado, area¢do ao absolutismo, ademanda por limitagido do poder e aluta pelaliberdade;
de outro, o expansionismo colonial e a prevaléncia da escraviddo. E também o que propde
Mignolo (2017) quando afirma que a colonialidade é o lado oculto da modernidade.

Ao fundar o discurso juridico em um ideario liberal-moderno dissociado de sua his-
toricidade, perde-se a dimenséo social do direito, seu feitio politico, ocultam-se as ideo-
logias, reduz-se a capacidade de critica e transformacdo. Operam-se auséncias narrativas
(ZAFFARONTI, 2022), silenciamentos e ocultagdes.

Este é um espago que tem sido comodamente ocupado pelo processo penal.

E interessante o argumento apresentado por Langer (2017) sobre o enraizamento e os
impactos da centralidade das categorias acusatério-inquisitério no processo penal. De acor-
do com o pesquisador, os termos acusatdrio e inquisitdrio tém longa trajetoria no processo
penal, mas foi entre a segunda metade do Século XVIII e a primeira metade do Século XIX
que passaram a ser utilizados para comparar jurisdi¢des da civil e common law (LANGER,
2017, p. 309). Langer aponta que o contetido atribuido a tais categorias variou muito - e
ainda varia -, sendo possivel distinguir diferentes concepgoes tedricas a elas relacionadas.

Em sintese, a dicotomia acusatorio-inquisitorio teria contribuido, segundo o autor, pa-
ra limitar os tipos de temas ou questdes a que se dedica o processo penal comparado; para
cegar os participantes juridicos, tornando invisiveis outros temas e perspectivas tedricas al-
ternativas; concentrariam os interesses em um conjunto limitado de instituigdes e atores,
como o papel dojuizedo érgao deacusacio, deixando delado outros que também merecem
atengdo, tais como as policias e agéncias administrativas que desenvolvem algum papel no
processo penal (LANGER, 2017, p. 308-309; 326-327).

Outro aspecto relevante sao as limitagdes geograficas perpetuadas a partir do foco nas
referidas categorias. Para Langer (2017, p. 326), o processo penal comparado tem concen-
trado interesses em compreender e explicar as diferengas entre as jurisdigdes anglo-ame-
ricanas e as europeias continentais, conferindo papel central a Inglaterra, Estados Unidos,
Franca e Itdlia. Dessa forma, foram colocados delado o processo penal de paises em desen-
volvimento — como os latino-americanos.

Por certo, ndo se despreza a discussdo sobre os sistemas processuais penais e sua rele-
vancia para o processo penal. Vale lembrar que, conforme Zaffaroni (2013, p. 28-29), foi o
momento inquisitorial que deu origem ao poder punitivo descontrolado e emergencial que
ainda sobrevive em nosso tempo. No entanto, a multiplicidade das caracteristicas associa-
das a um ou outro sistema acaba por esvazia-los de substancia, reduzindo-os a molduras
que servem para enquadrar as jurisdi¢des penais, sobretudo quando a categorizagéo é li-
mitada a aspectos insuficientes — qui¢a formais —, como a mera existéncia ou ndo de partes,
como apregoa a parcela majoritéria da doutrina brasileira.
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Langer (2017, p. 308) defende, com razdo, que é preciso “transcender a grande som-
bratedrica e tematica das categorias acusatorio e inquisitorio” para que se possa alargar e
aprofundar o conhecimento e compreensdes que o processo penal comparado pode pro-
duzir. Uma das estratégias propostas é o comprometimento com uma maior variedade de
literaturas tedricas, como direito e economia, ciéncia politica, criminologia e sociologia
(LANGER, 2017, p. 331).

Naesteiradali¢io de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2018), contudo, esse “trans-
cender” —ainda que deva se constituir em reflexdo critica, filoséfica e pluridisciplinar, como
oautor tem defendido ha mais de trés décadas - ndo pode representar a aniquilagio de cate-
gorias juridicas que se prestam a revelar os excessos punitivos encalacrados nas estruturas
processuais penais, excessos que quase sempre atingem aqueles mais vulneraveis.

Com efeito, o discurso da supera¢io da dicotomia inquisitério-acusatdrio, ainda que
o pretexto seja a alargar o escopo dos debates sobre a justica criminal, tende a (re)produ-
zir um espago pragmatista de discussdo sobre a reforma do CPP, mais sujeito a influéncias
ideoldgicas, de matriz economicista, que se dirigem a debates sobre eficientismo, reserva
do possivel, entre outros, sempre afastados dos pilares basicos daquilo que deve ser um pro-
cesso penal democratico. No contexto brasileiro, embora tais expressdes nao sejam sind-
nimas, a natureza inquisitiva do processo penal ¢ indissociavel de sua origem autoritaria e
seu viés punitivo.

Nesse contexto, o que se sustenta no presente artigo — e de onde emerge a relevancia de
sevaler da obra de Zaffaroni - é aurgéncia de se alargar os limites geograficos da compreen-
sao do processo penal. Assim, entende-se que é necessario ter acesso a diversificadas ferra-
mentas tedricas que possam contribuir para a construgao de um processo penal acusatdrio,
atento aos direitos humanos e guiado por uma politica criminal voltada a contengao de au-
toritarismos e reducdo do sofrimento causado pelo poder punitivo.

Sao muitas as auséncias perceptiveis no processo penal. A experiéncia brasileira reve-
la uma grande dissociagdo entre o ser e o dever ser, entre a estruturagdo constitucional do
processo penal — e ndo sé do processo penal - e a operacionalidade concreta do sistema de
justica criminal. Por exemplo, a entrada em vigor de leis cujo propdsito era a redugao do
uso da prisdo preventiva, como a introdu¢ido de medidas cautelares alternativas a prisdo
(Lei 12.403/2011) e da audiéncia de custodia nao impactaram concretamente os dados so-
bre o numero de presos sem condenagao.

Ha outras questdes latentes que, embora centrais no sistema de justi¢a criminal brasi-
leiro, sdo consideradas alheias ao processo penal. O alto indice de violéncia e letalidade po-
licial, o nitido recorte racial da popula¢ido submetida a persecucio penal e encarcerada?,

2. Segundo dados divulgados pelo Departamento Penitencidrio referentes ao periodo de janeiro a junho
de 2022, 51,02% da populagio carceraria é parda e 16,79% preta. Dados disponiveis em: [https://
app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiY2Q3MmZINTYtODY4Yi00Y2Q4LWFIZDUtZTcwOWI3YmU-
wY2IyliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmNy05MW YyLTRiO GRhNmJmZThIMSJ9].
Acesso em: 13.11.2022.
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aprevaléncia de determinados crimes entre os presos provisorios e sentenciados’, a reviti-
miza¢ao de mulheres que sofrem violéncia de género e a abordagem machista dos sujeitos
que atuam nestes casos®, as vulnerabilidades sociais que impactam na sele¢ao dos sujeitos
que serdo submetidos ao sistema penal e, a0 mesmo tempo, silencia vitimas, entre outras.
Ha4, sim, vozes dissonantes e esfor¢os para introduzir tais discussdes no 4mbito do processo
penal, mas a resisténcia é grande.

No cenario latino-americano, as reformas processuais penais lograram éxito em alcan-
¢ar mudancas importantes, centradas na superacao do modelo inquisitdrio e consolidagdo
de um sistema acusatdrio ou adversarial. No entanto, o “pacote acusatdrio” inclui insti-
tutos negociais importados de sistemas juridicos distintos e cuja andlise demanda ferra-
mentas tedricas que transcendam a seara do dever ser, pois tais institutos interagem com

3. Ainda, de acordo com os dados mencionados na nota anterior, tem-se que 40,38% dos presos sdo
acusados ou condenados por crimes contra o patriménio e 28,74% por crimes previstos na lei de
drogas. Se analisarmos apenas os dados relacionados ao encarceramento feminino, o indice de presas
por crimes relacionados a drogas é de 54%.

4. E importante ressaltar que nao se questiona a inviolabilidade das garantias processuais penais, no-
tadamente, o direito de defesa, que é de praxe ser desprezado no Brasil. No entanto, observa-se que,
a pretexto de salvaguardar tais garantias, ha uma enorme resisténcia em se abordar determinados
temas que atravessam a justiga criminal. Um exemplo bem atual ¢ a questdo de género. O Brasil
possui numeros alarmantes de violéncia contra a mulher. Como observam Ana Lucia Sabadell e
Paloma Engelke Muniz, o sistema juridico brasileiro reflete uma suposta “forma masculina” de ver
e relacionar-se com o mundo, sendo possivel identificar elementos que reproduzem a discriminagio
da mulher em todos os niveis da atividade juridica (SABADELL; MUNIZ, 2020, p. 28/29). As autoras
invocam o conceito de patriarcalismo juridico para indicar como a violéncia de género se perpetua
por meio da norma, da doutrina e da pratica juridica. Neste contexto, ndo causa estranheza que
debates sobre a justificabilidade de se sustentar a “legitima defesa da honra” em casos de feminicidio
ou a desmoralizagao e humilhagio da vitima de crimes sexuais sejam ainda atuais e acalorados. Con-
vém destacar o “caso Mariana Ferrer”, que ganhou repercussao depois de ter circulado na internet
videos da audiéncia de instrugdo da agdo penal na qual Mariana consta como vitima de estupro.
O nivel de desrespeito e humilha¢io sofridos ensejou reagdes que culminaram na aprovagio da
Lei 14.245/2021 (Lei Mariana Ferrer), que tem por escopo coibir a pratica de violéncia institucio-
nal contra a vitima, notadamente, em casos de apuragdo de crimes contra a dignidade sexual. Ha
também a ADPF 779, na qual se questiona a constitucionalidade da argui¢do da “legitima defesa da
honra”. Foi deferida medida cautelar para firmar o entendimento sobre a inconstitucionalidade da
tese — o mérito ainda estd pendente de julgamento. Embora esta autora néo esteja de acordo com a
estratégia adotada para se coibir o uso do argumento notoriamente machista, as reagoes a medida
sdo ainda mais inquietantes. Observa-se uma recusa absoluta a incorporagao de questdes relacio-
nadas a género no ambito da justi¢a criminal, sob o pretexto de se tratar de tema social ou cultural,
alheio aos contetidos afeitos ao processo penal. Sustenta-se a violagdo da garantia da ampla defesa,
pois se estaria restringindo as possibilidades de defesa dos acusados de violéncias contra mulheres,
sem dimensionar que a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica brasileira, que
também ¢é signataria de pactos internacionais voltados ao combate da discriminagéo e violéncia
de género. Em sintese, verifica-se um contraponto entre direitos da vitima e do acusado, com uma
compreensdo — evidentemente rasa — de que ¢ impossivel atuar nas duas frentes, ou seja, reclamar a
maxima efetividade dos direitos e das garantias constitucionais do investigado/acusado e o respeito
a integridade psiquica e da dignidade da vitima.
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caracteristicas muito proprias de nossa regido, como o “violentissimo exercicio de poder a
margem de qualquer legalidade” (ZAFFARONI, 2001, p. 173)°.

Em face deste cendrio, as discussdes sobre colonialismo e seus reflexos no sistema de
justi¢a criminal apresentam um potencial a ser explorado, de modo a subsidiar a incorpo-
ra¢do de novas e necessarias discussdes a0 campo processual penal. Como ja exposto na
introdugéo, neste artigo destacam-se as frentes epistemoldgica e juridico-penal, que serdo
tratadas nos topicos seguintes.

3. FRENTE EPISTEMOLOGICA: POR UM SABER MARGINAL E DECOLONIAL

A demanda por um pensamento social e politico proprio da América Latina ndo é re-
cente, embora haja ainda um longo caminho a ser percorrido. Desde seus primoérdios, a
filosofia latino-americana carrega uma vocagio politica, que ainda subsiste diante do reco-
nhecimento de que a ciéncia, enquanto saber universal, exclui os paises periféricos e da ne-
cessidade de emancipag¢ao em face dos saberes eurocéntricos.

Um dos momentos marcantes da trajetdria de construcido do pensamento filoséfico e
social latino-americano é o debate estabelecido entre Leopoldo Zea, filosofo mexicano, e o
peruano Augusto Salazar Bondy, a partir da publicag¢ido, em 1968, da obra ; Existe una filoso-
fia de nuestra América? por Bondy.

O filésofo peruano questiona se existiu ou ndo uma filosofia de nossa América e, caso
negativo, se poderia haver e em quais condi¢des. Mediante uma reflexdo sobre os termos
originalidade, autenticidade e peculiaridade, Bondy conclui que a filosofia produzida por
autores latino-americanos deriva de mera recepgio e repeticdo de ondas do pensamen-
to europeu, sem nenhuma evolugao interna ou reelaboragdo (PINTO, 2012, p. 340). Nes-
te contexto, o papel da filosofia latino-americana seria promover a consciéncia e negagdo
da condig¢do de dominagao e subdesenvolvimento e, assim, superar o estado de alienag¢ao
(PINTO, 2012, p. 341). S6 entdo seria possivel se falar em uma filosofia original e auténtica
em nossaregiao.

Leopoldo Zea contrapde este argumento ao afirmar que ha uma tradigdo de pensa-
mento autenticamente latino-americano e questiona o préoprio questionamento sobre a
possibilidade de uma filosofia latino-americana, levantado por Bondy. Zea critica o uni-
versalismo hegemdnico e abstrato da filosofia ocidental, afirmando que ¢é necessario filo-
sofar sobre os problemas emergidos das circunstancias latino-americanas como expressao

5. No mesmo sentido, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2018, p. 77), ao tratar dos modelos de
justica negociada que tém sido importados em algumas das reformas latino-americanas, afirma que
“nao bastasse tudo, em paises periféricos, nos quais a modernidade ainda nio se fez em boa dose, a
jurisdi¢do segue sendo - pelo controle, bem ou mal, que se propicia dela - melhor que a liberdade
plena individual, muito ao gosto das posturas neoliberais, pelas quais as diferengas se superam pelo
manejo retdrico, em geral de modo muito favoravel (mesmo aos que tém boas intengdes) aos senhores
do poder e contra a massa menos favorecida. Posturas assim, por elementar, servem para debilitar
a ja carcomida cidadania do brasileiro; e se prega em nome de deuses menores como o mercado”
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histérico-cultural concreta (PINTO, 2012, p. 344). Sustenta que, para ser original e autén-
tica, a filosofia latino-americana nao precisa ser inovadora, pois pode beber em outras fon-
tes e adaptar os cAnones da filosofia ocidentais a sua realidade. Propde uma filosofia como
instrumento de transformagao da realidade, capaz de buscar solu¢des para os problemas
da dominagio e dependéncia a que estdo submetidos os paises latino-americanos (PINTO,
2012, p. 344). Sobre a primeira pergunta formulada por Bondy, Zea (1989, p. 48) afirma que
s6 cabe uma resposta: nao s6 é possivel falar de uma filosofia latino-americana, como es-
ta se fez e se faz presente, independentemente da forma assumida, da sua autenticidade ou
inautenticidade.

O percurso do pensamento filosofico-social-econdmico da América Latina passa por
muitas e importantes teorias e pensadores, que nio serdao aqui detalhados por fugir do pro-
posito especifico deste artigo. O intento é ressaltar a riqueza da tradicdo critica em nossa
regido que, em diferentes campos do saber e abordagens, denuncia um projeto eurocéntri-
co e propde que o olhar dos pensadores latino-americanos se volte para a propria América
Latina.

Em um contexto mais recente, tém ganhado espago as teorias decoloniais, desenvolvi-
das pelo Grupo Modernidade/Colonialidade. Trata-se de uma virada epistémica funda-
mental para a renovagéo critica das ciéncias sociais latino-americanas no século XXI, ao
desafiar os “paradigmas eurocéntricos hegemonicos” e defender a constru¢io de um sa-
ber que seja demarcado espacial e temporalmente, além de geopoliticamente localizado
(CARVALHO, 2021, p. 19). Compreende-se que a colonialidade é uma matriz de poder que
sobreviveu a independéncia das colonias origindrias nas Américas e se desdobra em trés di-
mensdes: a colonialidade do poder, do saber e do ser (CARVALHO, 2021, p. 31).

Apesar da pluralidade do pensamento decolonial, é possivel apontar alguns pontos co-
muns, sobretudo nas elabora¢des de Quijano, Wallerstein, Dussel e Mignolo: a percepgio
de que a modernidade possui uma face oculta e violenta, a colonialidade; de que s6 é pos-
sivel compreender adequadamente a modernidade a luz da colonialidade; que somente foi
possivel o desenvolvimento da economia capitalista e a constru¢dao de uma histéria mun-
dial a partir de 1492, com a invasdo e coloniza¢ao das Ameéricas; o colonialismo origindrio
resultou na criacdo de um sistema-mundo moderno/colonial e capitalista e naideia de uma
divisao entre centro e periferia (CARVALHO, 2021, p. 30).

Por certo, o saber juridico ndo é imune a dimenséo do colonialismo e a geopolitica do
conhecimento constituida a partir das relacdes de dominagao entre centro e periferia. O
sujeito de conhecimento juridico do modelo colonial é dual (BONILLA MALDONADO,
2015). De um lado, o sujeito metrépole, de outro, o colonial, sendo certo que um nao pode
existir sem o outro. O primeiro tem a capacidade de criar conhecimento juridico original.
O segundo, é um “barbaro” juridico, restrito a imitar e divulgar o conhecimento produzi-
do na metrépole. E uma figura menor, marginal, receptor da histéria juridica que outros
produzem, com sua identidade determinada em fungédo de sua raca e territorio (BONILLA
MALDONADO, 2015).

Este modelo colonial de saber juridico promove a superioridade do conhecimento pro-
duzido no Norte Global, que teria um valor universal, ao passo que o do Sul Global teria
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um valor apenas regional. Por sua vez, a América Latina seria um espaco onde apenas se
reproduz, difunde ou se aplica o conhecimento original produzido nos paises do Norte,
especialmente Estados Unidos e Europa Ocidental. O direito latino-americano é tido “co-
mo uma reprodug¢do menor da tradigdo romano-germanica, a que se soma um nimero gi-
gantesco de transplantes juridicos de origem estadunidense importados desde a segunda
metade do século XX” (BONILLA MALDONADO, 2015). Neste sentido, Zaffaroni (2021,
p. 111) afirma a existéncia de uma armadilha que nos é posta pela colonialidade: a arrogan-
cia epistemologica do Norte nos instiga a considerar nossa narrativa como uma imagem es-
pecular do eurocentrismo.

A constatagao condiz com o que foi exposto no topico anterior, a0 menos no que se refe-
re ao direito processual penal. O Cédigo de Processo Penal de 1941 que, apesar de variadas
reformas, ainda é o vigente no Brasil, foi assumidamente inspirado no Cédigo de Processo
Penal italiano de 1930, o Cédigo Rocco (MIRANDA COUTINHO, 2009, p. 103 e ss.). In-
corporou o tecnicismo juridico que encontrou largo espacgo para se desenvolver no Brasil,
ao apregoar a universalidade dos institutos somada a “auto declarada imunidade politica’ a
despeito de quaisquer orientagdes extra ou meta processuais” (GLOECKNER, 2018, p. 335
e 359). Em contexto mais recente, nao faltam questionamentos sobre possivel “americani-
za¢do” do processo penal brasileiro, ante a incorporag¢io de mecanismos negociais alheios
atradi¢éo juridica patria®.

No cenario regional, vale apontar que ha autores que sustentam que o projeto de refor-
mas da justi¢a criminal na América Latina para implementagdo de um modelo adversarial
consagra a difusdo de uma politica neoliberal e eficientista, que tem por escopo afastar en-
traves para investimentos estrangeiros e acaba por reforcar a dependéncia politica e econd-
mica dos paises da regido.

Para Cardenas Gracia (2015), a nova realidade neoliberal e globalizada tem produzido
uma verdadeira “revolugéo juridica” que repercute no reforco do poder das grandes potén-
cias, corporagdes e institui¢des supranacionais por sobre os interesses dos Estados-nac¢éo e
seus habitantes. Segundo o pesquisador mexicano, o sistema juridico nacional se assemelha
cada vez mais ao estrangeiro, em especial, o anglo-saxdo, sem se levar em conta as distintas
tradi¢desjuridicas. Um exemplo sdo as reformas em matéria penal, com implantagdo de um
novo sistema penal acusatorio e juizos orais, que foram consequéncia das recomendagdes
do Banco Mundial, “para que México e outros paises da América Latina assimilassem em
seus ordenamentos o direito dos Estados Unidos” (GRACIA, 2015).

6. Entre outros, ver: MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. Plea bargaining no projeto anticrime:
cronica de um desastre anunciado. Boletim do IBCCRIM, v. 317, abr. 2019. Disponivel em: [https://
arquivo.ibccrim.org.br/boletim_artigo/6311-Plea-bargaining-no-projeto-anticrime-cronica-de-um-
-desastre-anunciado]; PRADO, Geraldo. Campo juridico e capital cientifico: o acordo sobre a pena e
o modelo acusatorio no Brasil - a transformagao de um conceito. In: PRADO, Geraldo; MARTINS,
Rui Cunha; CARVALHO, L. G. Grandinetti. Decisdo judicial: a cultura juridica na transigdo para a
democracia. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 11-69; LOPES JR., Aury. A crise existencial da justica
negocial e o que (ndo) aprendemos com o JECRIM. Boletim do IBCCRIM, v. 344, jul. 2021. Disponivel
em: [https://ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/749/8570].
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Desponta, assim, a pertinéncia - e urgéncia — da incorporagao de uma epistemologia
decolonial, atenta as especificidades do poder penal em nossa regido. Isso porque o colonia-
lismo ndo é apenas eco de um passado distante.

A premissa dialoga com a proposta formulada por Zaffaroni (1988; 1991), de constru-
¢40 de um saber penal e criminoldgico proprio de nossa regido, uma resposta marginal, e
com o projeto de Carrington, Hogg e Sozzo (2018) de constru¢io de uma Criminologia do
Sul. Emambos os casos, atenta-se paraa geopolitica do conhecimento e as relagdes de poder
a ela subjacentes e se propde a desafiar o dominio epistemoldgico do pensamento metro-
politano (CARRINGTON; HOGG; SOZZO, 2018, p. 12), descolonizar os saberes e voltar
a atencdo as demandas proprias de nossa regido. Como esclarecem os autores, a categoria
“Sul” néo se refere apenas a divisdo geografica do mundo, mas constitui também uma me-
tafora dasrelagdes de poder enraizadas nas relagdes entre centro e periferia na esfera do co-
nhecimento (CARRINGTON; HOGG; SOZZO0, 2018, p. 11). Em sintonia com as ideias de
Enrique Dussel” e de Zaffaroni®, o Sul representa ainda uma metafora do outro, do invisivel,
do subalterno, do marginal e do excluido (CARRINGTON; HOGG; SOZZO, 2018, p. 15),
invisibilizados em face da hegemonia metropolitana sobre o pensamento criminoldgico.

Nio se trata, também, de desconsiderar todo o conhecimento produzido no norte glo-
bal e pretender refundar, do zero, os saberes relacionados a questao criminal. Parafrasean-
do Zea (1989, p. 9), ser original significa partir de si mesmo, do que se é e de sua propria
realidade, o que ndo impede de se beber em outras fontes e adaptar certos canones do sa-
ber juridico ocidental ao seu préprio contexto. Zaffaroni (2022, p. 226 e 228), por sua vez,
aponta que o “espirito do sul” se integra com diferentes saberes em um diédlogo horizontal
e, neste movimento, se apropria também dos saberes do norte que resultam tteis para sua
resisténcia.

Dessa forma, a proposta epistemoldgica decolonial precisa ser prontamente incorpo-
rada as discussdes processuais penais, sobretudo em um contexto de reformas dos cédigos
e das estruturas judiciais. O primeiro passo é descolonizar a producéo do conhecimento,
para, entdo, construir um saber processual penal proprio de nossa margem, que nio ignore
as dimensoes do colonialismo e sua relacio com a operacionalidade concreta dos sistemas
penais latino-americanos.

7. Dussel (1995, p. 49) conceitua “o outro” como aquele que se situa além da “razdo eurocéntrica
machista, pedagogicamente dominadora, culturalmente manipuladora, religiosamente fetichista”.
Sustenta, entdo, uma Filosofia da Libertagdo do Outro, que seria aquele que esta fora e distante dos
horizontes do mundo de hegemonias, como o econémico politico, da comunidade de comunica¢ido
real eurocéntrica, da eroticidade falica e castradora da mulher e do individuo que considera a natureza
como mediagao exploravel para a valorizagio do valor capital (DUSSEL, 1995, p. 48).

8. Zaffaroni apresenta trés sentidos para a expressdo marginal: a) nossa localiza¢do na periferia do
poder planetario, em cujo vértice encontram-se os chamados paises centrais; b) a necessidade de se
adotar a perspectiva de nossos fatos de poder na relagio de dependéncia com o poder central; c) a
grande maioria da populagio latino-americana, marginalizada do poder, mas objeto da violéncia
do sistema penal (ZAFFARONTI, 2001, p. 164-165).
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4. FRENTE POLITICO-CRIMINAL: O ENFRENTAMENTO DO COLONIALISMO COMO FIO
CONDUTOR DAS REFORMAS PROCESSUAIS PENAIS

Como ja exposto ao longo deste artigo, dois temas precisam ser incorporados as discus-
sOes sobre processo penal: o colonialismo e a operacionalidade real dos sistemas penais la-
tino-americanos, sendo certo que um esta intimamente relacionado ao outro.

Zaffaroni (2022, p. 13) aponta que a construgao da histéria (breve ou ideoldgica) dos
direitos humanos ocorre a partir da negagdo ou racionalizagdo dos “ferozes crimes de mas-
sa” que se acumulam lenta e silenciosamente e constituem, assim, um “patriménio cultural
criminal da humanidade”. Este patriménio foi amplamente nutrido por homicidios massi-
vos — que hoje o direito classifica como genocidios - e outros crimes resultantes da chama-
da conquista da América, que, como se sabe, consistiu em uma violenta invasao. Afirma o
autor:

“O mundo surgiu simultaneamente a sua cultura criminal, porque irrompeu junto com
o colonialismo originario, que massacrou, contaminou, psicotizou, humilhou, reduziu a
servidao, violou mulheres, destruiu economias, desintegrou culturas, satanizou e perse-
guiu religides, rolou propriedades e explorou a escraviddo, que matou milhdes de pessoas
em uma empresa genocida de altissima letalidade. A conquista inaugurou o mundo sem
se privar e nenhum crime, que nao s6 sao condenados agora pelo direito internacional,
mas também o eram em seu tempo pelas leis dos proprios colonizadores” (ZAFFARONI,
2022, p. 16.)

Diante disso, ndo causa estranheza que Zaffaroni aponte o colonialismo como fio con-
dutor de uma histéria longa dos direitos humanos, que nio ignora as violéncias constitu-
tivas do chamado sistema-mundo e os reflexos que se estendem a contemporaneidade. A
colonialidade, afirma o autor, ainda nos atordoa para evitar que percebamos claramente
as vitimizagdes culturais (ZAFFARONI, 2022, p. 221). Para evitar que percebamos e nos
insurjamos contra o eurocentrismo, o racismo, o patriarcado, a violéncia contra os povos
originarios e contra a natureza, os genocidios por gotejamento; contra as administragdes
fraudulentas decorrentes do endividamento astronémico dos Estados, o ecocidio, a explo-
ra¢do desumana do trabalho a partir da terceiriza¢ao da produgéo central para paises peri-
féricos, subtragdo do patrimonio estatal, fake news, lawfare, entre outros desdobramentos
do chamado tardocolonialismo (ZAFFARONI, 2022, p. 158). Para evitar, enfim, que de-
nunciemos e contestemos um sistema penal que semeia dor e morte e cujo discurso se de-
sarma ao mais leve confronto com a realidade (ZAFFARONI, 2001, p. 12).

Sabe-se que o sistema penal espelha e amplifica as violéncias sociais, operando, em nos-
sa regiao, como “um violentissimo exercicio de poder a margem de qualquer legalidade”
(ZAFFARONLTI, 2001, p. 173). Dessa forma, contribui largamente para o projeto genocida
em marcha, seja por agao, pela violéncia praticada por institui¢oes ainda nao habituadas a
democracia, como as policias militares no Brasil; ou por omissio, pelas condi¢des sub-hu-
manas comuns nos carceres e a inércia diante de crimes praticados nos altos escaldes do po-
der ou das classes sociais.
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Ainda, de acordo com Zaffaroni (2001, p. 15), todos os sistemas penais apresentam ca-
racteristicas estruturais proprias de seu exercicio de poder que anulam o discurso juridi-
co-penal e que, por constituirem marcas de sua esséncia, ndo podem ser eliminadas sem a
supressdo dos prdprios sistemas penais (ZAFFARONTI, 2001, p. 15). Cita, como exemplo, a
seletividade, a reprodugio da violéncia, a criacdo de condi¢des para maiores condutas lesi-
vas, a corrup¢ao institucionalizada, a concentra¢io do poder, verticalizagdo social e a des-
trui¢do das relagdes horizontais ou comunitarias. Neste cendrio, o discurso juridico precisa
se desenvolver como instrumento de resisténcia e contenc¢do do poder penal, e, para tanto,
deve se atentar a realidade operativa do sistema, seus tragos estruturais e conjunturais, de
modo a identificar os obstaculos que impedem ou limitam a passagem do dever ser ao ser.

O discurso processual-penal, no entanto, tem sido construido a partir de auséncias nar-
rativas, como ja dito anteriormente. Pouco se alimenta de dados da realidade para a cons-
trucdo de diretrizes aptas a enfrentar problemas que assolam o sistema penal, de modo
geral, e a justica criminal, em particular. Sustenta-se, como aponta Binder (2014, p. 101),
em concep¢des meramente instrumentais do processo penal, ou nas visdes aparentemente
obvias do que nos ensinam as normas procedimentais ou, ainda, em um direito processual
penal que se dissocia das consequéncias politicas de suas normas se apresenta como “o pe-
queno saber da burocracia judicial, a mais poderosa ideologia estatal de nossos dias” (BIN-
DER, 2014, p. 101).

Veja-se, por exemplo, a contradi¢do existente entre a proclamagio de um modelo que
tem no julgamento oral o “eixo de estruturagéo politica e técnica do processo penal” (BIN-
DER, 2017, p. 33), mas cujas sentencas sio predominantemente proferidas em sede de um
procedimento que se traduz em um mecanismo de imposicdo de condenag¢des que jus-
tamente evita o julgamento oral e publico. Trata-se da realidade de muitos paises (e pro-
vincias) latino-americanos que experimentaram amplos processos de reforma de seus
sistemas de justica penal’.

O procedimento abreviado, previsto inicialmente no Projeto de Codigo de Processo Pe-
nal da Na¢ao Argentina de 1986, de Julio Maier (2205, p. II), era antevisto como um “mo-
do de simplificacdo excepcional do processo penal”, um procedimento residual, que nao

9. Sobre a Argentina, especialmente a provincia de Santa Fé, ver SOZZO, Méaximo. Justicia abreviada.
Reforma de la justicia penal, promesa de eficiencia y eficacia y modo dominante de imposicion de
condenas. Cuestiones Criminales, n. 03, 2020, p. 450-576. Sobre o Chile, ver FREITAS, Jéssica Oniria
Ferreira de. Juicio abreviado e eficiencia punitiva: considera¢des criticas sobre a incorporagio do plea
bargaining no processo penal chileno (versao ampliada). In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda;
PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes (Orgs.). Mentalidade inquisitéria e
processo penal no Brasil - Estudos sobre a reforma do CPP no Brasil. 1. ed. Curitiba: Observatdrio
da Mentalidade Inquisitéria, 2018. v. 1, p. 133-157. Sobre o Uruguai, ver FREITAS, Jéssica Oniria
Ferreira de. Breves consideragdes sobre o processo abreviado e sua utilizagdo no primeiro ano do
novo Cddigo de Processo Penal uruguaio. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; POSTIGO,
Leonel Gonziles; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes (Orgs.). Reflexiones brasilefias sobre la reforma
procesal penal en Uruguay. Hacia la justicia penal acusatoria en Brasil. 1. ed. Santiago: CEJA/OMI,
2019. v. 1, p. 307-314.
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poderia substituir o julgamento publico como forma de legitimar uma condenagao penal
(MALIER, 2005, p. II). O projeto em questao nao foi aprovado, mas influenciou outras legis-
lagbes que ampliaram significativamente a abrangéncia do procedimento abreviado, a con-
tragosto do autor do projeto originario.

Por certo, as caracteristicas proprias do exercicio do poder penal e das institui¢des ju-
diciais em nossa regiao sdo determinantes para compreender o uso alargado, até mesmo
abusivo, dos procedimentos abreviados. Basta ver as principais criticas apresentadas pela
literatura atenta ao tema'. Trata-se de dificuldades que persistem ao longo da histéria do
processo penal na regido e que sdo intimamente relacionadas as dimensdes do colonialis-
mo, como o apego ao punitivismo, que privilegia os 6rgaos acusadores em detrimento da
defesa e sobrecarrega os aparatos policiais e judiciais com uma demanda incontrolavel, o
uso do sistema penal como instrumento de controle de classes subalternas, a falta de contro-
le democratico sobre a atuagao da elite burocratica estatal, o exercicio de poder 8 margem
dalei, s6 para citar alguns exemplos.

Naio poracaso, em pesquisa sobre a instru¢do criminal nos paises latino-americanos pu-
blicada em 2007, Zaffaroni (2007, p. 46) alertou sobre o perigo envolvido na pretensio de
implementar formas rdpidas de condenagéo, que ultrapassam as formas processuais mais
elementares e podem criar a ilusio de uma justica eficiente e pragmatica. Estas propostas,
completa o autor, “dadas as caracteristicas da regido, nao levariam a mais que um processo
penal destinado a rapida e barata condenagio de pobres” (ZAFFARONI, 2007, p. 46), compa-
tivel com um modelo economicista que é incompativel com a dignidade da pessoa humana.

Ainda, sobre os procedimentos abreviados, convém destacar pesquisa sobre os impac-
tos de género deste procedimento no sistema penal federal mexicano (FAIR TRIALS, 2022).
Concluiu-se que a dinamica do procedimento abreviado impede a andlise das conotagdes
de género relacionadas a pratica de delitos ou acusagdes contra mulheres, além de inviabi-
lizar a implementagao de estratégias de defesa com perspectiva de género (FAIR TRIALS,
2022, p. 46).

Além disso, em pesquisa tedrica e empirica, conduzida a partir de observagio de audién-
cias de custddia e entrevistas realizadas com operadores juridicos da cidade do Rio de Janei-
ro em 2019", Omar Kahn (2023, p. 175-177) concluiu que o legado das construgdes coloniais
continua ainfluenciar atomada de decisdes nas audiéncias de custodia e facilitar uma assime-
tria de poder na fase pré-processual. O pesquisador destacou a hierarquia social racializada e

10. Destacam-se as seguintes: grave vulnera¢do do direito de defesa (BOVINO, 2005, p. 80); grande
desigualdade material entre as partes na celebragdo do acordo (ANITUA, 2005, p. 145); aumento da
seletividade, na medida em que a grande transferéncia de poder aos promotores de justica permite
processar - e condenar — mais rapido justamente os casos de baixa complexidade (GUTIERREZ,
2014, p. 81); “paradoxal reintrodugio de elementos tipicos de um modelo inquisitorial” (SOZZO,
2020, p. 568), como o sigilo, a confissdo e a existéncia de um ator com capacidade preponderante
de impor decisdes, o Ministério Publico.

11. Foram realizadas 26 entrevistas semiestruturadas com sete juizes, quatro promotores, oito defensores
publicos e sete especialistas no assunto, como profissionais de ONGs e académicos (KAHN, 2023,
p- 167).
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a priorizagao da propriedade dos privilegiados em detrimento da vida de pessoas marginali-
zados como exemplos da persisténcia da colonialidade na da justica penal brasileira.

Os casos mencionados refletem a persisténcia de dimensoes coloniais em legislagdes
processuais penais reformadas (ainda que parcialmente, como a introdugdo das audiéncias
de custddiano Codigo de Processo Penal brasileiro). Neste contexto, é inegavel a necessida-
de de elaboragéo de diretrizes politico-criminais que devem orientar a produgio tedrica e
legislativa, reconhecendo o papel exercido pelo processo penal na manuten¢ao ou mesmo
incremento das violéncias constitutivas do sistema penal de nossa regido e criando meca-
nismos para minimiza-las. Somente a partir deste alinhamento entre teoria critica e pratica,
se torna possivel construir um projeto de reforma que propicie respostas mais adequadas a
questdo penal em nossa margem.

5. O SISTEMA PENAL MULTIPORTAS COMO UM POSSIVEL CAMINHO PARA A ADOCAQ
DE PRATICAS PENAIS DESCOLONIZADORAS

A partir de tudo o que se exp0s, encaminha-se a conclusio de que, concretamente, os es-
forgos de construgao da reforma do Cédigo de Processo Penal devem partir da premissa de
que as demandas politico-criminais europeias e estadunidenses sao diversas daquelas que
se pode verificar na América Latina, razdo pela qual o intercAmbio entre o Brasil e os de-
mais paises da regiao, naquilo que diz com o funcionamento da justi¢a criminal, necessita
ser tratado como prioritario.

Para além disso, ha que se reconhecer, como consequéncia direta dos processos de co-
lonizagédo vigentes ao tempo da formagédo do sistema penal brasileiro (no Século XIX), a
consolida¢do da racionalidade preventiva do direito penal (ainda hegemonica nos campos
juridico, politico e social patrios), que aposta na puni¢do como mecanismo de pacificagio
das relagdes sociais e direciona o sistema penal para o bindmio prisdo-liberdade.

Aqui, a atual contribuicao dos sistemas de justica criminal dos paises do Norte Global
tende a fortalecer a sanha punitiva ja existente. Por um lado, pelo foco na gestdo penal da
pobreza (DE GIORGI, 2006; WACQUANT, 2015), que sempre foi praticada no Brasil, mas
que ganha for¢a, nos chamados paises desenvolvidos, como resultado dos “novos” riscos
sociais, a exemplo do incremento de fendmenos como aimigracaoilegal e o terrorismo; por
outro, na Europa, a faléncia dos projetos politicos de bem-estar social (HABERMAS, 1987,
p- 103-114) deu lugar a discursos econdmicos eficientistas, que tendem a vulnerar a juris-
di¢io como garantia do individuo e promover o uso excessivo da barganha processual, com
finalidades punitivas'?, fendmeno que também se observa, por outras razdes, nos Estados
Unidos da América®.

12. A titulo de exemplo, vale mencionar que Simona Garbatavi¢iaté (2020, p. 61), em sua tese doutoral,
defendida em 2020, registrou que, nos tltimos anos, observou-se uma “rapida e incontrolavel dis-
seminagdo do plea bargaining na Europa’, fato que tem recebido, segundo a autora, pouca atengao
da Unido Europeia.
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Por sua vez, o contexto das reformas latino-americanas observa, nio apenas no campo
juridico, mas sobretudo no politico, um proficuo debate acerca da necessidade de ressig-
nificar o papel do sistema penal na sociedade, pela priorizagdo de mecanismos nao puniti-
vos de gestdo de conflitividade penal, para utilizar a expressao adotada por Alberto Binder
(2012, p. 363-364), proposta que tem ferrenhos criticos e obstinados defensores.

Na esséncia, com viés politico-criminal e grande influéncia da obra de Alberto Binder,
a proposta ¢é dotar o sistema penal (e todos os seus agentes, da policia as Defensorias Pu-
blicas, sem olvidar dos juizes e membros do Ministério Publico) da finalidade precipua de
lidar, de forma resolutiva, com as consequéncias sociais concretas decorrentes do fato cri-
minoso, inclusive, mas nao apenas, pelo atendimento as necessidades reais da vitima. Nesse
sentido, a solu¢do punitiva para o caso penal seria a menos preferida, a ser aplicada de for-
ma residual, isto é, apenas nos casos em que solugdes ndo punitivas, na perspectiva das pes-
soas envolvidas (ofendido, imputado, familiares e comunidade envolvida), sejam indcuas.

Essa finalidade restaurativa do sistema penal, caracterizada como precedente as fina-
lidades preventiva e retributiva, exige a implementa¢do de um sistema penal multiportas,
que ofereca a seus agentes diferentes possiveis caminhos para a solugdo de um caso penal,
entre os quais seriam preferidos os caminhos nao punitivos (a exemplo dos acordos repa-
ratdrios, suspensdo condicional do processo, justi¢a restaurativa etc.) aos punitivos (proce-
dimentos voltados a aplica¢do de san¢des privativas de liberdade, o que inclui a barganha).

Embora seja certo que discursos dessa natureza néo sdo novos e, vale ressaltar, que te-
nham nascido no ambito da reflexdo criminoldgica europeia', o contexto das reformas la-
tino-americanas tem demonstrado experiéncias reais, positivas e negativas, relacionadas a
implementagao do sistema penal multiportas.

Em linhas estritamente normativas, todos os modelos reformados dos paises hispanofa-
lantes das Américas preveem, em maior ou menor medida, um sistema multiportas de justiga
criminal, a partir da substitui¢ao do principio da obrigatoriedade da agao penal pelalogica da

13. Nos Estados Unidos da América, em relacdo ao sistema federal de justi¢a criminal, entre 2013 e 2017,
o indice de condenagdes por plea bargaining superou a cifra dos 95%. Os dados estao compilados
em: Sourcebook of Federal Sentencing Statistics, 2017. Disponivel em: [https://ussc.gov/sites/default/
files/pdf/research-and-publications/annual-reports-and-sourcebooks/2017/2017SB_Full.pdf]. Em
2022, o indice atingiu a marca de 97,5%, isto ¢, apenas 2,5% dos casos contaram com investiga¢ao,
instru¢ao e julgamento de forma plena (Sourcebook of Federal Sentencing Statistics, 2022. Disponivel
em: [https://ussc.gov/sites/default/files/pdf/research-and-publications/annual-reports-and-source-
books/2022/2022-Annual-Report-and-Sourcebook.pdf]. No que diz respeito aos sistemas estaduais
de justi¢a criminal, embora os dados estatisticos ndo estejam disponiveis de forma consolidada, para
que se tenha uma referéncia, no caso Missouri v. Frye (566, U.S. 134, 2012), na Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, o juiz Anthony Kennedy, que relatou o voto vencedor, afirmou que,
em 2011, 94% dos casos penais nos Estados foram resolvidos por meio da barganha. Disponivel em:
[https://supreme.justia.com/cases/federal/us/566/10-444/case.pdf].

14. Por todos os demais, vale citar a célebre obra Penas perdidas (1982), de Louk Hulsman e Jacqueline
Bernat de Célis (HULSMAN; DE CELIS, 1997), originalmente publicada na Franga, como um dos
textos pioneiros do discurso abolicionista, que serviu de base para o livro Em busca das penas perdidas,
de Zaftaroni, de 1989, cujo intento foi o de enquadrar o tema em perspectiva latino-americana.
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oportunidade ou discricionaridade. Contudo, do ponto de vista da realizagdo concreta de tais
diplomas normativos, considerando que se estd falando de mais de duas dezenas de c6digos
processuais penais, observa-se uma grande diversidade de solugdes e problemas.

Ha casos em que a barganha tem sido adotada de forma indiscriminada, como o Uru-
guai, com parca utiliza¢do de solugdes alternativas a pena, mas também ha exemplos que
podem ser considerados bem-sucedidos na dire¢ao da adogédo de praticas penais nao puni-
tivas, como as provincias argentinas de Chubut, Neuquén e Rio Negro (RUA; GONZALEZ,
2017, p. 104).'5

Em rela¢ao a Chubut, Roberto Adrian Barrios, a partir de estudo quantitativo e qualita-
tivo, conclui, em relagdo ao sistema de saidas alternativas da provincia, implementado em
2006, que, apesar dos problemas e das resisténcias verificados, os resultados obtidos por
meio das solugdes ndo punitivas sdo de melhor qualidade do que a pena tradicional, além
de ter identificado, em juizes e fiscales, uma mudanga de mentalidade em relagio a neces-
sidade de se adotar uma visao moderna de solucéo alternativa na gestdo dos casos penais
(BARRIOS, 2009, p. 18-19).

Ja,agora, no caso da provincia de Rio Negro, pode-se considerar um importante avango
(ainda quelimitado ao aspecto normativo) a previsao, no Cédigo de Processo Penal da pro-
vincia, promulgado em 2014 e vigente desde 2017, de dispositivo que impde a priorizagdo
daresolucdo dos efeitos sociais e pessoais concretos decorrentes do crime (“conflito prima-
rio”, no texto legal) como um dos principios juridicos fundamentais do processo penal. E
uma das primeiras legislagdes regionais a adotar, de forma expressa o principio restaurati-
vo como regente prioritario do sistema de justi¢a criminal, voltado mais 8 mediagao de pro-
blemas sociais e menos ao encarceramento. Em seus proprios termos, o artigo 14 do CPP de
Rio Negro: “Articulo 14. Soluciéon del Conflicto. Los jueces y fiscales procuraran la solucion
del conflicto primario surgido a consecuencia del hecho, a fin de contribuir a restablecer la
armonia entre sus protagonistas y la paz social”

Segundo declaragdo do entao Procurador-Geral da Provincia de Rio Negro, proferida
em 2019, o novo modelo de justi¢a penal demandaria uma readequagido dos papeis desem-
penhados pelos sujeitos processuais, no bojo da qual a resolu¢éo dos conflitos sociais - para
além da decisdo sobre aplicar ou ndo uma pena — emerge como o fim primordial da justica
penal (CRESPO, 2019). Tal declaragao, proferida alguns anos depois da entrada em vigor
danovalegislagdo, pelo mais alto representante do Ministério Publico local, indica, no mi-
nimo, que o discurso restaurativo foi efetivamente incorporado a agenda de debates rela-
cionados ao sistema penal.

Vale ressaltar, contudo, quea Argentina vive, atualmente, o processo de unificagio dale-
gislacdo processual penal, pela implementagio do Cédigo Procesal Penal Federal, que subs-
tituird, gradualmente, todos os cédigos provinciais.

15. Para uma visdo geral e recente da situagdo das saidas alternativas no 4mbito das reformas processuais
latino-americanas, recomenda-se a leitura de: RUA, Gonzalo; GONZALEZ, Leonel. Las salidas alter-
nativas al proceso penal en América Latina. Una vision sobre su regulacion normativa y propuestas
de cambio. In: Sisternas Judiciales, Santiago, aio 16, n. 20, 2017.
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Apesar disso, 0 Codigo de Rio Negro apresenta, a0 menos em seu texto normativo (o que
ja éalgo de grande relevancia), um exemplo concreto da espécie de pratica penal emancipa-
dora, fundada naideia de descolonizagédo do direito latino-americano, que aqui se propde.

Como ensina Alberto Binder (2004, p. 462), em sociedades altamente desiguais, como
¢ 0 caso dos paises latino-americanos, nas quais o sistema penal é um espelho das lutas so-
ciais em geral, é fundamental que os sistemas judiciais disponham de recursos institucio-
nais capazes de reduzir - quando nao for possivel anular - os efeitos dos conflitos sociais.
Assim, o sistema penal deve ser pensado a partir do reconhecimento das lutas sociais cons-
titutivas da propria sociedade e da necessidade de reduzir a violéncia estatal em sua atuagio
(RUA; GONZALEZ, 2017, p- 100). Portanto, em ultima analise, a priorizagdo dos mecanis-
mos nio punitivos (saidas “alternativas”) representa o principal daqueles recursos institu-
cionais apregoados por Binder, que também deveriam estar no centro das discussdes sobre
areforma processual penal brasileira.

E certo que a reforma processual penal aqui delineada ainda demandara um longo ca-
minho a ser percorrido - em pesquisas, publica¢des, debates e esfor¢os de convencimento,
que precisam envolver os mais diversos campos sociais, do académico ao politico, sem olvi-
dar dojuridico e do econémico -, mas, a partir de tudo o que aqui se expds, também parece
certo que esse caminho ndo pode ser outro sendo aquele que é direcionado a descolonizagédo
da produgéo do conhecimento juridico, como quer Zaffaroni.

6. CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, partiu-se da obra de Eugenio Raul Zaffaroni para desenvolver uma
criticaao discurso formalista e dissociado da concretude do sistema penal que permeia a li-
teratura e a pratica processual penal.

Destacou-se duas frentes de discussdao. Em um primeiro momento, discutiu-se as au-
séncias narrativas que permeiam as discussoes sobre o processo penal, amparadas em uma
pretensao moderna de criar conceitos universais e atemporais. Neste contexto, o direito de-
veria ocupar-se apenas do dever ser e se distanciar da dimensao do ser.

Pretendeu-se demonstrar que os debates processuais penais, na América Latina, devem
se desprender de um padrao hegemonico de conhecimento produzido no Norte Global e
ser pensado desde nossa margem. Como exposto, a busca por um conhecimento original e
a tradicao critica ndo sdo novidades na América Latina, que, no entanto, ainda segue mar-
cada por uma trajetoria de colonialidade.

Por fim, atenta-se para a dimensao do colonialismo e da violéncia fundante de nossa
regido. O colonialismo é o fio condutor de uma histéria ampla dos direitos humanos com
reflexos ainda atuais e, por isso, deve ser considerado ao se pensar o processo penal latino-a-
mericano. Ressalta-se, também, a urgéncia de se romper aredoma que distancia o processo
penal da realidade operativa do sistema penal, moldando-o a partir de diretrizes politico-
-criminais aptas a contribuir para a redugido das violéncias constitutivas do sistema penal
em nossa margem.
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Resumo: A discussao acerca da verdade no pro-
cesso penal € uma das questées mais relevan-
tes, tendo em vista os diversos desdobramentos
praticos a partir da concepcédo acerca dessa e da
definicdo do seu papel dentro da situagdo juridi-
ca processual. A definicdo filosofica sobre a exis-
téncia ou ndo da verdade deve ceder espago a
defini¢do acerca do local da verdade no processo
penal e das implicacdes a partir do quadro de ex-
pectativas que se projeta, avaliando-se a relacéo
do julgador com a prova, o que € influenciado
por aquilo que se define como possivel ou ideal
de ser alcancado dentro do processo penal. Na
tradicdo juridica brasileira, pautada por um au-
toritarismo estrutural que cré na sacralidade do
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AgsTRACT: The discussion around the truth in
criminal law procedures is one of the most im-
portant points of it, considering the pluri-practi-
cal understandings in the matter and its definition
as a role inside the procedure of law context. The
philosophic definition over the truth role in crim-
inal law procedure and its implications from the
roll of expectations in its projected within, valu-
ating the judge's relation to the proof, which is
distinguish by the definition of ideal, or possible,
inside the criminal law procedure. In Brazilian
traditions of law, constructed by some sort of
structural authoritarianism that believes in righ-
teousness of the judge, it is usual to put on a
mission on him, the judge, being the truth seeker.
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julgador e fomenta a sua missao de revelador da Those conceptions may bring some dangerous
verdade, tais concepcdes podem trazer graves e consequences in terms of fundamental social
perigosas consequéncias em termos de garantias guarantees, turning the truth in common confir-
fundamentais, transformando a verdade em me- mation of accusation rendition.

ra confirmacéo da versdo trazida pela acusacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal - Prova penal - Kevworbs: Criminal Law Procedure - Criminal
Atuacdo do julgador - Revelacdo da verdade. Proof - Judges Action - Truth Exposition.

Sumirio: 1. Introducdo. 2. Expectativas sobre-humanas e a sacralidade no ato de julgar.
3. Verdade e ambicao de verdade. 4. Expectativas probatorias. 5. Consideracdes finais: a
verdade como confirmacao. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Ha muito se fala e tanto se fala acerca do juiz e de seu papel dentro do processo penal,
por ser esse um dos problemas fundantes do processo penal, pois falar do juiz é falar do mo-
delo processual penal; e quando se depositam determinadas expectativas sobre a atuacdo
do magistrado, isso vai influenciar a sua atuagdo e, como consequéncia ldgica, o modelo de
processo vigente. Inimeros sdo os exemplos que evidenciam uma concep¢do quase sacra-
lizada acerca do 6rgao incumbido do poder-dever de decidir em matéria penal. Entretanto,
infelizmente, percep¢des dessa natureza nao limitam sua presenca aos livros de histdria co-
mo marcas de um passado distante, uma vez que ainda hoje se fazem presentes.

Dentro dessa perspectiva, em uma estruturagio processual penal marcada pela centra-
lidade dojulgador,ha umaevidente tendénciaa umaarbitrariedadejudicial, que ndo enxer-
galimites na sua atuagdo, virando o julgador o protagonista do processo, o que influenciara
sobremaneira a sua relagdo para com a prova e, consequentemente, para com as partes no
processo penal.

No presente trabalho, buscar-se-4 avaliar como essa marca tradicional de nossa cultura
juridica coloca o julgador como “senhor do processo” incumbido da sagrada missao de “re-
velar a verdade” e com isso realizar a justica que esperam dele. Por isso, fundamental a dis-
cussdo sobre as expectativas que serdo depositadas naquele que se vé investido da fungao de
julgar e as consequéncias praticas que advém dessas concepgdes.

Para isso, importante retomar a perene questio acerca da verdade no processo penal e os
custos de se legitimar a ambigdo de verdade, em termos de respeito aos direitos fundamentais.

Nao ha como falar em verdade, convencimento e atuagdo do julgador sem, ainda que
brevemente, avaliar a questdo probatdria. No presente trabalho, ndo se buscard um mergu-
lho nas questdes da teoria da prova, ndo por desnecessaria, mas, sim, para nao sair do foco
principal da pesquisa.

A partir de todas as analises trazidas, com problemas que se arrastam pela historia do
processo penal brasileiro, se avaliara uma tendéncia da soma de todos esses fatores: enxer-
gar a verdade como a confirmacgio daquilo que foi apresentado na dentncia, o que repre-
senta um grave e intoleravel risco em termos de um devido processo legal.
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2. [EXPECTATIVAS SOBRE-HUMANAS E A SACRALIDADE NO ATO DE JULGAR

A nossa tradigdo juridica é marcada por uma visio sacralizada do ato de julgar. E a
tradicional identificacdo da autoridade decisoria que faz sucumbir uma série de preceitos
bésicos para se falar em um julgamento racionalizado, transparente e justo. Se o juiz esta
identificado como autoridade, parece légico que nio deva satisfagdo sobre os motivos que
olevaram a decidir. Como refere Anitua: “A heranca da percep¢do dos juizes como autori-
dade legitimada por si mesma faz com que as motiva¢des sejam sempre percebidas como
supérfluas™' A crenca na sacralidade do ato jurisdicional, que nao s6 permite como fomen-
ta a centralidade jurisdicional no processo penal brasileiro, possui raizes nessas defini¢oes
do ato dejulgar.

Hodiernamente, ainda se verificam os depdsitos de expectativas — sobre a atuacio de
magistrados — que nido levam em conta a prépria limita¢ao humana, seja por uma (ingé-
nua) crenca de ser possivel o magistrado tomar conhecimento de elementos trazidos no
inquérito e isso nao contamina-lo a ponto de macular sua imparcialidade, seja pela (ja um
tanto superada, mas nao totalmente) crenc¢a na neutralidade do julgador ou, ainda, na pos-
sibilidade de ele alcangar e revelar a verdade (real) no processo penal. Todas essas notas sio
sintomas de um autoritarismo que permeia o processo penal e conduz a atuagio do julga-
dor a partir de uma realiza¢do da justica, da revelagdo da verdade, da defesa do coletivo em
detrimento do individual, que é relegado a um plano secundario a partir dessas crengas mi-
tologicas, que passam a habitar o imagindrio social e do julgador.

Para isso, em um primeiro aspecto, é fundamental dar-se conta de que, por ser huma-
no, o julgador agira sempre influenciado por subjetividades e por aspectos de sua vivéncia
que irdo conduzir a sua atuagio, queira ele ou nao, pois o juiz ¢ um ser humano e, mesmo
nao querendo, mesmo que ndo tenha plena consciéncia disso, ele ndo consegue afastar uma
enorme carga de subjetividade na sua fungéo de julgar.? Isso porque o juiz julga com todo o
seu “eu’, e esse julgamento se da com a utilizagdo de processos racionais que sofrem influén-
cias de processos irracionais, em que razao e preconceitos caminham juntos. O maximo que
ojulgador pode (e deve) fazer é estar ciente disso e se preocupar em afastar alguns precon-
ceitos e impulsos irracionais.?

O processo, se compreendido como uma revelagdo de uma verdade real, despreza esses
elementos a influenciarem a atuagao do magistrado. Ao reproduzir um fato histérico, ine-
gavelmente, o juiz terd influéncia de diversos aspectos para a reconstrucdo desse, de modo

1. ANITUA, Gabriel Ignacio. In: AMARAL, Augusto Jobim do; SOHNGEN, Clarice Beatriz; LAPORTE,
Brunna; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (Coord. e Trad.). Introdugdo a Criminologia: uma aproxi-
magao desde o poder de julgar. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 51.

2. FACCHINI NETO, Eugénio. ‘E o juiz ndo ¢ s6 de Direito..! (ou ‘A funcéo jurisdicional e a subjetivi-
dade’). In: COLTRO, Antoénio Carlos Mathias; ZIMERMANN, David (Org.). Aspectos psicoldgicos
na prdtica juridica. 2. ed. Campinas: Millenium Editora, 2007. p. 407.

3. FACCHINI NETO, Eugénio. ‘E o juiz ndo é s6 de Direito..” (ou ‘A fungéo jurisdicional e a subjetivi-
dade’). In: COLTRO, Anto6nio Carlos Mathias; ZIMERMANN, David (Org.). Aspectos psicoldgicos
na pratica juridica. 2. ed. Campinas: Millenium Editora, 2007. p. 417.
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aficar claro que averdade que o juiz narrativamente produz no processo se trata de algo on-
tologicamente distinto do passado que ele pretende representar, motivo pelo qual restara
apenas “representdncia’; assim como o historiador, o juiz “sera inevitavelmente um deve-
dor insolvente em relagdo ao passado”* Nenhuma verdade é neutra, como sustenta Warat:
“Elas ordenam politicamente os acontecimentos humanos. A historia das verdades sociais
éahistoria de umailusio coletiva marcada pelo poder”’® o sujeito de conhecimento tem sua
propria historia e a propria verdade tem uma histdria,® portanto, ela sempre serda marcada
por uma historicidade, por uma carga subjetiva e estard a servigo de uma hipotese ja men-
talmente estabelecida, seja pelo historiador, seja pelo julgador.

Assim, a verdade como objeto do processo, como serd avaliado ao longo do presente
trabalho, sera sempre problemdtica, seja por alteragdes desonestas e partidarias daquilo ti-
do como verdadeiro, seja por inevitaveis deformagoes involuntarias devido ao fato de que
toda reconstru¢io dos fatos passados (como é o processo penal) equivale a uma interpre-
tagdo, que é obtida pelo juiz a partir de determinadas hipdteses de trabalho que o levarao a
valorizar algumas provas e descuidar-se de outras. Em todo juizo, sempre estara presente
uma dose de um conceito prévio, ou de um preconceito pelo julgador.” Porque o processo é
uma atividade recognitiva, visa a reconstitui¢do do crime, que nada mais é do que um fato
histdrico. Assim, por ser um fato passado, o processo dependera da memoria do narrador, e
afantasia pode fazer com que espagos vazios sejam preenchidos com experiéncias, que até
podem ser verdadeiras, mas decorrem de outros acontecimentos.®* Em suma, a verdade no
processo, como ja definiu Ruth Gauer: “é sempre colocada em cheque, pois é dificil mensu-

rar até que ponto nao ha fatos ou apenas interpretagdes das interpretagoes”’

4. KHALED JR., Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicéo inquisitorial.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 354.

5. WARAT, Luis Alberto. Introdugio Geral ao Direito II: a epistemologia juridica da modernidade.
Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1995. p. 68.

6. Como as praticas sociais podem chegar a engendrar dominios de saber que ndo somente fazem apa-
recer novos objetos, novos conceitos, novas técnicas, mas também fazem nascer formas totalmente
novas de sujeitos e de sujeitos de conhecimento. O proprio sujeito de conhecimento tem sua prépria
historia, a relagdo do sujeito com o objeto, ou, mais claramente, a propria verdade tem uma histéria
(FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 08).

7. Mais além das alteragdes desonestas e partidarias do verdadeiro, na realidade sdo passiveis e em
certa medida inevitaveis as deformag¢des involuntarias, devidas ao fato de que toda reconstrugio
judicial minimamente complexa dos fatos passados equivale, em todo caso, a sua interpretagéo, que
¢ obtida pelo juiz a partir de hipdteses de trabalho, que, ainda, quando precisadas ou modificadas
no curso da investigagao, o levam a valorizar algumas provas e descuidar-se de outras e o impede,
as vezes, ndo apenas de compreender, mas inclusive de ver os dados disponiveis em contraste com
elas. Em todo juizo, em suma, sempre estara presente uma certa dose de preconceito (FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014. p. 59).

8. LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade constitu-
cional). 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 279-280.

9. GAUER, Ruth M. Chitté. O reino da estupidez e o reino da razdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p-17.
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Desprezar essas influéncias, ignorar esses efeitos é sintoma dessa expectativa sacraliza-
da do ato de julgar, que cré na possibilidade de revelagdo de uma verdade, de realizagao de
um ideal de justiga, de atuagao de oficio sem que haja influéncia e de uma neutralidade so-
bre-humana do juiz. Como ensina Gabriel Divan: “a neutralidade seria um elemento sub-
jetivo-psicoldgico do julgador, ou seja, um elemento suprajuridico, ja aimparcialidade tem
o carater processual, relativo ao alheamento do julgador em relagao as partes da causa e ao
que nesta é debatido” "

Ademais, o juiz ndo pode ser neutro, porque nio existe a neutralidade ideologica, sal-
vo na forma de apatia, irracionalismo ou decadéncia do pensamento, que néo sdo virtudes
dignas de ninguém, menos ainda de um juiz.!' Nao bastassem essas afirmacdes para afas-
tar o primado da neutralidade do juiz, urge reconhecer que o direito, de modo inegével,
¢éideoldgico.” A ideia de um juiz neutro estd acima da concepgao de um juiz imparcial,
pois este estaria alheio aos interesses das partes, enquanto aquele seria capaz de emitir
um julgado perfeito, imune a erro. Essa concep¢ao de neutralidade permitiu a constru-
¢do de um julgador infenso a qualquer facticidade do cotidiano, a quaisquer interferén-
cias intraprocessuais ou extraprocessuais.”’ A essa perspectiva credita-se a crenga na
bondade do julgador e nas suas virtudes sobre-humanas que justificam tantas posturas e
tantas expectativas.

Assim, ciente do convivio inevitavel entre razao e subjetividade, o debate deve se ocupar
dos limites e dos efeitos dessa relagdo e ndo mais da existéncia dela nas decisdes judiciais.
Nas decisdes judiciais, a desqualificagdo do sentimento intensifica-se porque um dos ins-
trumentos de trabalho do magistrado é a lei, regra abstrata de conduta que pertence a ob-
servancia geral, que pertence ao mundo da racionalidade, muito distante da emogédo.'* Por
essarazdo, fala-se de uma decisdo “racional” como uma decisdo “técnica” que nio se deixou
guiar por emogdes, como se o fato de ter emogdes fosse algo a macular a decisio e atuagdo
de um magistrado.

A sentenca proferida por um juiz, mesmo que embasada no conhecimento juridico,
constitui uma decisao como outra qualquer e, justamente, por isso, como ocorre em outras
areas do saber, lentamente se comega a notar no direito a valorizacao do ato de decidir, sem

10. DIVAN, Gabriel Antinolfi. Decisdo judicial nos crimes sexuais: o julgador e o réu interior. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 61.

11. ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judicidrio: crises, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. Sdo
Paulo: Ed. RT, 1995. p. 92.

12. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa de (Org.). Observagoes sobre os sistermas processuais
penais: escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitdria, 2018. p. 60.

13. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugao principioldgica a teoria
do ato processual irregular. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 203.

14. PRADO, Lidia Reis de Almeida. Racionalidade e emog¢ao na prestagéo jurisdicional. In: COLTRO,
Antonio Carlos Mathias; ZIMERMANN, David (Org.). Aspectos psicoldgicos na prdtica juridica. 2. ed.
Campinas: Millenium Editora, 2007. p. 40.
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ser desconsiderada a racionalidade.”” Ademais, no contexto atual de tantas informagoes
e de tanta desinformagéo, se caminha para um cenario em que, cada vez mais, a nogdo de
verdade resta delegada ao arbitrio do intérprete. Em tempos de tanta informagao cruzada
e tantas noticias falsas, ha a impressao de que existe um critério de preferéncia para a elei-
¢do da “verdade”, em que se acredita naquilo que se quer acreditar e se refuta — independen-
temente da fonte e dos elementos a embasar o argumento - aquilo que néo for do agrado
do leitor ou ouvinte. De outro lado, ha ainda uma crenga na verdade por consenso, ou seja,
aquilo que um determinado grupo acredita passa a ser considerado para esses a “verdade” '
Entretanto, trata-se de um consenso cada vez mais permeado por uma visdo tinica, por uma
compreensao acritica da complexidade que envolve os processos sociais, como define Rui
Cunha Martins, a partir da visio de Badiou: “o consenso de que nos gabamos é isto: 0 ndo
pensamento como pensamento inico”.”” Rubens Casara e Juarez Tavares trazem criticas em
relagdo ao consenso, pois entendem que esse falece quando é imposto como critério paraa
defini¢do de verdade, porque essa imposi¢ao desconsidera as condigdes reais de sua obten-
¢d0. Nesse ponto, para os autores, parece que a teoria do consenso cede lugar a teoria da coe-
réncia,'® que se satisfaz com opinides consistentes, nem sempre determinantes da verdade."

3. VERDADE E AMBICAO DE VERDADE

Michelle Taruffo ndo concebe como um sistema de justica possa abdicar de buscar a
verdade,” pois, trabalhando com a ideia de Zuckermann, afirma que: “um procedimento

15. PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogdo: aspectos da légica judicial. 3. ed. Campinas:
Millenium, 2005. p. 137.

16. O paradoxo insito nessas abordagens ¢é evidente: cada um tem a sua verdade pessoal, de modo que
ninguém comete erros e qualquer construgdo de mundo ¢ verdadeira para aqueles que nela creem.
Houve, portanto, um tempo (talvez ainda ndo terminado) em que era verdadeiro que os negros eram
fisiologicamente inferiores aos brancos, e houve um tempo (talvez nao totalmente terminado, ou nao
para todos) em que era verdadeiro que a Terra era plana e o Sol girava em torno dela (TARUFFO,
Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgio dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2012. p. 96).

17. MARTINS, Rui Cunha. A hora dos caddveres adiados: corrupgao, expectativa e processo. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p. 92.

18. Sobre o tema, Rubens Casara e Juarez Tavares explicam: “Assim, uma afirmacéo sera verdadeira se
corresponder, em algum ponto, com outra afirmagéo considerada verdadeira. O destaque da teoria
da coeréncia reside, precisamente, na auséncia de contradi¢do entre as afirmagdes. Nao havendo
contradi¢do, pode-se dizer que ha, entdo, um enunciado verdadeiro” (CASARA, Rubens R. R.;
TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 128).

19. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 137.

20. E oportuno considerar que a verdade é um fim essencial do processo e uma condigdo necessaria para
a justica da decisdo, mas ndo é o unico fim que o processo persegue. Consequentemente, a fun¢io
epistémica que o processo pode desempenhar é muito importante, mas nio é a inica. O processo, na
verdade, é também um lugar em que as normas sao aplicadas, valores sdo postos em pratica, garantias
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no qual os tribunais nem sequer tentam chegar a verdade é, manifestamente, um procedi-
mento injusto, uma vez que na base do procedimento jaz o objetivo de obter a verdade”*
Percebe-se na ideia do autor uma vinculagdo da verdade com o Direito, afirmando que a
verdade dos fatos ndo s6 nio é irrelevante como também (e ao contrario disso) condiciona
edeterminaa corregio juridica da solugao da controvérsia. Como comumente dito: nenhu-
manorma é aplicada de maneira correta a fatos errados: como lembrou Bentham, a falsida-
de éaserva da injustiga.?

Oautor italiano trabalha numa perspectiva talvez utopica de uma “realizagéo dejustica’,
de ndo compactuar com uma sistematica de reconstruc¢io do fato passado que se conforme

auma decisdo judicial que ndo represente a “verdade” do ocorrido, chegando a referir que:

“mesmo se for verdade que em alguns casos o conhecimento da verdade, possa ser perigo-
so ou danoso persiste o fato de que, em linha de principio, o que justifica o convencimento
éofato de que esse seja fundado em razdes suficientes para fazé-lo parecer provavelmente
verdadeiro”?

Ousseja, ha uma incongruéncia em afirmar a busca da verdade como um fim do proces-
so e depois mencionar que, em situagdes nas quais esse conhecimento se apresentar perigo-
$0, é possivel se contentar com uma probabilidade de verdade. Contudo, isso, novamente,
parece ingénuo, pois abre possibilidades para umabusca desenfreada pela verdade; e, quan-
do se chegar a algum limite (que néo é definido nem explicado pelo autor), é possivel con-
tentar-se com algo préximo dessa verdade. E, por fim, o autor resume as preocupagdes com
os enormes danos em termos de garantias fundamentais do investigado a “questdes ideold-
gicas” que negam o valor da verdade a administracdo da justica.

Nesse ponto, Larry Laudan também endossa o pensamento de que ndo hé realiza¢iao de
justica sem se perseguir a verdade, quando afirma que: “aunque la verdad no sea en si mis-
ma una garantia de que se obtenera justicia, si constituye un requisito prévio de aquella”*

sao asseguradas, direitos sdo reconhecidos, interesses sao tutelados, escolhas econdmicas sio feitas,
problemas sociais sdo enfrentados, recursos sdo alocados, o destino das pessoas é determinado, a
liberdade dos individuos ¢ tutelada, a autoridade do Estado é manifestada... e as controvérsias sao
resolvidas através de decisdes pretensamente justas (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o
juiz e a construcédo dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 160).

21. TARUFFO, Michele. A prova. Trad. Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 22.

22. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 140.

23. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 117.

24. O valor da verdade no contexto da administracio da justica é frequentemente negado por razdes
ideoldgicas, que dizem respeito ao modo com que sdo concebidas a natureza e a fun¢do do processo
(TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a constru¢io dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 131).

25. LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica. Trad. Carmen
Vasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 23.
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Ainda que com compreensdes distintas dos referidos autores, Rubens Casara e Juarez Ta-
vares concordam que nao se pode abdicar de uma verdade, ja que isso representa, inclusi-
ve, uma garantia ao acusado, na medida em nao hd como falar em jurisdi¢do democratica
diante da relativizagao da verdade ou em um ambiente de hegemonia da pds-verdade. Para
osautores, a verdade é ndo apenas uma condi¢do inegociavel de justica da decisdo como um
limite ao arbitrio estatal.*

Portanto, a questdo ndo é incidir em um relativismo e defender a inexisténcia de uma
verdade, pois, na maioria das vezes, houve um fato no plano real, ou seja, algo aconteceuea
discussdo trazida para o campo processual penal vai girar em torno de decidir se aquele fato
constitui uma infragdo penal (materialidade), qual a sua defini¢do juridica e se o imputado
praticou ou participou da pratica do fato (autoria). Com isso, ndo se nega a existéncia de um
fato histdrico, apenas se concebe como muito arriscada a perspectiva de nutrir o processo
desse atributo, de depositar no julgador essa expectativa de revelacdo da verdade que acon-
teceu no caso concreto. Nao ¢ adequada a comparagio feita da atuagdo do magistrado no
processo com qualquer outro campo do conhecimento, em que se sustenta a critica de que
todo processo cientifico deve se guiar pela busca de descobrir a verdade sobre aquilo que se
estuda, se investiga ou se pesquisa, pois, como adverte Ferrajoli: “ainvestiga¢do judicial nao
¢ uma busca puramente intelectual, mas o pressuposto de decisdes sobre as liberdades dos
cidadios, nas quais o poder, na auséncia de limites normativos, tende indefectivelmente a
prevalecer sobre o saber”?’

Diante disso, crer que o processo seja meio para revelagio de verdade é, no que se ana-
lisa neste momento, ingénuo, além de ser extremamente arriscado. Ferrajoli, obviamente,
nao compactua com uma “verdade real” no processo penal, mas acredita ser possivel falar
em uma verdade processual,”® que seria alcangcada mediante garantias ou regras do jogo
que assegurassem a possibilidade de refutar as hipoteses acusatorias, desde a contestagao
inicial até a coisa julgada da sentenga condenatéria definitiva, mediante contraprovas ou
contra-hipoteses.?’

Para Taruffo, isso representaria um déficit na apuracao da verdade que se da no proces-
so. Esse déficit ndo implica que haja uma verdade processual: implica somente que, em um
processo em que vigem normas limitadoras da possibilidade de servir-se de todas as pro-
vas relevantes, apura-se somente uma verdade limitada e incompleta, ou - nos casos mais

26. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 15.

27. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sao Paulo: Ed. RT, 2014.
p. 147.

28. Esta verdade processual ndo pretende ser verdade, ndo tem a sua obtencdo através de indagagoes
inquisitivas que desprezem o objeto do processo, mas esta condicionada em si mesma pelo respeito
aos procedimentos e garantias da defesa. Seria, de uma forma resumida, uma verdade mais contro-
lada quanto ao método de aquisi¢do, porém, mais reduzida quanto ao conteudo informativo que
qualquer hipotética verdade real. Seria, portanto, uma verdade aproximativa (FERRAJOLI, Luigi.
Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014. p. 45).

29. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014.
p- 160.
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graves — ndo se apura verdade alguma. O problema, entdo, ndo concerne a verdade, mas aos
limites em que a disciplina do processo consente que essa seja apurada.®

Nao concordando com Taruffo e em sentido diverso de Ferrajoli nesse ponto, importan-
te entender que ndo basta se afastar da verdade “real” e seguir acreditando em alguma outra
verdade a ser alcangada, pois “o que se vé é um labirinto de subjetividade e contaminagdes
que ndo permite falar-se que a sentenga é arevelagio da ‘verdade, nem real, nem processual,
pois o problema estd na verdade”*' Isso porque a verdade é apenas uma; “verdade formal”
ou “processual” nao é verdade e ndo pode ser alcangada pelo homem.*? Essa critica é endos-
sada por Salah Khaled Jr., em relagdo ao aspecto de uma verdade processual, sustentando o
autor que: “se reveste de uma inocéncia epistemoldgica e ontologica consideravel, pois per-
manece subestimando a dupla complexidade do acesso a verdades e mais especificamente,
verdades em rela¢do a fatos ocorridos no passado”*

Rubens Casara e Juarez Tavares nesse ponto laboram a partir do projeto metafisico que
pretende fundar o conceito de verdade em uma relagao necessaria entre enunciado e fato e,
portanto, orienta sua busca no sentido de demonstrar uma verdade real e no projeto defla-
ciondrio, que pretende se conduzir de acordo com critérios de falibilidade e contingéncia,
estipulando o conceito de verdade sob o influxo de um processo argumentativo; esse proje-
to entende que a verdade é aquilo que resultar da melhor explica¢ao do fato a partir da coe-
réncia interna e externa dos enunciados.*

Em que pese a fundamental distingdo trazida pelos autores, o problema centra-se em
crer na possibilidade de imbuir o julgador de revelar essa verdade. Pois, ainda que néo se
adjetive como “real”, o quanto essa adjetivagdo distinta implicaria menos possibilidade de
violagdes de direitos fundamentais é um questionamento de dificil solugéo.

Alberto Binder trabalha a partir dessa problemética e do quanto sua manutengio per-
mite uma série de ressignificacdes e de permanéncias inquisitoriais no sistema processual,
quando refere que: “As figuras do inquisidor e da tortura sdo atacadas, mas nio a ideia da
verdade como centro do processo e é, talvez, nesse ponto, que se produz as misturas que da-
rao origem as formas processuais napolednicas e suas distor¢des.”*

30. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 107.

31. LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade constitu-
cional). 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 281.

32. “La verita non & e no puo esser che una sola; quella che io come altri chimavo verita formale non &
la veritd. Né io sapevo allora che cosa fosse e perché, soppratutto, ne col processo né in alcun altro
modo, dall’'uomo si puo mai raggiugere” (CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista
di Diritto Processuale, Milano, v. XX, 1965. p. 4).

33. KHALED JUNIOR, Salah Hassan. O juiz e o historiador na encruzilhada da verossimilhanga: ambicao
de verdade no processo penal. Dissertacido (Mestrado em Ciéncias Criminais) - Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. p. 24.

34. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 138.

35. BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da
teoria unitdria das nulidades no processo penal. Trad. Angela Nogueira Pessoa. Rev. Fauzi Hassan
Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 50.
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Ricardo Gloeckner vai mais além, acreditando que nio basta a superagdo de uma ambi-
¢do de verdade, pois a estrutura esta criada e conduzida para um atuar jurisdicional dessa
maneira, referindo que, em néo sendo a verdade, serd colocado algo no seu lugar, pois ha
uma estética inquisitorial no sistema brasileiro que vai se encarregar de estabelecer certos
atos que estabelecerdo determinada higidez para a enunciagio da verdade.*

A busca pela verdade envolve um problema de grande sofisticagdo, que restou ignorado
completamente - seja pelo dogmatismo religioso, seja pelo cientificista: o problema colo-
cado pela passeidade,” que envolve um duplo obstaculo, seja quanto a natureza do passado,
seja referente ao conhecimento que pode ser obtido sobre agdes que ocorreram em tempo
pretérito.*® Essa relagdo com o passado é essencial para que se possa compreender de que
verdade se estd a falar e certificar-se da prdpria limita¢do existente tanto no instrumento
processual como em qualquer outro meio realizado por seres humanos quando se trata de
reconstrucéo de fatos passados. Assim, a “verdade real” seria impossivel de ser obtida, seja
pelo excesso de falar em verdade, seja pela impossibilidade de falar em “real” quando esta-
mos diante de um fato passado, historico, reconstruido no presente, como o crime. Seria o
“absurdo de equiparar o real ao imaginario. O real s6 existe no presente”.’

Portanto, a verdade nao estaria ao alcance do homem, pois, como sustenta Carnelutti:
“averdade estd no todo e o todo é demais prands”* e, por conseguinte, para o processo, ser-
vindo isso como elemento justificador de medidas autoritarias que permitam uma atuagéo
despida de controles e limites. Como bem leciona Cordero:

“o instrumento inquisitdrio desenvolve um teorema ébvio: culpado ou nédo, o imputado é
detentor das verdades historicas; tenha cometido o fato ou nao; nos dois casos o aconteci-
do constitui um dado indelével, com as respectivas memorias; se ele as deixasse transpa-
recer, todas as questdes seriam liquidadas seguramente; basta que o inquisidor entre na
sua cabega. Os julgamentos se tornam psicoscopia.”*!

Averdadereproduzida pelojuiz é fruto de sua convicgao, de seu convencimento e, ainda
que amparada em provas, ndo pode representar a realidade do ocorrido. Como define Rui

36. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Metastases do sistema inquisitdrio. In: GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen (Org.). Sistemas processuais penais. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 17.

37. KHALED JR., Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além da ambigao inquisitorial.
Sao Paulo: Atlas, 2013.

38. KHALED JR., Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além da ambigao inquisitorial.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 332.

39. LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 568.

40. “Insomma, la ¢ nel tutto, non nella parte; ¢ il tutto e troppo per noi” (CARNELUTTI, Francesco.
Verita, dubbio, certezza. Rivista di Diritto Processuale, Milano, v. XX, 1965. p. 5).

41. CORDERO, Franco. Guida Alla Procedura Penale. Mildo: Editora UTET, 1986. p. 48-49. Tradugao
livre de: “Carnese inquisitorio sviluppa un ovvio teorema: colpevole o no, l'imputato detiené delle
verita storiche; ha commesso il fato o non ’ha commesso; nei due casi l'accaduto costituiche un dato
indelebile, con le relative memorie; se quando lui sa trapelasse, ogni questione sarebbe liquidabile
a colpo sicuro; basta che I'inquisitore gli entri nella testa. I giudizi diventano psicoscopia”.
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Cunha Martins, o proprio “processo penal desconfia da convic¢do e por isso introduz sobre
ela uma série de mecanismos de controle, vinculando-a ao contraditdrio, por exemplo”.**
Portanto, seja uma crenga na possibilidade de revelacido da verdade, seja uma expectativa
do magistrado como agente revelador dela, a problematica é esperar do processo tal reve-
lagao. Assim, o problema central estd na ambigdo de verdade de que trata Salah Khaled Jr.,**
no processo penal, bem como na sua busca. Por isso, como afirma Rui Cunha Martins, “o
problema basilar da verdade tem a ver com a desproporcionalidade de seu lugar candénico
e ndo com a utilidade das competéncias que ela assegura”** Nesse ponto, por 6bvio que ha
um importante limitador de atuagdo jurisdicional quando se labora com o aspecto de haver
uma verdade no processo penal, pois admitir o contrario seria admitir que ao juiz pudesse

serlicito e valido decidir de qualquer maneira, independentemente do respaldo probatdrio.

4. EXPECTATIVAS PROBATORIAS

Nesse sentido, a exigéncia de provas validas a embasar a fundamental necessidade de
observancia ao constitucional principio da motivac¢ao das decisdes judiciais ndo guarda ne-
cessidade com a incumbéncia de que o processo penal deva ter como missao a descoberta
da verdade, pois isso se apresentaria muito mais arriscado em termos de violagoes de di-
reitos do que seguro em termos de uma decisdo judicial valida. A problematica da busca da
verdade no processo penal sempre andou juntamente com o poder, em especial com esse
poder divino do juiz, de revelar a verdade. A verdade como uma revelagéo. Essa estrutura
fundou o sistema inquisitério do qual tanto devemos nos afastar,* haja vista o alto prego
a ser pago em termos de garantias fundamentais, quando se autorizam meios de revelar a
verdade a qualquer custo.

Tais métodos aparecem perfeitamente descritos na antoldgica obra de Nicolau Eymeri-
ch, “O Manual dos Inquisidores”, em que o autor descreve os pormenores da Inquisi¢ao, fa-
zendo um verdadeiro roteiro de como o inquisidor devia se portar paraabuscaaosheregese
exterminar a heresia que tanto ameagava os poderes da soberana Igreja.* Disso resulta uma
busca desenfreada por uma utdpica verdade que legitimou abusos e atrocidades durante
muitos séculos. A Igreja detinha o poder e, assim, ela controlava a “verdade”, portanto, tu-
do o que fosse contra os dizeres da Igreja era heresia e tudo se legitimava quando a inten¢ao

42. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 24.

43. Sobre o tema, indica-se a leitura de: KHALED JR., Salah Hassan. A busca da verdade no processo
penal: para além da ambigao inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

44. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 88.

45. LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 578.

46. EYMERICH, Nicolau. Manual dos Inquisidores: comentarios de Francisco Pefia. Trad. Maria José
Lopes da Silva. Brasilia: Rosa dos Tempos, 1993.
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era “salvaguardar o bem absoluto’, a salvagdo eterna apropriada por uma adesdo irrestrita a
verdade absoluta que era explicada e difundida pela Igreja.”

Por meio dessa concep¢ido de verdade, advém uma percep¢ao do processo como carac-
teristica de promessa de uma prestagao jurisdicional perfeita, oferecida por um juiz infali-
vel, queird dizeraverdade e fazer ajustica. H4, assim, uma proximidade muito grande entre
essa concepeao da verdade e o exercicio de um poder arbitrario que desconhece ou, ao me-
nos, desrespeita limites.*®

Ainda que superado o dogmatismo religioso, o dogmatismo cientifico da modernidade
continuou se valendo da possibilidade de se chegar a uma verdade e construindo estrutu-
ras legislativas que permitissem tal busca por meio do processo. Depositar tais expectativas
na atuagao do magistrado subverte o processo penal, afastando-o de sua esséncia garantis-
ta, uma vez que o maior inconveniente da verdade real foi ter criado uma cultura inquisi-
tiva que acabou se disseminando por todos os 6rgaos responsaveis pela persecugdo penal.
A partir disso, as praticas probatdrias mais diversas ficam autorizadas pela nobreza de seu
propdsito: a verdade. Em decorréncia disso, adveio uma crenca inabalavel de que a verdade
estava efetivamente ao alcance do Estado, o que culminou naimplantac¢ao daideia daneces-
sidade inadiavel de sua persegui¢do como meta principal do processo penal.*’

Muito da postura ativa e “justiceira” que se espera e se exige de determinados julgadores
advém da antiga concep¢ao de crime como um néo reconhecimento de um valor de que o
Estado é portador e garante; desse modo, o Estado seria sujeito passivo de todo e qualquer
crime. Assim, como conceber que o julgador, representante do Estado, atuando em causa
propria pode atuar e julgar com imparcialidade?*® Exemplos histdricos ja demonstraram o
problema de ter a verdade como objetivo do processo, pois mesmo se retirando a torturae o
inquisidor, permanecendo a verdade como norte do processo, devem-se buscar meios que
aalcancem e, com isso, as formas processuais devem debilitar tudo aquilo que permitisse
ingressar o jogo de interesses e atividade das partes e fortalecer tudo o que servir aos velhos
mecanismos (tortura e inquisidor).”!

Por isso, a imparcialidade e o respeito a garantias sdo rechagados pelos juizes nos siste-
mas inquisitorios, pois sdo vistos como obstaculos para o alcance da justica, para o alcance
da “verdade” Como sustentado por Larry Laudan: “Tengo la impression de que ninguna re-
gla probatoria es necesaria en un sistema de investigacion judicial orientado a la busqueda

47. BOFEF, Leonardo. Prefacio. Inquisi¢do: um espirito que continua a existir. In: EYMERICH, Nicolau.
Manual dos Inquisidores. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1993. p. 11.

48. KHALED JR., Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além da ambigao inquisitorial.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 494.

49. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 328.

50. BETTIOL, Giuseppe. Institui¢des de Direito e de Processo Penal. Trad. Manuel da Costa de Andrade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1974. p. 205.

51. BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da teoria
unitaria das nulidades no processo penal. Trad. Angela Nogueira Pessoa. Rev. Fauzi Hassan Choukr.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 51-52.
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delaverdade”** Justamente por esses motivos é que aimparcialidade deve ser buscada e de-
fendida, se o objetivo é romper com resquicios inquisitoriais que ainda insistem em habitar
nosso sistema, pois, como leciona Aury Lopes Jr.: “A intolerancia vai fundar a inquisi¢ao. A
verdade absoluta é sempre intolerante, sob pena de perder seu carater absoluto”>

A relevéncia de tais compreensdes se da na percepgao de que ndo basta uma estrutura
legislativa amparada em uma Constitui¢do democratica se tudo isso for deixado de lado
por uma expectativa reveladora de uma verdade, que despreza limites e ignora restrigoes.
Por isso, tal expectativa, enquanto fomentada pela doutrina e admitida pela jurisprudéncia,
sera um elemento a influenciar sobremaneira o modelo processual penal vigente. Quando
comegou a ser superada a Inquisi¢do, retornaram as praticas adversativas dos sistemas an-
teriores ao inquisitivo. Contudo, ndo mais com a compreensdo de um conflito de interesses,
mas com a mecénica adversativa girando em torno do conceito de verdade.” E isso, inevita-
velmente, tornara o processo, ainda que adversativo, em plena inconformidade com as ga-
rantias basicas de um processo democratico.

Daiarelevancia de uma analise que abranja a tematica probatdria, pois nao ha como defi-
nir uma estrutura processual sem se debrugar sobre a temética da prova, sua finalidade e seus
limites, pois ndo se pode relegar ao olvido que, como um dos expoentes da ciéncia social,” o
direito (processual penal) esta envolto em uma perene questao de prova, visto que, pelo seu
imanente caréter historico-(re)construtivo, almeja sempre desvelar a “verdade” (seja ela qual
for) acerca do fato delitivo ocorrido.* Dessa forma, seja por uma busca por verdade real, pro-
cessual, seja por um nivel de probabilidade, uma certeza ou um convencimento do julgador,
tudo estard relacionado a uma anélise probatdria. A prova, em tese, definira quem tem razio
na disputa em questdo, representando a passagem da for¢a para o Direito.” De qualquer ma-
neira, no aspecto que mais importa na presente pesquisa: a prova destina-se ao julgador.®®

52. LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica. Trad. Carmen
Vasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 179.

53. LOPESJR., Aury. Sistemas processuais penais: ainda precisamos falar a respeito? In: GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen (Org.). Sisternas processuais penais. Floriandpolis: Empédrio do Direito, 2017. p. 36.

54. BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da teoria
unitéria das nulidades no processo penal. Trad. Angela Nogueira Pessoa. Rev. Fauzi Hassan Choukr.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 51.

55. MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 88.

56. GAUER, Ruth Maria Chitté. Conhecimento e aceleragio (mito, verdade, tempo). In: GAUER, Ruth
Maria Chitté (Org.). A qualidade do tempo: para além das aparéncias histéricas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 1.

57. Para Foucault, a prova ndo serve para “localizar aquele que disse a verdade, mas para estabelecer que
o mais forte ¢, a0 mesmo tempo, quem tem razdo”. Nesse sentido, “a prova ¢ um operador do direito,
um permutador da forga pelo direito”, a prova é a passagem da “forga para o direito” (FOUCAULT,
Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2003. p. 62) [grifo nosso].

58. Atos de prova, por sua vez, sdo voltados a atuagdo das partes processuais, dirigidos a obter a convic-
¢d0 do juiz ou tribunal sobre os fatos, ou seja, 0 acolhimento de uma das hipéteses levantadas pelas
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Com isso, surge outra situagdo de fundamental analise, que sera a defini¢ao de verda-
de substituida pela comprovagdo, ou seja, ela se fundamenta no “estar provado” de modo a
evidenciar a suposta verdade do processo, ignorando-se as variantes que podem influir no
julgador para essa defini¢do. Acerca do resultado de “estar provado” extraido dos suficien-
tes elementos de prova, demonstra-se que o fundamental para o processo é o aspecto epis-
temoldgico acarretado a for¢a ou ao peso da prova, afastando-se para um local secundario
o grau de confianca ou de crenca do julgador. Como sustenta Susan Haack, o grau de cren-
¢ado julgador é uma questéo distinta e claramente secundaria, contudo, diretamente rela-
cionada a for¢a dos elementos de prova: quanto mais as provas avalizam o enunciado, mais
o julgador terd confianca de toma-lo como verdadeiro ou provado.” Ferrer Beltran, em li-
nha semelhante, afirma entdo parecer 6bvio que a decisdo judicial para a qual os elementos
probatorios sdo destinados deve se ater aos enunciados faticos formulados pelas partes no
processo. O autor elabora uma distin¢ao baseada em duas méaximas: “estar provado” ou “ser
tido por provado”, que possibilitam sustar as distor¢des entre o que se entendia por “ser ver-
dadeiro”, “ser tido por verdadeiro” ou “aceito como verdadeiro”. O elemento-chave, portan-
to, diréd o autor, é a suficiéncia dos elementos probatorios.®

E exatamente isto que se busca em um processo penal democratico, regido pelo prin-
cipio acusatorio: que o julgador possa obter, mediante a produgio devida de provas, o seu
convencimento; no entanto, a partir de um livre convencimento, as variantes interpretati-
vas a determinar o grau e o peso conferido a cada prova podem determinar o resultado do
julgamento, que ndo compactua com uma busca desenfreada pela verdade, tampouco por
essa prova. Porque, como referem Rubens Casara e Juarez Tavares, com base nas limitagdes
impostas pelos principios norteadores do Direito:

“é sempre contingente, abusca dessa ‘verdade’ ¢ um objetivo simbdlico, serve como limite
externo contraa opressao, nada valendo como argumento de justificagdo paraatos ilegais
eabusivos. Pode-se dizer, entdo, que a prova é o instrumento de busca da verdade possivel
e juridicamente admissivel no processo.”®!

Entretanto, ha ressalvas a essa crenga de que a prova deve buscar alguma verdade, no
sentido de que o verbo conduz a um ideal de agao, o que, se colocado em um processo penal
que incentiva o protagonismo do julgador, podera imbui-lo dessa expectativa. A relagao

partes na tomada da decisdo ou escolha judicial. Sendo a finalidade da prova formar a convicgdo do
julgador sobre a existéncia ou nao do fato punivel, por evidente que é este o destinatario dos atos de
prova (GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGEZ, Valentin.
Derecho Procesal Penal. 3. ed. [S.1]: Editorial COLEX, 1999. p. 628).

59. HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen
(Ed.). Estdndares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 71.

60. FERRER BELTRAN, Jordi. Motivacion y racionalidad de la prueba. Lima (Peru): Editora y Libreria
Juridica Grijley, 2016. p. 198-199.

61. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 21.
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“julgador x prova” é uma relacdo fundamental para a defini¢ao de um modelo processual
penal, sendo ela uma caracteristica utilizada para classificar o modelo processual (gestao
da prova), bem como para avaliar os niveis de democratizagdo de cada estrutura legal de
processo penal. A superagio de um modelo de provas legais®® em favor do livre convenci-
mento do juiz, do modo como foi concebido e posto em pratica pela cultura juridica pds-
-iluminista, correspondeu, na visao de Ferrajoli: “a uma das paginas politicas mais amargas
eintelectualmente mais deprimentes da historia das institui¢des penais”. Esse modelo de li-
vre convic¢ao foi acriticamente entendido como um critério discriciondrio de valora¢do.®

Obviamente que, em uma concep¢io democratica de processo penal, o julgador ndo
podera apenas decidir livremente sobre as provas que pretenda valorar e o peso conferido
a cada uma dessas, pois é necessario que haja a fundamentacdo dessa decisio,* isso é uma
decorréncia do principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional da
prova, que determina que se valore o que foi produzido nos autos, com exteriorizagdo da
motivagao fatica e juridica. Porém, essaliberdade de convencimento nao é absoluta: encon-
tra limite na prova admissivel, no que pode ser considerado prova,* uma vez que somente
a partir da fundamentagio (ou motivagdo) se podera exercer um controle racional sobre a
decisdo;* ou seja, nada permitira saber ao certo o quelevou o julgador a tomar determinada

62. Para Ferrajoli: “A interpreta¢do da indugéo judicial como uma dedug¢do mascarada é o equivocado
paralogismo sobre o qual se baseia o sistema das provas legais, chamadas positivas. As provas legais
positivas — ou provas legais em sentido estrito — sdo aqueles dados probatérios que permitem deduzir
inimpugnavelmente a conclusao fatica, gracas a sua conjungao de premissas legalmente presumidas
como verdadeiras que, de modo geral, conectam o tipo de fato experimentado como prova e o tipo de
fato considerado provado. Estas premissas sdo, evidentemente, normas juridicas. No procedimento
inquisitivo pré-moderno, por exemplo, se havia codificado uma verdadeira tarifa de provas que
assinalava presumidamente determinadas estimagdes ou valores probatdrios as diversas espécies de
prova admitidas no processo, conforme calculo de sua probabilidades legalmente preestabelecidos:
valor de provas ‘perfeitas’ ou ‘plenas’ a algumas provas, como a confissdo ou as declaragoes de duas
testemunhas concordantes; valores de provas ‘imperfeitas, ‘semiplenas; ‘mais que semiplenas’ ou
‘menos que semiplenas’ a outras que, combinadas entre si segundo complicadas aritméticas proba-
torias, poderiam formar uma prova plena ou perfeita” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria
do garantismo penal. 4. ed. rev. Sao Paulo: Ed. RT, 2014. p. 129) [grifos do original].

63. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sio Paulo: Ed. RT, 2014.
p- 133.

64. Sustenta Knijnik que o livre convencimento nao ¢é alheio a regramentos e nao encontra limites apenas
na exigéncia de motivagdo da decisdo. E preciso que a decisdo judicial demonstre o modelo de cons-
tatacdo (standard de prova) utilizado para aquele caso concreto que, no processo penal, identifica-se
com o modelo da “prova além da divida razoavel” (KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal
e tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 19-38).

65. GIACOMOLLI, Nereu José. Valoragdo da prova no ambito da cooperagio juridica internacional em
matéria criminal. In: PRADO, Geraldo; GIACOMOLLI, Nereu José; VALENTE, Manuel Monteiro
Guedes; SILVEIRA, Edson Damas da (Org.). A prova penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015.
p. 43.

66. Segundo Lopes Jr.: “A motiva¢do das decisdes judiciais é uma garantia expressamente prevista no
Art. 93,1X, da Constitui¢do e é fundamental para a avalia¢iao do raciocinio desenvolvido na valoragdo
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decisao, mas sera necessaria uma justificativa razoavel, amparada nos elementos de prova,
para que essa decisdo possa ser considerada juridicamente valida.”” Portanto, a luz do que
sustentava Bettiol: “a motivagdo das sentencas significa, numa perspectiva histdrica, uma
conquista da liberdade por parte e a favor do cidadao”%®

Dessa forma, nao se pode abdicar de uma efetiva motivacéo das decisdes que nao se li-
mite a um mero “porqué’, tampouco a um emaranhado de conceitos juridicos; sendo ne-
cessario, sim, que essa motiva¢ao reproduza realmente as razdes juridicas que levaram o
julgador a tomar aquela decisdo ou que, a0 menos, podem representar um caminho valido
paraadecisdo. Entretanto, aja denunciada amplitude do livre convencimento pode se apre-
sentar extremamente problemdtica, e o principio da motiva¢iao pode funcionar como um
aparato insuficiente para a conten¢do do arbitrio jurisdicional.

A partir disso, o livre convencimento permite que uma estrutura paranoica, no Processo
Penal, apareca sutilmente, eis que encoberta por recursos retoricos ordenados, tanto na as-
sun¢do de uma postura inquisitdria na gestao da prova quanto na interpretagio da condu-
ta.®” Afinal, ndo se pode olvidar da crenga na “bondade do julgador” e na assertividade de
suas decisoes, pois, como refere Taruffo:

“A fungao principal do juiz é estabelecer qual das diversas narrativas dos fatos é relati-
vamente ‘melhor’; para tanto, ele pode escolher uma entre as historias ja narradas, ou
construir uma original - se autorizado a fazé-lo e insatisfeito com as histdrias narradas
pelas partes. [...] No contexto do processo um enunciado fatico é considerado verda-
deiro quando confirmado pelas provas: ‘verdadeiro’ equivale a ‘provado. Portanto, a
narrativa do juiz é definitivamente verdadeira, pois vai no sentido demonstrado pelas

provas””®

Novamente, percebe-se uma crenga na veracidade do enunciado jurisdicional que se
vincula muito mais a autoridade do ato do que a sua qualidade, uma vez que se sustenta em

da prova. Serve para o controle da eficacia do contraditorio, e de que existe prova suficiente para
derrubar a presungéo de inocéncia. S6 a fundamentagio permite avaliar se a racionalidade da decisdo
predominou sobre o poder contido no ato decisdrio. Isso porque, no sistema constitucional-democra-
tico, o poder nio esta autolegitimado, nio se basta por si préprio. Sua legitimagao se da pela estrita
observancia das regras do devido processo penal, entre elas o dever (garantia) da fundamentacgéo dos
atos decisorios” (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 105).

67. Como leciona Garapon: “bem julgar exige que se fundamentem as sentengas com seriedade, nao
s6 para fornecer uma argumentagio juridicamente solida, como também para enunciar aquela que
realmente guiou o juiz” (GARAPON, Antoine. O bem julgar: ensaio sobre o ritual judicidrio. Lisboa:
Instituto Piaget, 1997. p. 320).

68. BETTIOL, Giuseppe. Instituiges de Direito e de Processo Penal. Trad. Manuel da Costa de Andrade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1974. p. 260.

69. ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: a bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 315.

70. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 72.
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argumentos generalizantes de identificacdo de todo e qualquer fato ser verdadeiro, partin-
do-se do pressuposto de que esta provado porque o julgador assim o decidiu. E o autor pros-
segue, novamente trabalhando com a “verdade” e sua possibilidade de ser demonstrada no
processo:

“No contexto do processo é apropriado falar-se em verdade relativa e objetiva. A verdade
daapuragéo dos fatos é relativa — no sentido de que é relativo o conhecimento sobre essa;
isso porque essa funda-se em provas que justificam o convencimento do juiz, represen-
tando a base cogniscitiva na qual o convencimento de que um determinado enunciado
corresponda a realidade dos fatos da causa encontra justificativa. A mesma verdade é
objetiva, ja que nao é fruto das preferéncias subjetivas e individuais do juiz, fundando-se
em razdes objetivas que justificam o seu convencimento e derivando dos dados cognos-
citivos resultantes das provas.””!

Nesse ponto, Taruffo despreza, também, a influéncia (inegavel e inevitavel) de aspectos
psicolédgicos na decisao do juiz, operando na velha logica cartesiana,” crendo ser, sempre,
uma decisdo baseada apenas em elementos objetivos, ou seja, na prova dos autos.

Em que pese as evidentes inconsisténcias nas perspectivas trazidas por Taruffo, hd um
forte eco doutrindrio e jurisprudencial a partir de tais concepgdes que incentivam o livre
convencimento do julgador e fomentam a sua capacidade criativa no ato decisério. O pro-
blema principal dessa crenga é a abertura para contornos de maleabilidade conceitual, de
modo a extrair de qualquer conteudo probatdrio a versio que “sirva” para justificar a de-
cisdo, uma vez que, para quem deposita essa crenga na infalibilidade do ato jurisdicional,
a propria motivagao da decisdo judicial resume-se a mero aderego decorativo na sentenga.
Para Ricardo Gloeckner, o axioma do livre convencimento é uma férmula mdgica que pas-
sa tanto por positivistas como pelo fascismo, o que indica que a sua base estd incrustada em
uma arbitrariedade dissimulada, que confere ao juiz poder de decidir da forma que melhor
lhe convier. Num aspecto politico, a sua manutengdo pode ser associada, também, a uma
bandeira da magistratura paraa afirmagédo de sua independéncia, acabando por minimizar
sua fungio de garantia, tal qual pensada pelos iluministas.”

Jacinto Coutinho é ferrenho critico dessa arbitrariedade, referindo que hd uma tendén-
cia generalizante de relativiza¢do, com o fim de, posteriormente, poder dizer o que se qui-
ser a respeito do que se esta tratando; como se nao houvesse limites, ou os que existissem

71. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 106.

72. Aldgica cartesiana peca por apartar sujeito e objeto, caracterizando o sujeito-investigador como mero
observante de um objeto-estatico, como se o primeiro pudesse simplesmente arrolar as propriedades
do ultimo e reportar sua eficiente experiéncia de apreensdo, sem nenhuma espécie de contribui¢ao
subjetiva na operagao (DIVAN, Gabriel Antinolfi. Decisdo judicial nos crimes sexuais: o julgador e
o réu interior. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 39).

73. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autori-
tarias do processo penal brasileiro. Florianépolis: Tirant lo Blanch. 2018. p. 306.
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ali estivessem para ser burlados. O importante de destacar, na visao do autor, é que nio se
trata da construgdo de um sentido possivel na via da interpreta¢do, mas, sim, o uso disso
para produzir, no limite, o contrario daquilo que esta expresso, sendo esse o lugar preciso
daarbitrariedade.”

Portanto, todo um pensamento de atuacao fidedigna a prova e de um livre conven-
cimento motivado se resume a nada quando o magistrado labora no plano da filosofia
da consciéncia em detrimento da filosofia da linguagem, o que torna a lei ou a prova um
mero objeto. Em brevissimas linhas, no paradigma da filosofia da consciéncia se tem a
concepgao de que a linguagem é um mero instrumento para designaciao de entidades
independentes para a transmissdo de pensamentos pré-linguisticos, concebidos sem a
intervencdo da linguagem; assim, somente com a superagao desse paradigma, reconhe-
cendo o papel dalinguagem, enquanto constitutivo de nossarela¢ao com o mundo, pode-
remos falar em uma ruptura paradigmatica, pelo rompimento da filosofia da consciéncia
pela filosofia da linguagem.”

Dessa forma, a luz da filosofia da consciéncia, o julgador “assujeita” as coisas, ou seja, 0
julgador pode extrair daquela prova o que bem entender, estando os limites exclusivamente
em sua subjetividade. O objeto dessa extra¢ao nao raras vezes é o réu, e o juiz, guiado por ex-
pectativas salvacionistas de revelagdo da verdade, estard livre para extrair desse objeto sua
verdade. Portanto, percebe-se nisso tudo aquilo que Rubens Casara define como: “marca
fundante do sistema inquisitorio, [que] faz do juiz o fuhrer do processo; ou seja, aquele que,
em nome do Estado, mesmo contra a vontade das partes, decide quais provas podem ser
produzidas para confirmar a[s] hipoteses [a] que aderiu””® Como ensina Jacinto Coutinho:
“H4, sem duvida, uma crenga real na possibilidade de se obter a verdade pelo conhecimento
do objeto e, assim, aposta-se nos postulados da filosofia da consciéncia como o genial ca-
minho de descoberta””

Entretanto, tudo isso resultaria na velha inquisitoriedade, ja trazida por Franco Corde-
ro,”® quando se refere ao primado das hipéteses sobre os fatos, em que o julgador ja conven-
cido apenas buscaria elementos para justificar a sua decisao. E a velha e popular légica de
se interpretar, caindo no velho problema ja levantado por Calamandrei, que atentava para

74. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O lugar do poder do juiz em Portas Abertas, de Leonardo
Sciascia. In: STRECK, Lénio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Os modelos de juizes: ensaios
de direito e literatura. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 218.

75. STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragido hermenéutica da construgao
do Direito. 11. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 211.

76. CASARA, Rubens R. R. Processo penal do espetdculo: ensaios sobre o poder penal, a dogmatica e o
autoritarismo na sociedade brasileira. Florianopolis: Emporio do Direito, 2015. p. 121.

77. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatdrio: cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. In: SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa de (Org.). Observagoes
sobre os sistemas processuais penais: escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Curitiba:
Observatorio da Mentalidade Inquisitoria, 2018. p. 123.

78. CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Trad. Jorge Guerrero. Santa Fe de Bogota: Editorial Temis,
2000.
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o fato de que “as premissas, ndo obstante o seu nome, sio frequentemente postas depois. O
teto, em matéria juridica, pode assim construir-se antes das paredes””

Portanto, parece evidente que, forjadas em uma cultura autoritaria que acredite no pro-
tagonismo judicial, as expectativas probatdrias podem nao servir como um impeditivo ao
arbitrio jurisdicional. Entretanto, os limites legalmente impostos e a vinculagido a uma mo-
tivagdo devida dos critérios justificadores da decisdo, certamente, representam um impor-
tante elemento a ser devidamente laborado em uma perspectiva de melhor adequagéo do
processo penal. Para isso, deve-se afastar a prova de determinag¢des de “verdades” (sejam
elas quais forem), mas trabalhar a partir de critérios seguros de validade da prova e de defi-
ni¢des claras que assegurem a imparcialidade do julgador, de modo a permitir que as partes
busquem em um devido processo legal a captura psiquica do julgador mediante a produgio
ou refutagio das provas.

Carnelutti, ao tratar sobre a prova penal, o faz mediante uma desconstru¢ao (tam-
bém) da ideia da certeza como resultado processual. Dira o autor que a certeza é a existén-
cia do presente, e esse somente o é enquanto percepgdo sob os sentidos do observador. A
existéncia de algo ndo ¢é o “ser” desse algo, mas tdo somente “parte do ser” alcangado pelos
sentidos ou pelo pensamento; em linha semelhante ao que o autor trabalhou em relagdo a
verdade. Logo, a certeza, a partir de Carnelutti, ¢ uma mera percepgio. Nio existe certeza,
mas um determinado grau de certeza o qual se denominard de probabilidade. E a prova como
fundamento do processo que permite alcangar esse alto grau de probabilidade, comumente
descrito como certeza. Portanto, é a prova que proporciona ao julgador a obtengdo de expe-
riéncias que o capacita ao julgamento.®

Por dbvio que ndo se esta a afirmar que todo e qualquer julgador ingressara no feito mo-
tivado a encontrar alguma prova para condenar todos os réus, jamais se poderia justificar
tal argumento generalista e irresponsavel. O que se pretende analisar é como o magistrado
podera ter uma estrutura processual e uma carga de expectativas aimbui-lo desse proposito
eque,amenos que esteja disposto a se dar conta disso elaborar de forma diferente, sera, ain-
da que inconscientemente, colocado em uma atua¢ao que lida muito mais facilmente com
aspira¢des autoritarias do que com a imposi¢do de limites democraticos.

Entretanto, mesmo com todos os problemas oriundos de uma cultura autoritaria e de
uma legislacdo gerada em berco fascista, o processo penal brasileiro traz aspiragdes garan-
tistas, por exemplo, ao sustentar uma premissa do garantismo penal, que sustenta a defesa
dos inocentes ao determinar que o acusado deverd ser absolvido quando ndo existir prova
suficiente para a condenagio.®* Ou seja, ndo basta a mera existéncia de prova, ela precisa re-
presentar um nivel de suficiéncia para justificar a decisdo do julgador. Dessa forma, em que
pese as contradi¢des existentes no diploma processual penal brasileiro, é preciso destacar

79. CALAMANDRE]I, Piero. Eles, os juizes, vistos, por nds, os advogados. Trad. Ary dos Santos. Lisboa:
Livraria Classica, 1940. p. 145.

80. CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el proceso penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Eu-
ropa-America; Bosch y Cia., 1950. v. L. p. 288-290.

81. Art. 386, VII, do Cédigo de Processo Penal brasileiro.

Ouvera, Daniel Kessler de. Quem ¢ o dono da verdade no processo penal?
A busca da verdade, as expectativas sobre-humanas e a verdade como confirmacéo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 177-210. Sao Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381272].

195



196 Revista BrasiLeira DE Ciencias Criminals 2023 © RBCCriv 199

que ha, nos caminhos legalmente tracados, também, uma possibilidade de atuagao na de-
fesa das garantias fundamentais e dos principios processuais penais. Principios do in dubio
pro reo® e da presungdo de inocéncia® estao a confirmar isso. Entretanto, autores, como Lar-
ry Laudan, que defendem a fun¢ao probatoria de revelacdo da verdade e acreditam em uma
estruturacdo processual penal que busque evitar o erro judicial entendem que principios

como o “standard de prova, presungio de inocéncia, beneficio da divida pelo acusado e dnus

da provanao se prestam a essa finalidade”**

Entretanto, tais regras e principios consolidam o énus da prova no processo penal a
cargo da acusagdo. Para Susan Haack, a justificacdo que esta subjacente ao 6nus probato-
rio e aos modelos especificos de prova estd fundada em opgdes politicas. A exigéncia de
uma produgio probatdria ao encargo da acusagdo para além de uma duvida razoavel re-
pousa na ideia de que é muito mais grave condenar um inocente do que absolver alguém
por um crime que tenha cometido.** Naquilo que Larry Laudan define como gestdo do erro.

82. Para Mauricio Zanéide de Moraes, o julgador deve atuar em consonéncia com o principio da ino-
céncia, decidindo sempre de forma mais benéfica ao acusado, o in dubio pro reo nio seria diferente
da presunc¢ao de inocéncia, mas também nao seria igual, é apenas uma parte desta, um de seus
desdobramentos. Por isso, a presuncéo de inocéncia deve ser compreendida por diversos aspectos
como uma “norma de tratamento’, que assegure que o imputado serd tratado como inocente enquanto
nao sobrevier senten¢a condenatoria definitiva. Pode ser compreendida como “norma probatéria’,
que determina que, para se justificar uma condenagido ou qualquer medida restritiva, se exige do
6rgao acusador a apresenta¢do de provas incriminadoras. Como uma “norma de juizo’, impde que
o0 juiz demonstre que o material incriminador ¢ suficiente para lhe dar a certeza fatica para decidir
em desfavor do imputado. Portanto, o in dubio pro reo ingressa na presungao de inocéncia somente
nesse ultimo instante, somente na sua aplicagdo enquanto norma de juizo (ZANOIDE DE MORAES,
Mauricio. Presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua estrutura normativa para
a elaboragao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2012).

83. Sobre a presuncéo de inocéncia, Montero Aroca entende que representa a existéncia de um verdadeiro
principio, que deve orientar toda a regulagao do processo pelo legislador ordinério, segundo o qual
todo acusado ¢ inocente enquanto nao se prove o contrario. Seria, assim, uma garantia processual
que ndo se refere nem a qualifica¢do dos fatos como criminosos nem a responsabilidade penal
do acusado, uma vez que se refere a culpabilidade desse, de modo que deve resultar provado que
participou do delito. Dai se conclui que o acusado nao necessita provar nada, de modo que, se falta
a prova, necessariamente deve resultar em uma sentenga absolutéria (MONTERO AROCA, Juan.
Principios del processo penal: uma explicacion baeada em la razén. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997.
p. 153) [grifos nossos].

84. “Ninguno de estos principios tradicionales (estdndar de prueba, presuncién de inocencia, beneficio de
la duda y la carga de la prueba depositada en la acusacion) esta diseilado para reducir la probalidad
de cometer de errores en un proceso penal. Su efecto esperado es distribuir los errores de un modo
determinado, es decir, tratando de garantizar que cuando estos se cometam sean predominantemente
absoluciones falsas, en lugar de condenas falsas” (LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal:
un ensayo sobre epistemologia juridica. Trad. Carmen Vésquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 60 [grifos nossos].

85. HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen
(Ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 69.
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Nesse ponto, importante alicio de Nereu Giacomolli, no sentido de que: “o encargo de pro-
var a culpa do imputado é da acusagdo, mas é de interesse da defesa criar, no espirito do
julgador, a divida razoavel. Contudo, a circunstancia de a defesa néo ter criado a davida
razoavel ndo induz a condenacéo do imputado”® Ou seja, ao acusado tem de ser ofertada a
possibilidade de um exercicio amplo de defesa, de produgio e refutacio probatdria sem ne-
nhuma obriga¢ao, mas tendo que saber lidar com as consequéncias de sua nao atuagio, seja
narefutacao daprova, sejana producio dessa, uma vez que isso podera permitir ao julgador
se deixar convencer mais facilmente pela versdo trazida pela acusagéo.

O drama do processo é o drama do julgador, pois a esse incumbe uma escolha. A du-
vida, por seu turno, a0 mesmo tempo que impede a tomada de decisdo, é contraprodu-
cente a um sistema de matriz inquisitoria, pois impde a absolvi¢do. Dadas tais premissas,
constata-se — a partir de Carnelutti — que a resolu¢ao legislativa ao drama do processo é
determinar um agir para o julgador, “aleilibera o juiz do peso da escolha, escolhendo em
seu lugar”.¥” Com isso, as disposi¢des legais estabelecem uma garantia ao acusado de que
ele ndo dependera de atuagdo do magistrado, ou seja, ndo precisard o magistrado buscar
provas para se convencer da inocéncia do réu, pois essa ja estara presumida por forca da
escolha legal e constitucional.

Isso autoriza toda essa leitura extremamente critica acerca dos poderes instrutdrios do
juiz, pois tem ela (a critica) o escopo de proteger a garantia judicial de que o magistrado de-
ve ser imparcial no processo, mantendo certo distanciamento das partes e de qualquer vicio
que lhe possa formar um preconceito acerca da culpabilidade do acusado.® Como susten-
ta Nereu Giacomolli: “a perspectiva do sistema probatério no processo penal é o de ‘pro-
va-juiz’ e nio ‘juiz-prova’ (via de mao unica). O transitar na contramao, nessa perspectiva,
significa retorno a estrada de chio batido da época medieval”.*

Dessa forma, como visto, o depdsito de expectativas na atuagdo jurisdicional influencia
a percepgdo desse magistrado acerca do processo penal e, por conseguinte, a interpretagéo
realizada acerca de todos os institutos processuais penais. Ha uma série de principios e re-
gras de processo penal que, mediante a customizagio discursiva, podem servir a propdsi-
tos diametralmente opostos. Isso evidencia que a maneira pela qual se concebe o processo
penal (como uma garantia ou como um instrumento de legitima¢ao do poder de punir) ira
trilhar o caminho pelo qual o ator judicidrio prosseguira. Essa percep¢éo, influenciada pe-
las expectativas, guiard a interpretagdo que ird se consolidar na aplica¢éo do caso.

86. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constitui¢do Federal
e o Pacto de Sao José da Costa Rica. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 107.

87. CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. XX,
p- 4-9, 1965. Tradugéo do Prof. Dr. Eduardo Cambi, publicada na Folha Académica, n. 116, a. LIX,
1997. p. 3.

88. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituigao Federal
e 0 Pacto de Sdo José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 29.

89. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constitui¢ao Federal
e 0 Pacto de Sdo José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 180.
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Portanto, falar em expectativas probatdrias exigira um rigoroso controle dos limites her-
menéuticosacercadaaceitagdo e valora¢ao dessa prova, mas, como salienta Rubens Casara:

“no plano do direito processual penal, a questao hermenéutica raramente merece aten-
¢do,emborarepresente fator capaz de minimizar a efetividade de direitos constitucionais.
Na atualidade, reconhece-se que a for¢a normativa do ordenamento juridico esta vincu-
lada a atividade de interpretagao judicial >

E essa relevincia da interpretagéo e da inegéavel influéncia dos aspectos subjetivos e da
carga de expectativas em cada julgador conduz a um cenario de extrema variedade de en-
tendimentos para cada julgador em cada caso. Toda essa situacao desencadeia na grave
e perigosa situagdo ocasionada pelo protagonismo judicial, dai a conclusdo a que chega
Couture, no sentido de que: “o direito pode criar um sistema perfeito, no tocante a justi-
¢a, mas se esse sistema for aplicado, em ultima instancia por homens, valera o que valham
esses homens””!

Nio parece que estejamos distante disso no quadro atual do processo penal brasileiro,
tampouco parece que se possa admitir tal situagdo como ideal ou, no minimo, validaem um
processo penal de um Estado Democritico de Direito. Porque essa variabilidade de aplica-
¢do dasregras e dos principios juridicos a cada caso a depender de entendimentos e percep-
¢oes (demundo e dedireito) de quem estiver incumbido dejulgar é fortemente influenciada
pela carga de expectativas, pelos desejos que movem todo e qualquer ato humano, como
define Rui Cunha Martins: “Os sistemas da expectativa movem-se na esfera do desejo. Os
mecanismos sociais, epistémicos ou processuais sao ai, sempre, por defini¢do, potenciais
maquinas desejantes”.*?

Assim, para que o processo penal seimponha como um limite instransponivel e seja um
agente operador de mudanga, precisa assumir a sua impopular e imprescindivel funcéo: ser
um defraudador de expectativas.®

Isso se percebe, claramente, na analise a partir da licitude das provas, matéria que, tam-
bém, acaba sendo constantemente relativizada em nome de um pretenso alcance de um
desfecho justo. Uma andlise ampla sobre o tema da licitude probatdria destoaria do objeto
da presente pesquisa, se limitando a andlise aqui a problematica de, na esteira do que esta

90. CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 56.

91. COUTURE, Eduardo J. Introdugao ao Estudo do Processo Civil. Trad. Mozart Victor Russomano.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 58.

92. MARTINS, Rui Cunha. A hora dos caddveres adiados: corrupgao, expectativa e processo. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p. 33.

93. Rui Cunha Martins sustenta que o processo s sera um verdadeiro operador de mudanga enquanto
conseguir assumir uma faceta tdo impopular quanto imprescindivel: ser um defraudador de expectati-
vas. E bem verdade que, classicamente, o processo deve a seguranga juridica que dele se pode esperar
da respectiva capacidade para estabilizar expectativas, sejam sociais, sejam normativas, sejam, mais
prosaicamente, de justiga. Pouco importa. Essa conexao precisa ser repensada de acordo com o que
¢é hoje 0 modo de produgio de expectativas (MARTINS, Rui Cunha. A hora dos caddveres adiados:
corrupgao, expectativa e processo. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 100).
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se apresentando, se ampliar o limite do controle legal da atividade probatéria, restringindo
os direitos fundamentais.

A razdo para tal percepcdo acaba por ser, novamente, a ideia do processo penal como
instrumento de seguranga publica e, ao lado disso, a nogao de busca da verdade no proces-
so penal, que acaba por justificar a partir de resultados os meios obtidos. Por mais que ja
tenha sido avaliada em momentos anteriores da presente pesquisa, e sem incidir na repeti-
¢ao desnecessaria, é de suma importancia a apreciacao da questdo da verdade no processo
penal quando se discute prova e, principalmente, licitude da prova. Em que pese a supera-
¢ao do ideal de persegui¢do de uma verdade no processo penal, ha uma respeitavel corren-
te doutrindria a cada vez mais justificar que o processo ndo pode abdicar de perseguir uma
verdade, que seria um objetivo institucional do processo,’* pois essa representaria, inclusive,
uma garantia® em face de condenagdes injustas, ou seja, uma condenagéo precisaria estar
amparada em provas que revelaram a verdade do fato ocorrido.

Juarez Tavares e Rubens Casara explicam que o objetivo da prova é a busca da verdade.
Essa verdade, no processo, para além de sua dimensao normativa (limites normativos a es-
sa busca da verdade), funciona como uma espécie de indicador epistémico que direciona a
acao probatoria de um estado de incerteza, que decorre da dimenséo probatéria da presun-
¢do de inocéncia, a um potencial estado de certeza que deve ser obtido a partir de um pro-
cesso baseado na investigacdo e na demonstracio de acontecimento dos fatos penalmente
relevantes, mediante respeito aos limites éticos e juridicos, e ndo de um processo arbitrario
fundado na violagao de limites com finalidades politicas.”

Certamente, esses autores ndo compactuam com uma desenfreada e utdpica busca pela
verdade real, tampouco compactuam com o vale-tudo probatério,”” pois os proprios limites

94. FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 29.

95. Afirma Geraldo Prado que: “O ponto de partida é garantista. A existéncia de uma liga entre verdade,
prova e processo penal configura condigdo de possibilidade de um processo penal conformado aos
mandamentos do Estado de Direito e, nestes termos, a presungao de inocéncia constitui o principio
reitor do processo penal” (PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 31).

96. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 52.

97. A prépria ideia de “verdade” passa a ser vista como um obstéculo a ilimitagao neoliberal. Instau-
ra-se uma espécie de “vale-tudo” probatdrio, uma vez que a certeza do julgador nasce junto com
o conhecimento da hipdtese acusatdria (“primado da hipdtese sobre o fato”). Nos julgamentos,
a imparcialidade, entendida como equidistancia dos interesses em jogo, torna-se cada vez mais
problemitica, isso porque o julgador ndo parte de uma “posi¢do de néo saber”, mas de uma certeza
prévia a instrugdo. As figuras do acusador e do julgador, nio raro, passam a se confundir. Nao ha
dialética, isso porque o julgador ja carrega uma certeza. Cria-se uma fantasia em torno do “acusa-
do”, sem qualquer compromisso com a faticidade. Fatos sdo distorcidos, potencializados ou mesmo
inventados: o importante é chegar ao resultado desejado pelo julgador. O acontecimento, o fato que
se afirma querer julgar, e a andlise racional da prova perdem importancia para a hipotese, carregada
de certeza, previamente formulada pelo acusador/julgador a partir de preconceitos, ressentimento,
inveja e, sobretudo, 6dio (CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo:
Tirant lo Blanch, 2020. p. 151).
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constitucionais e a matéria probatéria impedem que se sustente tal ideologia. No Estado
Democratico de Direito, que se caracteriza pela existéncia de limites rigidos ao exercicio
de poder, a prova precisa vir orientada por uma pretensao de validade. Valida sera apenas
aquelaprovajuridicamente admitida em razdo do respeito aos limites democraticos impos-
tos pelo legislador.”®

Entretanto, em sentido diverso, Larry Laudan, novamente defendendo a necessidade
de um sistema se orientar pela busca da verdade, sendo essa a forma efetiva de reducéo dos
erros judiciais, critica a exclusdo da prova ilicita, de uma confissao mediante coagéo, pois
isso vai ao encontro do interesse de buscar a verdade, porque impede o jurado de conhecer
um elemento de prova que pode ser relevante para decidir sobre a inocéncia ou culpa do
acusado.”

Portanto, parece haver um contrassenso na defesa de uma busca de verdade, ainda que
sem a adjetivagdo de real. Nao se trata de ser um negacionista, de negar a existéncia da ver-
dade enquanto fato passado e ocorrido. Contudo, verdade é apenas uma. Adjetivar a cons-
trugdo de diversas verdades é o que implica negar-lhe o seu valor. Acreditar e legitimar essa
busca por verdade (seja ela qual for) em uma estrutura processual que cré na centralidade
(quiga sacralidade) do julgador é que é o principal problema, haja vista que, ao se imbuir o
magistrado dessas expectativas, aimparcialidade e, com ela, o processo penal devido elegal
estdo fortemente ameacados.

Nesse ponto, sustenta Alberto Binder: “a verdade como meta de indagac¢do nio necessi-
ta de regime probatdrio, para descobrir a verdade nao necessitamos de regras processuais,
muito pelo contrario, estas obstaculizam, molestam e entorpecem a busca pela verdade” E
afirma o autor que as regras de prova operam como limites a essa busca da verdade, desem-
penhando uma fung¢io de garantia, ou seja, protegem o cidaddo do abuso de poder na cole-
tadainformagao.'®

Episddios historicos demonstram que o processo penal sempre que pretendeu buscar
uma verdade mais material e consistente, limitando menos a atividade de busca, acabou por
alcangar uma “verdade” de menor qualidade e com um trato pior ao imputado.' Aragone-
ses Alonso ensina que o conceito de prova esta vinculado ao de uma atividade encaminhada

98. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 20.
99. Sustenta o autor: “Indiscutiblemente, esta pratica (comunmente conocida como la exclusion del
‘fruto envenenado’ de una confession coaccionada) va en sentido contrario al interés en la busqueda
de la verdad reconocido por la Corte. Essa pratica impide al jurado de acceder a un elemento de
prueba que algunas veces es tremendamente relevante para decidir la inocencia o la culpabilidade
delacusado” (LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica.
Trad. Carmen Vasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 253).
100. BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da teoria
unitaria das nulidades no processo penal. Trad. Angela Nogueira Pessoa. Rev. Fauzi Hassan Choukr.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 61.
101. IBANEZ, Perfecto Andrés. Garantismo y Proceso Penal. Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, Granada, n. 2, 1999. p. 53.
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a conseguir o convencimento psicolégico do juiz. ' O foco, em um modelo acusatério, é a
busca do convencimento do julgador a partir da reconstrugao de um fato histérico; ou seja,
mediante provas legalmente produzidas, demonstrar uma probabilidade de determinado
fato ter acontecido de determinada maneira, de modo a vencer o estado de presumidamen-
te inocente com o qual o imputado deve ser tratado por parte do julgador. Nao se trata de
negar que o processo possa revelar uma verdade, mas apenas nao defini-la como fundante e
como objetivo a ser alcangado pelo julgador.

5. CONSIDERACOES FINAIS: A VERDADE COMO CONFIRMACAO

Em que pese o manancial de criticas das mais variadas vertentes acerca da busca da ver-
dade no processo penal, ela é cotidianamente utilizada em decisdes judiciais e amplamen-
te trabalhada na doutrina. Sabe-se que ninguém é dono da verdade no tema da verdade,'™
mas ela acaba por ser utilizada como um elemento a servico de uma estrutura autoritaria
de processo penal, muito mais do que como um elemento em favor da qualidade da presta-
¢ao jurisdicional.

Dai a questdo trazida por Lénio Streck: “por que, depois de uma imensa luta pela demo-
cracia e pelos direitos fundamentais, enfim, pela inclusdo nos textos legais-constitucionais
de conquistas civilizatorias, continuamos a delegar ao juiz a apreciagdo discriciondria da
prova?”iot

Portanto, o modelo processual necessariamente passa pela postura dojulgador, pelo pa-
pel desse frente ao processo, mas também pela forma como é concebido o objeto do proces-
so penal, em especial quando se tratar da questao da verdade. Diversas vezes se analisa uma
decisdojudicial, perquirindo-se qual a “verdade” que foi buscada e alcan¢ada no ato deciso-
rio. Daianecessidade de se desconstituir esse mito da “verdade real’”, por ser, nas palavras de
Aury Lopes Jr., uma “artimanha enge[n]drada nos meandros da inquisi¢ao para justificar o
substancialismo e o decisionismo processual, tipicos do sistema inquisitdrio”'* A preten-
sdo daverdade sempre serviu paralegitimar abusos, sempre foi o permissivo justificador de
medidas restritivas de Direito, como assinalou Salo de Carvalho: “a questdao da verdade no
direito processual penal, cuja finalidade nio é outra sendo a maximiza¢io ou a minimiza-
¢do dos niveis de inquisitorialidade, é nitidamente instrumental”.!%

102. ARAGONESES ALONSO, Pedro. Instituciones de Derecho Procesal Penal. Madrid: [S.n.], 1976. p. 251.

103. BADARO, Gustavo Genrique. Em e-mail pessoal encaminhado aos autores no dia 06 de junho de
2020.

104. STRECK, Lénio Luiz. O ‘Novo' Cddigo de Processo Penal e as ameagas do velho inquisitorialismo:
nas so(m)bras da filosofia da consciéncia. In: BONATTO, Gilson (Org.). Processo Penal, Constitui¢do
e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 448.

105. LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade constitu-
cional). 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 272.

106. CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 74.
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Mesmo Rubens Casara e Juarez Tavares, que defendem a relevancia de ndo se abdicar da
verdade, enfatizam que em um “regime de verdade” adequado a racionalidade democrati-
ca, a verdade ndo pode ser uma meta a ser alcancada a qualquer custo, sendo um limite ao
exercicio do poder penal.'” O problema de enfatizar a possibilidade (ou necessidade) de se
revelar a verdade é inserir isso dentro de uma estrutura que aposta na centralidade do jul-
gador e deposita nele a fungdo de “buscar” a verdade. A busca pela verdade coloca o julga-
dor em uma posigéo ativa, o que traz graves riscos para um processo penal devido e legal.

Abuscapelaverdade nao pode representar um fim em si mesmo, a propria disposigéo le-
gislativa que assegura a absolvi¢cdo em caso de auséncia de provas ndo pode ser considerada
como uma decisdo injusta ou de pior qualidade.'® No entanto, inclusive esse ponto é criti-
cado porautores como Larry Laudan, hd uma tentativa de realizacdo da gestdo dos erros ju-
diciais, ou seja, se opta (também na visdo dele, de forma acertada'®) pela preferéncia a errar
absolvendo um culpado do que errar punindo um inocente. No entanto, o autor entende
que ndo se pode extremar tal situacdo ao ponto de justificar determinadas crengas de que é
preferivel 10, 100 ou 1000 culpados soltos do que um inocente preso''® e defende que as regras
processuais ndo podem se apresentar como limitadoras da verdade, pois com isso néo se
objetiva reduzir o erro judicial, mas apenas realizar uma gestdo desse.'"!

107. CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sio Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 18.

108. Enfatizam Rubens Casara e Juarez Tavares: “Assim, a busca da verdade nio constitui um fim em si
mesmo do processo penal. Ao contrario, a busca da verdade, dentro dos limites legais e constitucionais,
deve ser levada em consideragio sob a perspectiva de um processo justo. A partir dessa assertiva,
as absolvigdes resultantes da falta ou deficiéncia de prova (art. 386, V e VII, CPP), ou mesmo de
suas restrigdes, como ocorre com sua proibigao, nao podem ser tidas como absolvigdes de segunda
categoria” (CASARA, Rubens R. R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch,
2020. p. 55).

109. “Ahora bien, dado que virtualmente todos aceptamos que condenar a uma persona inocente constituye
um error mas costoso que absolver al culpable, en la tradicion del commom law se han consilidado
un conjunto de doctrinas y praticas acerca de como conducir un proceso penal de manera tal que,
cuando algtn error ocurra, éste sea, con mayor probalidad, una absolvicion falsa y no una condena
falsa” (LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica. Trad.
Carmen Véasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 22).

110. Sustenta o autor: “Debo confessar que personalmente no me gostaria vivir en una sociedad em la
que, como Maimonides, considere que las condenas falsas son mil veces peores que las abosluciones
falsas o que entre mil acusados inocentes el sistema de justicia no puede condenar a mas de uno.
Bajo un regime asi, habria muy pocos condenados culpables y praticamente ninguna prevencion
del delito” (LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica.
Trad. Carmen Véasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 207).

111. “Lo que estoy proponiendo es, en parte, una meta-epistemologia del derecho procesal penal, esto
es, un cuerpo de principios que nos permitiran decidir si cualquier procedemiento o regla juridica
dada tiene, 0 no, mayores probabilidades de desempefiarse como un elemento veritativo-con-
ducente (truth-conduncing) y error-reductor (error-reducing) dentro del sistema El experimento
mental que he venido describiendo supone someter a ambos procedimentos, reales e hipotéticos,
al escrutinio que conlleva a la aplicacion de los principios referidos. Cuando descubramos reglas
vigentes que fracasen en términos de servir a fines epistémicos, querremos preguntar-nos si acaso
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Entretanto, Taruffo acredita que a busca pela verdade nao retira a imparcialidade do
juiz, pelo contrario, pois: “o juiz é verdadeiramente imparcial quando busca de modo ob-
jetivo a verdade dos fatos, fazendo dela o verdadeiro e exclusivo fundamento racional da
decisdo. Sob esse prisma, alids, a busca da verdade torna-se um atributo essencial da impar-
cialidade do juiz”'"?

Percebe-se, nas linhas do autor, a cren¢a na bondade do julgador, marca de uma pers-
pectiva inquisitoria,'* o que corrobora a critica, que se realiza na presente pesquisa, sobre
depositar confiangas sobre-humanas no julgador, seja na sua capacidade de revelar uma
verdade, seja na possibilidade de “buscar” essa verdade sem que isso lhe retire a imparcia-
lidade, indispensavel para o seu julgamento. No entanto, o autor defende-se disso, alegan-
do que ndo se trata necessariamente de conferir poderes instrutérios ao julgador, referindo
que esse problema de uma busca pelo julgador esta relacionado a uma posturaativa por par-
te desse, e ¢ um problema:

“mais aparente do que real. Por um lado, poder-se-ia dizer que a imparcialidade como
busca da verdade ndo implica necessariamente o exercicio de poderes instrutérios por
parte do juiz, sendo possivel referir-se a valoragao objetiva e equilibrada das provas for-
necidas pelas partes: essa ideia de imparcialidade seria, por conseguinte, compativel com

aimagem de um juiz passivo.”'"*

Contudo, condiciona isso a uma atuagdo das partes, que, com suas iniciativas ins-
trutdrias, orientam o processo na busca da verdade. Mas o autor incide em um equivoco
quando cré:

no podrian reemplazarse por reglas que estén mas orientadas a la consecucion de la verdade y a la
minimizacion del error. Si podemo hallar uma contraparte mas veritativo-conducente para la regla
veritativo-frustrante (truth-thwarting) que hayamos detectado, tendemos que decidir si los valores a
los que sirve o pretende materializar la regla original (como por ejemplo, proteger ciertos derechos
del acusado) son lo suficientemente fundamentales como para que su permanéncia deba decretarse
atn en detrimiento de la busqueda de la verdade” (LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal:
un ensayo sobre epistemologia juridica. Trad. Carmen Vasquez y Edgar Aguilera. Madrid: Marcial
Pons, 2013. p. 30) [grifos nossos].

112. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 144.

113. Como alerta Ferrajoli, o sistema inquisitério deposita boa parte do que acredita como virtudes na
crenca da bondade do julgador. A sua disciplina, capacidade que orbita o reino do sagrado néo apenas
faz com que o julgado se torne acima de tudo o império do Outro transformado em significantes que
habitam o simbolico. Nao ha espago, no discurso inquisitorial, para o laboro auscultado em propen-
sdes, possibilidades, incerteza. A verdade, que ¢ um semidizer, otimiza-se na verdade do desejo, na
mais das vezes abragada por significantes genéricos, verbetes receptivos ou brocardos anacronicos
(GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugao principioldgica a teoria
do ato processual irregular. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 202).

114. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 145.
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“[que] ndo é verdade que o juiz que exerce poderes instrutorios perde com isso suaimpar-
cialidade. Isso aconteceria se ele exercesse seus poderes de modo parcial, ou seja, com o
intuito favorecer uma ou outra parte: isso ndo acontece, entretanto, quando ele os exercita
de modo imparcial, ou seja, com o escopo objetivo de obter conhecimentos relevantes e
uteis para a apuragao da verdade”'®

Todas as criticas até aqui apresentadas demonstram as razdes pelas quais ndo seria
possivel comungar com tal entendimento, pois ele: 1) cré em uma bondade sacrossan-
ta do magistrado; 2) despreza sua limitagdo humana de se guiar a partir de pré-com-
preensdes; 3) despreza a imparcialidade como uma categoria juridica incompativel
com atuac¢do de oficio, entre outras medidas apontadas no decorrer deste estudo. A
atuacdo de oficio nao convive em harmonia com um processo penal guiado pelas dire-
trizes acusatorias, pois: “os poderes instrutdrios levam consigo o problema do ilimi-
tado, do excesso, capaz de converter o juiz num degenerado perseguidor da verdade a
qualquer pre¢o. No processo que vige sob o palio do principio dispositivo, o contradi-
torio se da in re ipsa”''t

Diante disso, Carnelutti propos que a busca (investigacdo) no processo ndo fosse pela
verdade, mas, sim, pela certeza, a qual implicaria, necessariamente, uma escolha (eis o dra-
ma do processo), pois a condenagao (ou absolvicdo) ndo seria apenas um juizo, mas uma
agao (um agir)."” Taruffo ndo concorda com essa substituicdo, pois para ele a certeza nao
pode substituir a verdade, pois estd vinculada a um grau de persuasdo e nio a veracidade
do ocorrido."®

Ademais, cada vez mais se percebe a verdade como uma confirmagdo. A pretensio que
busca se dar aqui da verdade perseguida enquanto uma confirmagio se difere um pou-
co do conceito de warrant, trabalhado por Susan Haack e Michele Taruffo,"® em que uma

115. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 146.

116. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugdo principiologica a teoria
do ato processual irregular. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 233.

117. CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista de Diritto Processuale, Padova, v. XX,
1965. p. 6.

118. A certeza corresponde ao grau de persuasio que um sujeito tem a respeito da veracidade de um
enunciado, poder-se-a fazer distingdes de acordo com o grau de certeza, que pode ser diferente
dependendo do caso e da justificativa utilizada para sustentar-se a propria certeza (TARUFFO, Mi-
chele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2012. p. 109).

119. Nio se trata do warrant trabalhado por Susan Haack e Taruffo. O warrant concerne a conexio que
se instaura entre uma afirmagio, que tem inicialmente carater hipotético, e as provas que confirmam
sua veracidade, segundo o esquema W=E>H (W indicando o warrant, E as provas disponiveis e H
a hipdtese em questdo). Visto que a amplitude e a qualidade das provas podem se referir a hipodtese,
elas podem variar de acordo com as circunstancias, a confirmagao é um conceito de grau: uma
afirmagdo pode resultar mais ou menos confirmada em fungéo das provas que a essa se refiram em
certo momento, ou mesmo dependendo do grau de supporiveness que as provas possuam em relacdo

Ouveira, Daniel Kessler de. Quem € o dono da verdade no processo penal?
A busca da verdade, as expectativas sobre-humanas e a verdade como confirmacéo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 177-210. Sdo Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.8381272].



Dossit EspeciaL: VERDADE, PoLiTica E ProcESso PENAL

afirmacao inicialmente hipotética vai atingindo graus de confirmagao por meio da ampli-
tude e qualidade das provas. Também trabalhado por Ferrajoli, quando afirma que “cada
dado probatodrio que se acomoda as premissas explicativas pode ser considerado, na reali-
dade, como sua confirmagio, que aumenta sua plausibilidade e o grau de probabilidade”'*
Na perspectiva que utilizamos, tal conceito se da no quanto o magistrado, ainda que in-
conscientemente, mas crendo ser a sua funcio revelar tal verdade, atuard de forma a bus-
car a confirmacdo da hipdtese inicial (dentincia). A ideia da confirmagdo das hipdteses
mediante a realizacao de dados probatérios nao seria problematica em uma estrutura que
nao permitisse a atuagdo de oficio do juiz e que o incumbisse dessa busca por elementos de
confirmagdo. Tentar enxergar na prova legalmente produzida pelas partes uma confirma-
¢do de alguma das hipoéteses trazidas é muito diferente de incumbir o juiz de poderes ins-
trutérios de busca dessa confirmacio, sendo essa a principal diferenga nas concepgdes de
Taruffo e Ferrajoli. Isto é, 0 magistrado se vale do processo para confirmar a versao trazida
na denuincia.””" O magistrado cria uma hipdtese mental a partir dos elementos informati-
vos que lhe foram trazidos e conduz uma estrutura processual penal de modo a verificar a
possibilidade de confirmac¢io daquela narrativa, como se buscasse elementos a confirmar
seu convencimento, o que poderia ser explicado pela problematica do efeito primazia e pela
teoria da dissondncia cognitiva.'?

Portanto, é imperioso ter claro que a ambi¢ao de verdade ndo convive com um proces-
so penal democratico que concebe a possibilidade de uma absolvi¢ao quando o magistrado
estiver em duvida, quando inexistirem provas suficientes em desfavor do réu, que se sedi-
mentaem principios e regras que visam a tutela deliberdades individuais que figuram como
limites aatuacdo do Estado. Ademais, inserida em uma estrutura processual como a vigente
no Brasil, ha um convite ao magistrado para que atue a partir de informacdes que lhe foram
trazidas a partir de uma sé das partes, e essa visdo monocular do fato leva a um processa-
mento seletivo de informagdes, o que representa uma natural tendéncia humana de inter-
pretar nova informagédo para confrontar as suas perspectivas preexistentes, o que leva as

aquela hipétese (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Trad.
Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 239).

120. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014.
p- 137.

121. Sobre o tema, imprescindivel a li¢io de Rubens Casara e Juarez Tavares: “No momento em que o
juiz protofascista se confunde com a figura do acusador e passa a exercer fun¢des como a de buscar
confirmar a hipétese acusatéria, surge um julgamento preconceituoso, com o comprometimento
da imparcialidade. Tem-se, entao, o primado da hipotese sobre o fato. A verdade perde importancia
diante da ‘missao’ do juiz, que aderiu psicologicamente a versio acusatéria” (CASARA, Rubens R.
R.; TAVARES, Juarez. Prova e verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 13).

122. Festinger passou a afirmar, no tocante a dissonancia cognitiva, que “o substrato bésico da teoria
consiste na nogao de que o organismo humano tenta estabelecer harmonia, coeréncia ou congruéncia
interna entre suas opinides, atitudes, conhecimentos e valores”, ou, em outras palavras, “as opinides
ou atitudes afins tendem a manter-se coerentes entre si” (FESTINGER, Leon. Teoria da dissondncia
cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1975. p. 229).

Ouvera, Daniel Kessler de. Quem ¢ o dono da verdade no processo penal?
A busca da verdade, as expectativas sobre-humanas e a verdade como confirmacéo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 177-210. Sao Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381272].

205



206

Revista BrasiLeira DE Ciencias Criminals 2023 © RBCCriv 199

pessoas a aceitar rapidamente evidéncias que estio em conformidade com as suas crengas e
encontrar razdes para desconfiar de evidéncias contraditdrias.'>

Se hd uma expectativa de revelacido da verdade e uma crenga na possibilidade de essa
ser buscada pelo processo, pois se abre esse horizonte de expectativas a ser preenchido,'** é
frustrante e deve ser evitado o desfecho processual que reconheca a “falha” em demonstrar
averdade. Sob esse prisma, toda e qualquer absolvi¢do que se dé amparada na diretriz prin-
cipioldgica do in dubio pro reo é o reconhecimento de uma falha, de que o processo nao atin-
giuaquele seu objetivo e que 0 magistrado ndo cumpriu sua fungéo.

Diante disso, a verdade se torna a confirmagao da historia trazida na denuncia, e o julga-
dor atua guiado por esse desiderato. Dai a enormidade de permissivos legais para atuagoes
de oficio e para o protagonismo judicial presentes em nossa legislagdo, mesmo p6s-Consti-
tuicdo de 1988. Dessa forma, para Rui Cunha Martins: “[a] evidéncia se confunde com uma
especifica exigéncia de sentido do senso comum, que ¢ marcada pela flexibilizagao da ins-
trugdo processual a partir da ‘emergéncia de uma verdade’; é uma verdade procurada en-
quanto confirmagao do que ja se ‘sabe’ por antecipagdo”'*

Depois de oito séculos - ndo se deve duvidar —, a superagao do sistema processual inqui-
sitorio ndo é simples e nem haveria de ser. Sendo uma op¢ao politica por exceléncia, é tam-
bémideoldgica e, assim, serve sobremaneira aos sentidos que aproveitam a alguns, em geral
detentores do poder ou seus fantoches.'?
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brasileiro e os fatores que o tornam suscetivel as to authoritarian practices; the lawfare strategy
praticas autoritarias; a estratégia lawfare e sua and its relation to the rise of fascism; and the
relacdo com a ascensdo do fascismo; e o lawfa- Brazilian lawfare, named Operation Lava Jato,
re brasileiro, nomeado de Operacédo Lava Jato, e and its impacts on the criminal procedure area.
seus impactos na esfera processual penal.
PALAVRAS-CHAVE: Lawfare - Processo penal - Kevworbs: Lawfare - Criminal procedure - Fas-
Fascismo - Democracia - Neoliberalismo. cism - Democracy - Neoliberalism.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. O fascismo para além dos marcos historicos. 3. O processo penal
brasileiro - Uma via aberta para as praticas autoritarias. 4. O lawfare e a ascenséo do
fascismo no Brasil. 5. O lawfare brasileiro e seus impactos no campo processual penal.
6. Consideracdes finais. 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O termo “fascismo” é demasiado contundente. Sua insultuosidade remete auma quadra
histérica bem delimitada, marcada por um tipo de autoritarismo radical e pela violéncia
praticada de forma cruel e metddica. Quase um século depois, as imagens dos assassinatos
em massa e da destrui¢do ainda causam repulsa e vergonha. Lamenta-se que a maioria das
pessoas ndo consiga relacionar os meandros da matanga empreendida pelos fascistas no
inicio do século XX com a politica de morte que alicer¢a o projeto neoliberal no contexto
atual e impulsiona o exterminio de determinados individuos.

Muito em decorréncia do modo como ¢ contada a histdria dos vencedores, o massacre
fascista muitas vezes ¢ atribuido a loucura e/ou ao sadismo dos lideres dos velhos Estados
totalitarios e autoritdrios europeus, regimes que se mostraram ideoldgica e esteticamente
bem definidos. Nado por acaso, até pouco tempo, antes de a extrema direita promover ata-
ques explicitos & democracia, qualquer analista que utilizasse o termo “fascismo” corria o
risco de ser acusado de radical, exagerado, imaturo, anacronico etc. No Brasil, por exemplo,
tanto no mainstream académico quanto nos veiculos de comunicagéo tradicionais, o termo
passou a ser utilizado com mais frequéncia, sendo associado as posturas antidemocraticas,
somente quando se tornou impossivel ignorar a radicalidade do bolsonarismo.

E curial antecipar - e alertar — que esse tipo de radicalidade que se intensifica por aqui
e em outros paises ocidentais (adquirindo consisténcia em agressoes e assassinatos de mi-
litantes progressistas e, em outros episddios igualmente aterradores, como as invasdes dos
prédios dos trés Poderes da Republica brasileira e do Capitélio dos Estados Unidos) nio é
consequéncia de uma simples polarizagdo politica, mas da intensifica¢do de pulsdes anti-
democraticas de esséncia fascista. Desde a metade da década de 2010, as variaveis ou carac-
teristicas do fascismo, para langar mao dos diagnésticos de Theodor W. Adorno (2020) e
Umberto Eco (2017), tornaram-se profusas. Logo, ndo é prudente duvidar do fascismo
do presente. Conforme demonstraremos no decorrer do trabalho, o fascismo escapa dos
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limites historicos e sua ascensdo é plenamente possivel nas democracias contemporaneas,
especialmente nas fustigadas pelo neoliberalismo.

Como neste trabalho trataremos do lawfare brasileiro, das suas relagdes com a ascensdo
do fascismo e com o recrudescimento do autoritarismo processual, é relevante ressaltar, de
inicio, que o processo penal brasileiro ¢é influenciado tanto pelos microfascismos, que lhe
sdo exdgenos (que sio medulares no punitivismo), quanto pelos arquétipos juridico-pe-
nais do fascismo histdrico arraigados em seu 4mago. Inquestionavelmente, sua estrutura e
a cultura juridica que lhe serve de sustentaculo tém origem na inteligéncia do fascismo de
Benito Mussolini. Nao se deve esquecer de que a nossa legislacao processual penal, apesar
das reformas operadas posteriormente a redemocratizagdo, mantém o modelo processual
de 1941, inspirado no processo fascista gestado por Vincenzo Manzini, e que a racionalida-
de tecnicista disseminada desde entdo ainda predomina no campo (GLOECKNER, 2018;
SILVEIRA, 2021).

Comenta-se muito sobre as herancas inquisitoriais no processo penal brasileiro, mas
sua submissdo a racionalidade tecnicista-fascista é pouco investigada. Reconhecer a in-
fluéncia do texto legal do Codice Rocco no Cédigo de Processo Penal brasileiro ¢ insuficien-
te para se compreender a dindmica do autoritarismo no campo. Obviamente, o processo
penal brasileiro congrega caracteres de matriz inquisitdria, todavia, exatamente nos mol-
des como foram rearranjados por Manzini e outros tecnicistas alinhados ao fascismo (SIL-
VEIRA, 2021). Tal caracteristica denota a incompatibilidade do processo penal brasileiro
com o prisma constitucional democratico e, paradoxalmente, faculta visdes opostas, que
defendem a constitucionalidade do modelo processual misto ou que ele é passivel de ser
adequado mediante reformas pontuais. Os sintomas mais claros da predominéncia e da
profundidade da racionalidade tecnicista-fascista sdo as frequentes supressoes e relativiza-
¢Oes das garantias processuais e a naturalidade com que tais praticas sao admitidas.

Manzini foi habilidoso em dissimular a inquisitorialidade do processo mediante o re-
conhecimento superficial de alguns paradigmas da tradi¢ao juridico-penal liberal. Por ser
inspirado no Codice Rocco e na sua principiologia, o processo penal brasileiro, do mesmo
modo que o processo do regime fascista (SBRICCOLI, 1999; GARLATT, 2010; LACCHE,
2015), sempre viabilizou performances judiciarias autoritarias maquiadas por uma fajuta
fachada democratica (PASTANA, 2009; CARVALHO, 2014). Diante disso, nio deve causar
espanto o fato de que, no contexto neoliberal, em tempos de ascensdo do fascismo, o proces-
so siga sendo facilmente instrumentalizado para finalidades que contrariam os principios
catalogados na Constitui¢do da Republica. O processo segue sendo a engrenagem mais po-
tente da estratégia de administrar a miséria mediante o encarceramento e a neutralizagdo
das populagdes em situagdo de vulnerabilidade social, mormente dos jovens negros, mas
também tem sido instrumentalizado em nome de grandes interesses politico-econdmicos,
tendo em vista, especialmente, assegurar a estabilidade do projeto neoliberal (GLOECK-
NER; SILVEIRA, 2020). Em ambas as frentes, o processo tupiniquim segue produzindo
violagdes massivas de direitos e garantias fundamentais.

Expostaa problematica, partindo do pressuposto de que a Operagdo Lava Jato reprodu-
ziu perfeitamente a estratégia definida como lawfare, que sempre afeta os campos politico
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ejuridico (ZAFFARONI, CAAMANO, WEIS, 2021; SANTORO; TAVARES, 2022), consi-
derando, também, as naturezas de seus objetivos e a conjuntura politica em que esteve inse-
rida, o presente artigo tem como objetivo analisar o lawfare brasileiro e problematizar sua
relagdo como a ascensdo fascista e seus reflexos no campo processual penal, que sempre os-
tentou caracteristicas autoritarias.

Para cumprir tais propositos, o artigo, elaborado por meio de revisdo bibliografica in-
terdisciplinar e do exame da legislacio, de projetos de lei e de outros documentos perti-
nentes ao tema, foi organizado em quatro capitulos que analisardo, respectivamente, a
atemporalidade do fascismo e a possibilidade de sua intensificagdo nas democracias neo-
liberais; o processo penal brasileiro e os motivos de sua suscetibilidade as praticas autori-
tarias; a estratégia lawfare e sua relagdo coma a ascenséo do fascismo no Brasil; e o lawfare
brasileiro, nomeado de Operagao Lava Jato, e seus impactos no campo processual penal, os
quais serdo apresentados a seguir.

2. O FASCISMO PARA ALEM DOS MARCOS HISTORICOS

Para compreenderaascensdo do fascismo em nosso tempo, é fundamental perceber que
o fendmeno néo se restringe a dimensao historica, ou seja, aos totalitarismos e autoritaris-
mos europeus do passado. Por mais que suas ideias-for¢a tenham se consubstanciado de
modo mais transparente na forma de movimentos de massas organizados, como o fascis-
mo italiano, que acabou se tornando partido politico e depois um regime ditatorial milita-
rizado, marcado por liturgias e simbologias proprias, em uma determinada regido e em um
periodo histdrico bem-definido (DE FELICE, 2012; MARIATEGUI, 2016; MILZA; BERS-
TEIN, 2009), o fendmeno transcende os marcos temporais.

O fascismo histérico foi eainda éinterpretado de diversas formas. As divergénciasinter-
pretativas devem ser enfrentadas com naturalidade, uma vez que, além das singularidades
ideolodgicas que marcam a visao de cada pesquisador, em sua aparigao inicial, o fendmeno
se apresentou de modo anfigurico e heterogéneo, impossivel de ser examinado em sua to-
talidade ou de forma monodisciplinar (PAXTON, 2007, p. 44; TARQUINI, 2016, p. 13-14).
Uma das mais pertinentes interpretagdes do fascismo foi a tracada por Wilhelm Reich, pu-
blicada em 1933, na obra Psicologia de massas do fascismo (1974).

O psicanalista pormenorizou o fascismo como um fendmeno psicologico bastante
complexo, produto do mal-estar causado pelas agruras tipicas da sociedade capitalista in-
dustrializada. Na visdo de Reich (1974), as massas ndo teriam sido enganadas, mas dese-
jado o fascismo por diversos motivos, principalmente, pela habilidade de seus lideres em
manipular os afetos. Nessa esteira, asseverou que os fascistas chegaram ao poder porque
conseguiram estimular e canalizar as angustias e os temores da popula¢io, agao que foi pro-
cedida mediante a difusdo de uma grande quantidade de propaganda (REICH, 1974, p. 37
e65ess.).

O pensamento de Reich é relevante porque permitiu vislumbrar o fascismo para além
dosregimes totalitarios do século XX. Foia partir dessa observacao de que as massas teriam
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desejado o fascismo em certo momento e em determinada situagao que Deleuze e Guattari
(2011) desenvolveram suas analises sobre o fendmeno, fornecendo valiosas chaves para o
entendimento da sua continuidade depois do fim da Segunda Guerra Mundial. Os pensa-
dores franceses superaram as interpretacdes que reduziam o fascismo a condi¢do de uma
ideologia politica autoritaria imposta verticalmente em uma determinada época. Entre-
tanto, diversamente de Reich (1974), que compreendia o desejo pelo fascismo como sendo
fruto de uma operagio intrapsiquica negativa vinculada ao sadismo ou as inibi¢cdes sexuais,
eles afirmaram o carater positivo desse desejo, indicando, ainda, que ele é socialmente pro-
duzido (DELEUZE; GUATTARI, 2011).

Nessa Otica, o fascismo nao é meramente o desenlace de uma ideologia, da alienagédo
ou das repressdes intermediadas pela familia nos termos da triade edipiana de Freud, mas
originado no plano psiquico por meio do agenciamento dos afetos negativos gerados pe-
lo modo de vida que caracteriza as democracias liberais capitalistas. Ao mesmo tempo que
gesta as subjetividades necessarias a produgao, a circulacdo dos bens e ao lucro, o capitalismo
liberalizado, em virtude dos problemas e conflitos que lhe sdo imanentes, aguga inseguran-
cas, medos, ressentimentos e outros tipos de sofrimentos suscetiveis de serem agenciados e
transformados em desejo pelo fascismo (DELEUZE; GUATTARI, 2011, p. 46-47 e 141-142).

Pela perspectiva deleuze-guattariana, todas as sociedades e individuos sdo atravessa-
dos simultaneamente por duas segmentaridades interligadas: uma molar, por caracteris-
tica bindria, homogeneizante e marcada por referéncias mais rigidas, na qual figuram os
objetos e os discursos que representam a realidade, e outra molecular, caracterizada pela
flexibilidade e pela fluidez, que se refere ao plano dos sentimentos, do invisivel, das inten-
sidades, da produ¢ao dos desejos. E como “tudo é politico”, essas segmentaridades sdo las-
treadas pelo politico em dois niveis que sdo inseparaveis, o macropolitico e o micropolitico.
No primeiro, operam as politicas do aparelho de Estado, enquanto, no segundo, dao-se as
micropoliticas dos afetos. De acordo com Deleuze e Guattari (2012, p. 99-101), é no nivel
micropolitico que serdo moldados as percepg¢des e os comportamentos (atitudes, posturas
etc.) dos sujeitos, e nele é que serd produzido o desejo pelo fascismo. E por essa poténcia mi-
cropolitica-molecular que, conforme alertaram os pensadores, “é muito facil ser antifascis-
tano nivel molar, sem ver o fascista que n6s mesmos somos, que entretemos e nutrimos, que
estimamos com moléculas pessoais e coletivas”, e que o fascismo é tio perigoso. E também
por forga dela que o fascismo sempre rompera os limites dos marcos histéricos (DELEUZE;
GUATTARI 2012, p. 102).

Oportuno aclarar, mesmo resumidamente, que, o plano macropolitico, que correspon-
deaonivel molar, refere-se a “politicainstituida e estratificada, ao Estado, partidos politicos
e conjuntos sociais instituidos [...] a concepgao tradicional de politica com suas categorias
estabelecidas”, enquanto o plano micropolitico, que corresponde ao nivel molecular, diz
respeitoao plano que abriga asrelagdes de for¢a que produzem as subjetividades, as concep-
¢oes de mundo, incluindo os agenciamentos e investimentos que produzem desejos, entre
eles o pelo fascismo, que podera se refletir (de modo menos ou mais intenso) no nivel molar,
mas também nas ag¢des cotidianas, consumando-se, por exemplo, no racismo, na xenofo-
bia, no machismo, no ddio aos pobres, no punitivismo etc. (HUR, 2019, p.41-42 ¢ 143-144).
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A visdo deleuze-guattariana sobre o fascismo foi primorosamente sintetizada por Mi-
chel Foucault no prefacio da edi¢ao estadunidense de O anti-Edipo, publicadaem 1977. Tor-
nando ainda mais claro o diagnéstico de que o fascismo ¢ um trago constitutivo do modo
de vida que caracteriza as democracias capitalistas, o pensador destacou que o fendmeno
supera a configuracao dos regimes autoritarios do inicio do século XX, pois estd no nivel
das condutas, dos espiritos, ou seja, da propria vida cotidiana, agindo como uma for¢a “que
nos faz gostar do poder, desejar essa coisa mesma que nos domina e explora” (FOUCAULT,
1977, p. xi-xiv).

O caso brasileiro é paradigmatico em demonstrar a intensifica¢do do fascismo na pers-
pectiva desenvolvida por Deleuze e Guattari (2011; 2012). Nesse sentido, é preciso nomear
corretamente as coisas. Para além das leituras que se limitam a indicar simplesmente um
momento de polarizagao politica, é urgente perceber que o cendrio atual é mais grave, que
estamos lidando com o fascismo, mesmo que em moldes adequados as peculiaridades do
contexto contemporaneo.

Sinais como o nacionalismo exacerbado, a xenofobia, o racismo, o 6dio a politicademo-
cratica e a consagracio de um tipo de politica divisionista e bélica baseada naideia do “nés”
e (contra) “eles” (STANLEY, 2018, p. 15 ¢ 178), escancaram o fascismo tropical e suas singu-
laridades (ROSA, 2020). Se a performance fascista obteve espago no plano politico-gover-
namental, é porque grande parcela da sociedade brasileira passou a deseja-la fortemente.
Utilizando como exemplo o bolsonarismo, movimento que, seguramente, possui essén-
cia fascista, a afirmac¢ao da jornalista Eliane Brum (2019, p. 262) de que: “Jair Bolsonaro é
a encarnagio de um fendmeno muito maior do que ele, do qual ele sabe tirar o maximo de
proveito’, é de grande valia para esta analise, pois ilustra precisamente a intensificagdo do
fascismo micropolitico e sua reverbera¢do no plano macropolitico.

Considerando que o presente artigo tem como objetivo problematizar o lawfare brasi-
leiro, particularmente, sua relagdo com a escalada fascista e seus reflexos no processo penal,
éapropriado memorar que esse campo, que tem o autoritarismo em seu &mago', sempre foi
facilmente parasitado por regimes fascistas e outros tipos de regimes autoritarios. O fas-
cismo italiano, por exemplo, foi prodigo em demonstrar o quao conveniente (e covarde) é
a instrumentalizagéo politica do processo penal, tanto no plano macropolitico quanto no
micropolitico, ja que o processo arquitetado por Manzini foi atil ndo apenas paralegitimar
a perseguicdo de opositores politicos do regime e dos indesejaveis, mas também para mo-
bilizar o fascismo das massas ensandecidas, sedentas pela neutraliza¢ao de seus “inimigos”
(SILVEIRA, 2021). O panorama brasileiro recente ostentou caracteristicas ndo muito di-
ferentes, pois, por tras da fachada democratica, a manipulacdo das regras processuais e do
sistema de Justica, a0 mesmo tempo que encontrou amparo nos discursos antidemocrati-
cos de esséncia fascista, também, os fomentou, fortalecendo uma espiral autoritaria que

1. Nesse sentido, Carlo Enrico Paliero sustenta que o autoritarismo é um elemento coexistencial do
direito penal e do processo penal, que consiste em uma espécie de caracteristica “genética” impossivel
de ser modificada, sobretudo, por for¢a da natureza coercitiva dos dispositivos do direito publico
(PALIERO, 2011, p. 161-163).
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legitimou os abusos de poder verificados na Operagdo Lava Jato e possibilitou a concretiza-
¢io dos interesses politicos que a motivaram (ARAUJO, 2020, p. 224).

Hoje, ndo restam duvidas de que, a0 mesmo tempo que auxiliou alegitimar o golpe con-
tra a presidente Dilma Rousseff, o lawfare lavajatista refor¢ou o ambiente de insatisfacio
politica gerado na ocasido (muito calcado em visdes autoritarias da politica e da democra-
cia) e contribuiu para a solidifica¢do das narrativas fascistoides e para o agenciamento dos
afetos negativos da populagao, propiciando, inclusive, a vivéncia dessa ideologia na prati-
ca. Como ¢é de conhecimento comum, desde seu inicio, a Lava Jato acirrou o 6dio ao Parti-
do dos Trabalhadores e aos demais partidos de esquerda (inclusive divulgando elementos
informativos pérfidos que serviram como combustivel para as narrativas e agressdes fas-
cistas), sentimento que acabou se ampliando ao longo do tempo, passando a ter como alvo
qualquer pessoa ou agremiacio que tivesse apreco pela democracia.

Congruentemente, a Lava Jato se harmonizou com o bolsonarismo que, conforme ja sa-
lientamos, independentemente de suas particularidades, é embebido do espirito fascista,
visto que embasado numa visdo mitica e autoritaria de na¢ao, naideia de guerra permanen-
te contra o “inimigo comunista” (rétulo que é atribuido a qualquer pessoa que se posicione
contra os valores antidemocraticos) e outros inimigos eleitos de acordo com os interesses
do momento, assim como no racismo, na xenofobia e no culto da agdo pelaagio (ARAUJO,
2020, p. 234-235-236). Dito isso, tendo em conta a importancia da manipulagao da justiga
criminal na escalada fascista, é interessante problematizar os motivos pelos quais o proces-
so penal brasileiro mostra-se suscetivel as praticas autoritérias como o lawfare.

3. O PROCESSO PENAL BRASILEIRO — UMA VIA ABERTA PARA AS PRATICAS
AUTORITARIAS

Nao sdo raras as afirmagdes no sentido de que o autoritarismo no campo processual é
resultado da influéncia do Codice Rocco no Cédigo de Processo Penal brasileiro de 1941. E
verdade que o diploma processual brasileiro, conforme asseverou Jacinto Nelson de Miran-
da Coutinho, é uma “copia malfeita” do Cédigo de Processo Penal italiano de 1931, escrito
por Vincenzo Manzini (MIRANDA COUTINHO, 2018, p. 124-125), jurista que reorga-
nizou o processo penal italiano sobre a estrutura inquisitoria preexistente (inspirada no
Cddigo Napoleodnico — matriz do sistema misto), manejando os preceitos do tecnicismo ju-
ridico, obviamente, em nome dos interesses do fascismo, do qual era partidario (GLOECK-
NER, 2018; SILVEIRA, 2021). Porém, é preciso considerar que o impacto da racionalidade
processual penal tecnicista-fascista, orientacdo que nada mais fez do que reatualizar e
mesclar velhos paradigmas inquisitérios e preceitos do positivismo criminoldgico, esca-
moteando-os sob a fachada da tradigao juridico-penal liberal (essa foi a “grande obra” do
tecnicismo juridico), sobrepujou a morfologia da legislagao processual. Tal racionalida-
de também permeou a cultura processual penal brasileira, definindo o modo como nos-
sos doutrinadores, legisladores, magistrados, promotores e advogados compreenderiam o
processo e sua instrumentalidade, auxiliando a consolidar a ideia de que o dispositivo ¢ um
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instrumento repressivo destinado a promover a defesa da sociedade contra o crime (FARA-
CO, 2016, p. 163).

A leitura comparativa das exposi¢des de motivos do Codice Rocco e do CPPB de 1941
evidencia a profundidade da influéncia da processualistica fascista no Brasil. Na Exposi-
¢do de Motivos do CPPB, firmada pelo Ministro Francisco Campos, é possivel reparar nao
apenas referéncias aos juristas italianos que atuaram diretamente no processo de recodi-
ficagdo operado pelo regime fascista, mas também uma estreita aproximagao discursiva e
argumentativa com suas orientagdes. Emrazao disso, é excessivamente simplista atribuir o
autoritarismo processual brasileiro as herancas textuais do C6digo de Processo Penal ita-
liano de 1931. Apesar de significativas e importantes (p. ex., regime de agdo penal publica,
sistemas de competéncia, de cautelares e de nulidades), notoriamente, mesmo sendo refor-
cada e operada por elas, a influéncia da razdo processual penal fascista estd para além das
categorias e dos institutos elencados no texto codificado (GLOECKNER, 2017, p. 232-238),
pois se tornou uma mentalidade, um modo de pensar o processo caracterizado por valores
e axiomas securitarios (defesa social) que, logicamente, se reflete na legislagdo e nas prati-
cas dos operadores do campo. Se processo penal brasileiro tem uma estrutura autoritaria e
as reformas que introduziram dispositivos acusatorios nao surtiram os efeitos que os mais
otimistas esperavam, é porque ele é compreendido a sombra das premissas inquisitoriais
readequadas pelos juristas do fascismo.

Vale esclarecer que, quando mencionamos a presenca da razio fascista no processo
penal brasileiro, estamos nos reportando a concepgao de processo idealizada pelos juris-
tas alinhados ao tecnicismo juridico e adeptos do regime de Mussolini, que correspon-
deu a ideologia do fascismo. Em sintese, articulando discursos hipoteticamente técnicos e
neutros para subtrair a substancialidade de algumas garantias da tradicdo juridico-penal
liberal que foram preservadas, a racionalidade processual fascista surgiu (e aqui se man-
tém) como uma espécie de técnica de fragilizagdo doslimites do poder punitivo estatal com
o objetivo de tornar o processo penal mais pragmatico na realizacio da defesa social contra
os “inimigos”, fossem eles opositores politicos ou suspeitos de terem praticado crimes co-
muns (NEPPTMODONA, 1977; VASSALI, 2010).

Em que pese o contexto radicalmente autoritario, o processo penal idealizado por Man-
zini necessitava ser nao somente eficiente em destruir seus opositores politicos e os sujei-
tos estereotipados como delinquentes (desde sempre a clientela preferencial do sistema de
justica penal), mas também ser percebido pela sociedade italiana como um instrumento le-
gitimo. Foi porisso que o trabalho dos tecnicistas na reestruturagao epistemoldgica do pro-
cesso penal, cuja eficiéncia residia na sobreposi¢do dos interesses estatais aos individuais,
teve de ser acompanhado pela disseminagao de discursos politicos e académicos que justi-
ficassem e reforcassem sua condi¢do de instrumento de defesa social NEPPI MODONA,
1977; VASSALLI, 2010).

E cristalino que a doutrina que serviu de lastro para o CPPB de 1941 e que predomina
no campo ha quase um século tem suas raizes no tecnicismo-fascista. Em que pesem as di-
versas reformas processuais parciais empreendidas posteriormente a redemocratizagio,
tanto na teoria quanto na pratica, na melhor das hipoteses, evoluiu para a perspectiva que
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Ricardo Jacobsen Gloeckner (2017, p. 242) definiu como “garantismo compromissario’,
um tipo de garantismo que, mesmo reconhecendo as garantias do réu, nio se afastou real-
mente da ideia de que o processo tem finalidade repressiva (puramente apurar a materiali-
dade e aautoria e possibilitar a aplicagdo do direito penal) e, por isso, foi incapaz de romper
com o legado autoritario do passado. Dessa forma, muitos paradigmas tipicamente inqui-
sitoriais nos moldes como foram reacomodados pelos juristas do fascismo, como os de que
o processo penal é um instrumento repressivo; que o processamento do réu deve ser célere;
que o juiz precisa ser ativo na busca da verdade; que um mesmo juiz pode atuar nas duas fa-
ses do procedimento; que a defesa deve ser limitada em alguns momentos processuais; que
o rigido respeito as garantias, aos recursos e as impugnacdes para retardar a realizacao da
justica e gerar impunidade, seguiram norteando o campo.

Dito isso, pode-se afirmar que o processo penal brasileiro é incompativel com a exigén-
cia constitucional de um sistema acusatdrio, efetivamente garantista. Relevante gizar que
oidealizador do CPPBB de 1941 sempre foi um ferrenho critico do processo penal liberal e
suas garantias. Segundo Campos (2001, p. 121), por ter como principal caracteristica o de-
masiado formalismo, o modelo processual liberal teria se tornado obsoleto diante dos pro-
blemas que afetavam a esfera criminal naquela quadra historica. Por esse motivo, defendeu
queoindividuo acusado de ter praticado um crime ndo deveria contar com nenhum tipo de
imunidade ou presungido que obstaculizasse o exercicio do poder punitivo. Sendo assim, a
unica garantia a ser concedida aos acusados seria a de ndo ser condenado sem provas. Nao
por acaso, revelando a influéncia da razdo presente na doutrina processual fascista, o mi-
nistro comemorou que, ao impedir qualquer tipo de movimento protelatdrio ou chicana
(que, para ele, seriam as verdadeiras finalidades dos atos processuais destinados a efetiva-
¢do das garantias), o novo CPPB fortaleceriaaatividade repressiva estatal (CAMPOS, 2001,
p-121ess.).

Destaca-se que, ao contrario do que ocorreu na Itdlia fascista, a redagdo do CPPB de
1941 nio ficou a cargo de apenas um jurista. Para elaborar o diploma, “Chico Ciéncia” de-
signou uma comissio composta por juristas de grande envergadura, como Nélson Hungria,
Antdnio Vieira Braga, Narclio de Queiroz e Cindido Mendes de Almeida. Conforme frisou
Campos (p. 141), o objetivo da comissio era elaborar um modelo de processo que néo tor-
nasse o direito de defesa da sociedade contra o crime uma ilusio, que oferecesse os meios
necessarios para a apura¢do da verdade real e a condenacao dos delinquentes. Para tanto,
foi concedido um largo espago a iniciativa probatdria por parte do juiz, medida justificada
com o argumento de que, por meio de uma postura ativa, o juiz teria melhores condi¢oes
de formar seu convencimento. Tais ideias denotam claramente a absor¢do da doutrina tec-
nicista-fascista, que projetou o juiz como garantidor dos interesses policialescos do Poder
Executivo, melhor dizendo, do Duce (LACCHE, 2015).

Importante recordar que, pela visio de processo penal sistematizada por Manzini, o fa-
to de ser julgado por um juiz técnico, por si s, ja seria a maior garantia do acusado contra
as injusticas que porventura pudessem ocorrer. Foi com fulcro neste prisma reducionista,
alienado em relagdo aos riscos inerentes ao modelo processual misto (que, na realidade, é
inquisitorio), sobretudo no que tange a imparcialidade (MIRANDA COUTINHO, 2018),
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que ganhou forga a ideia de que o juiz deveria abandonar a posi¢do de espectador inerte
defendida pelos artifices da Escola Classica, para adotar uma postura ativa na busca das
provas, tendo em vista conhecer a verdade e, de posse dela, realizar a justica de modo subs-
tancial. Nessa senda, o beneficio da duvida deveria ser concedido somente quando o juiz
esgotasse suas buscas pelas provas e ndo encontrasse nenhum elemento capaz de justificar
acondenagdo (MANZINI, 1933; 1941).

O desprezo pelo in dubio pro reo é conectado a0 mesmo sentimento em relagio a pre-
sungdo de inocéncia e pode ser interpretado como um insito sintoma da razao fascista que
guiou Manzini e os demais tecnicistas que se debrucaram sobre o processo penal. Da mes-
ma maneira que o regime politico, o processo penal fascista também foi idealizado sob um
prisma pragmatico pelo qual todas as garantias que pudessem obstaculizar o poder puniti-
vo - tanto no ambito da principiologia quanto no das formas e das praticas — deveriam ser
suprimidas. Ndo ha incoeréncia no fato de que Campos (2001, p. 123) tenha defendido o
modelo inquisitorial, assinalando que o interesse da administra¢do da Justica nao poderia
seguir sendo prejudicado por “obsoletos escrupulos formalisticos” que beneficiavam ape-
nas os delinquentes, inclusive os presos em flagrante.

Einteressante observar que essa concepgio restou gravada na ja mencionada Exposi¢do
de Motivos do CPPB de 1941, no ponto em que o novo processo penal foi classificado por
seu idealizador como um instrumento contrario ao excessivo rigorismo formal que servia
apenas como um fator gerador de nulidades processuais e de obstrugdes ao exercicio do
poder punitivo. Como de costume, Campos (1941), mais uma vez, elogiou os juristas do
fascismo e argumentou que um bom direito processual penal deveria limitar as san¢des de
nulidade aum niimero minimo e que estas deveriam ser reconhecidas somente quando niao
prejudicassem os interesses estatais. Eis a matriz do discurso da “impunidade’, que segui-
damente é articulado no contexto atual.

A anilise tragada neste capitulo problematizou elementos que conformam a estrutura
autoritaria do processo penal brasileiro e a cultura processual que lhe da sustentagio, de-
monstrando que ambas as esferas se interpenetram e se retroalimentam. Em face do expos-
to, é possivel deduzir que a cultura processual predominante, de matriz tecnicista-fascista,
obsta a substituicao da espinha dorsal do processo penal brasileiro, que tem a mesma na-
tureza, e adquire concretude pratica por meio dela. Destarte, 0 nosso processo segue sen-
do uma via aberta para o autoritarismo. Infere-se, ademais, que ¢ a aparéncia ilusoria de
democraticidade providenciada pelo legado tecnicista-fascista que mascara e facilita a
normalizag¢do do desrespeito as garantias, fazendo com que a realidade pervertida pelo au-
toritarismo processual nao gere constrangimentos. Por suas caracteristicas e pelo modo co-
mo é pensado, pode-se afirmar que o processo penal brasileiro é um campo fecundo para as
praticas e empreitadas antidemocraticas como o lawfare.

4. O LAWFARE E A ASCENSAO DO FASCISMO NO BRASIL

Muitos estudos sobre o lawfare indicam que o primeiro autor a utilizar o termo para de-
finir o emprego de manobras juridico-legais, tendo em vista o cumprimento de objetivos
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que anteriormente eram alcan¢ados mediante interveng¢des militares, foi Charles Dunlap
Jr. A pesquisa que serviu de base para elaboracio deste trabalho apontou que, a partir de
2001, o general aposentado da Forca Aérea dos Estados Unidos e professor da Duke Uni-
versity School of Law escreveu diversos artigos nos quais discorreu sobre a “guerra juridi-
ca’ (2001, 2008, 2009, 2010, 2017). Porém, ¢ preciso registrar que a abordagem proposta
por Dunlap (2001, 2008) diverge consideravelmente da realidade da América Latina, pois,
apesar de reconhecer que o lawfare vem sendo utilizado em diversos paises para o cumpri-
mento de designios politicos, econdmicos, entre outros, em alguns momentos, ele coloca os
EUA na posic¢ao de vitima, sob a alegacdo de que o pais teve muitas de suas leis modificadas
por meio dessa estratégia.

Na América Latina, as manipulagdes juridicas tém sido estimuladas principalmente
pelos EUA para destituir governantes ou impedir candidaturas de politicos que, em maior
ou menor medida, se opdem ao projeto neoliberal, sempre com o objetivo de interferir nos
ambitos politico e econdmico dos paises (SANTORO; TAVARES, 2022, p. 33; GALINDO,
2020, p. 199). Vale lembrar que os EUA, em nome de seus interesses econdmicos, sempre
operaram sobre a soberania de diversos Estados. A novidade, agora, ¢ que as intervengdes
nao sao maisrealizadas como no passado, quando eram alicercadas na for¢a militar, inclusi-
ve com o auxilio das forcasarmadas dos proprios paises alvos, aexemplo do que ocorreu nas
ditaduras no Cone Sul (PEREIRA, 2010), mas pelo uso ilidimo de seus sistemas de justica.

As limitagdes de espago impostas pelo formato do trabalho nao nos permitem tragar
uma genealogia do lawfare ou analisar com grande profundidade o desenvolvimento des-
sa tatica e todos os seus desdobramentos. Entretanto, parece-nos conveniente descrever o
conceito mais completo encontrado no material consultado, canhado por Emerson Barros
de Aguiar (2020, p. 57), o qual fornece importantes aportes teéricos sobre o lawfare ao de-
fini-lo como sendo:

“[...] a utiliza¢do parcial ou partidaria do Poder Judiciario, da lei, dos seus dispositivos
e procedimentos juridicos, e, também de todo aparato do Estado a sua disposi¢ao, por
agentes publicos com condutas desviantes, para perseguir, combater e impedir os seus
opositores politicos ou sabotar politicas ptblicas, o que, por fim, produz desequilibrio e
instabilidade juridica e politica, e solapa as condigoes de possibilidade necessarias a ma-
nutengdo do proprio Estado Democrético de Direito, baseado na estabilidade emanada
das garantias constitucionais e do seu cumprimento.”

Nota-se, na pratica, que o lawfare enseja o que ha de mais indigno no campo juridico,
algo que foi comum nos regimes fascistas e autoritarios do passado, ou seja, a utiliza¢ao do
Direito para negar direitos. E preciso reconhecer que a supressio e a relativizagio das ga-
rantias pelo sistema de justi¢a criminal brasileiro sempre foram uma constante (PASTANA,
2009). Ha muito tempo, convivemos com o hiperencarceramento dos pobres, essencial-
mente dos jovens negros, como método de administragdo da miséria (WACQUANT, 2001;
ANDRADE, 2012), método que é chancelado na esfera processual, tendo em vista que to-
das as prisdes sio decretadas por ordens judiciais proferidas em feitos criminais. E impor-
tante observar que o lawfare precipita uma dinamica diferente no autoritarismo processual,
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a qual, necessariamente, ¢ bem mais requintada, pois tem como alvo pessoas que ocupam
posicdes nos espacos de poder e ndo a clientela preferencial do sistema penal, que normal-
mente é eliminada sem grandes artimanhas juridico-legais (CITTADINO, 2020, p. 50-51).

A aniquilagdo de governantes e politicos e outros agentes que ndo se alinham aos inte-
resses neoliberais por meio do lawfare é extremamente vantajosa. As manipulagdes juridicas
conferem uma robusta aparéncia de legalidade e legitimidade ao arbitrio e, por isso, a perse-
guicdo dos “inimigos” acaba nao sofrendo contestagdes contundentes como ocorre comasin-
terven¢des operadas pela violéncia (ZAFFARONT; CAAMANO; WEIS; 2021, p. 69).

Nao se deve olvidar que existe um neocolonialismo em curso na América Latina. No
atual estagio do neoliberalismo, vivemos a iminéncia de uma plutocracia, realidade mar-
cada pelo governo do sistema econdmico financeirizado sobre todos os niveis da vida. Co-
mo acertadamente diagnosticaram Eugenio Raul Zaffaroni e Ilison Dias dos Santos (2020,
p-45-46-47), trata-se de um novo “marco de poder planetdrio” que maximizou os controles
com o auxilio das novas tecnologias e que vem viabilizando a transferéncia do poder politi-
co para as grandes corporagdes, fragilizando sobremaneira a democracia. Nesse contexto,
caracterizado pelo totalitarismo financeiro, os paises em desenvolvimento (que sio os alvos
preferenciais do lawfare) perdem riquezas e autonomia.

A grande eficiéncia do lawfare decorre do ajuste entre monopodlios midiaticos e juizes
obedientes, ardil que permite o cumprimento de duas fun¢des de uma unica vez, ou seja,
a criminalizagdo de politicos que podem obstaculizar ou frear o neocolonialismo neolibe-
ral, e a substitui¢ao do capital nacional pelo estrangeiro, cuja maior parte dos possuidores
estd nos Estados Unidos e em outros paises ricos (ZAFFARONI; SANTOS, 2020). Por seu
potencial em incentivar a alteragdo das legislacoes, o lawfare ainda apresenta um plus que
¢ o fortalecimento da cultura do compliance, que demanda a implementagao de refinadas
estruturas empresariais destinadas a prevengao de praticas de crimes financeiros. Diante
dos elevados custos, a exigéncia do compliance acaba prejudicando ou inviabilizando as pe-
quenas e médias empresas, e tornando o campo propicio para que as grandes corporagoes
internacionais monopolizem os mercados (ZAFFARONI; SANTOS, 2020, p. 76-77-79).

Na América Latina, o lawfare normalmente se inicia com a disseminagio de um discur-
so de combate a corrupgao falacioso, que tem matriz na Escola de Chicago, mais precisa-
mente nas ideias de Gary Becker, que atribuiu ao Estado a culpa pela corrupgio, sugerindo
como soluqéo, conforme trataremos no ultimo capitulo, asua reduc;éo nos termos neolibe-
rais (GLOECKNER; SILVEIRA, 2020). Depois disso, a estereotipizagdo e o processamento
dos alvos escolhidos se tornam tarefas bem mais faceis. Observa-se que a guerra contra a
corrupg¢ao é apresentada como uma nova emergéncia global, como uma obriga¢ao perante
os “inimigos corruptos’, em um panorama bastante parecido com o constatado nas guerras
contra o terrorismo, contra as drogas etc. Com efeito, todas essas emergéncias tém como
caracteristicas a fragilizagao dos limites do poder punitivo e a pratica de abusos, isto é, fa-
tores que vergastam a democracia em sua esséncia (ZAFFARONI; SANTOS, 2020, p. 125).

Do mencionado conluio necessario para o éxito do lawfare, o elemento mais importan-
te, incontestavelmente, ¢ o juiz disposto a colaborar. E curial ponderar que essa colabora-
¢do pode ocorrer por forca de promessas de cargos, promogdes e/ou por questdes politicas,
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ideolodgicas ou financeiras, uma vez que, nem sempre, esses interesses estio vinculados a
relagdo desses magistrados com o Poder Judicidrio. Definido o “juiz vendido”, como a acu-
sagao é sempre pela pratica de um tipo penal, comumente crimes contra administragao pu-
blica e/oufinanceiros, basta o processar o inimigo ja estigmatizado, obviamente, cerceando
suas garantias, e distribuir informagdes para os mass media sensacionalizar o caso. Gran-
de parte da populagdo apoia o lawfare justamente porque passa a perceber o acusado co-
mo um corrupto que surrupiou o dinheiro de seus impostos, como um dos responsaveis
pelos infortunios enfrentados pela sociedade. Manifestamente, para algumas pessoas,
pouco importa a imparcialidade do juiz e as demais garantias, ja que apoiam o lawfare
influenciadas por suas preferéncias ideoldgicas e/ou seus interesses politico-partidarios
(ZAFFARONL; CAAMANO; WEIS, 2021, p. 70-71). Destaca-se que, no contexto atual,
caracterizado pelo predominio das tecnologias on-line, especialmente, pela difusdo da
informagao em alta velocidade nas redes sociais, da fase da demonizagao de seus alvos até
acondenagio injusta dos mesmos, o lawfare conta ainda com o auxilio de ecossistemas de
mentiras sustentados por fake news que ostentam grande potencial para destruir reputa-
¢oes (DONOVAN; LEWIS; FRIEDBERG, 2019; FIELITZ; MARCKS, 2019; SANTINI et
al.,2019; BARBOSA, 2019).

Paraaconcretizagdo do lawfare, além dos juizes, outros agentes ptblicos que atuam jun-
to a Justica, como promotores, agentes de seguranca, também precisam estar inclinados a
praticar desvios no exercicio de suas atribui¢des, a violar leis e o devido processo legal e a
fingir estar atuando dentro das regras do jogo democratico. Nao é demais lembrar que as
aliancas entre esses funcionarios, juizes e os meios de comunicagio, independentemente
dos interesses politicos e/ou econdmicos envolvidos, podem se realizar de forma técita ou,
simplesmente, pela adesdo complacente (AGUIAR, 2020, p. 59-60). Alguns funciondrios,
sobretudo os que ndo atuam em posi¢ao de comando, também podem participar da farsa
juridica por se sentirem pressionados. E por isso que, apesar de muitas vezes evidente, é di-
ficil comprovar a parcialidade ou o comprometimento dos agentes com os interesses espu-
rios que motivam a farsa juridica.

Além do juiz parcial, outro trago emblematico do lawfare, pois mostra cabalmente que
se trata de uma manipulacéo juridica, é a auséncia de provas. Em regra, pela 6tica da epis-
temologia judicidria democrética da prova penal (BADARO, 2019), o conjunto probaté-
rio é sempre insuficiente para justificar medidas cautelares restritivas e/ou a condenagao.
E por isso que as decisdes proferidas nesses processos sio sempre fulcradas em ilagdes ou
em elementos informativos produzidos de modo irregular ou ilicito. Esse detalhe refor¢a
aimportancia dos mass media, pois, além do papel desempenhado em favor da destruigdo
da imagem do inimigo, a espetacularizacio forcada por eles gera no grande publico a im-
pressao de que existem provas. Nessa senda, um detalhe importante é o fato de que a diné-
mica sensacionalista que maximiza a sensagdo sobre a corrup¢do (que é propalada também
por think tanks e organiza¢des ndo governamentais financiadas por empresas privadas que
seguidamente publicam relatorios e informagdes elaborados mediante metodologias du-
vidosas) tende, ainda, a influenciar os tribunais que examinarao os recursos dos acusados
(ZAFFARONI; CAAMANO; WEIS, 2021, p. 72-73).
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A manipulagdo das informagdes pelos mass media auxilia na legitimacio do lawfare
também porque permite a associagdo da imagem do juiz ao esteredtipo de um profissio-
nal exemplar acima de qualquer suspeita e imparcial, que até mesmo permite ao inimigo
exercer seu direito constitucional a ampla defesa. Neste ponto, é valido destacar que a subs-
tancialidade dessa defesa, condi¢do que poderia ser aferida somente por um exame mais
aprofundado e baseado no conhecimento juridico, nunca é questionada. O senso comum
influenciado pelo espetaculo sensacionalista percebe qualquer processo criminal que con-
te com um acusador, um juiz e um defensor, e que respeite a cronologia dos atos processuais
previstos na lei, como um procedimento que garante o direito a ampla defesa e as demais
garantias (ZAFFARONI; CAAMANO; WEIS, 2021, p. 73-74). Tal percepgdo nao é muito
diferente da visdo processual tecnicista-fascista. No Brasil, onde foi disseminada por quase
um século, ¢ ela que persiste e sustenta a aparéncia de legalidade por tras da qual os direitos
e as garantias dos alvos do lawfare sdo suprimidos ou relativizados.

Outro expediente normalmente utilizado no lawfare é a flexibilizagdo dos critérios de
fixagdo competéncia, de modo com que os processos dos “inimigos” sejam sempre julgados
pelos juizes corrompidos. Nessa perspectiva, ganham forga os institutos negociais como
o da colaboragio premiada, que beneficia quem acusa seus supostos comparsas (ZAFFA-
RONI; CAAMANO; WEIS, 2021, p. 108-109-110). Interessante sublinhar, também, que
0s processos que concretizam o lawfare tramitam com uma celeridade descomunal, em
um prazo muito mais exiguo do que a média de tramitacdo dos processos (ZAFFARONI;
CAAMANO; WEIS, 2021, p. 148).

Exemplo de lawfare no Brasil foi a Operagdo Lava Jato, que se desenrolou imbricada ao
ambiente de insatisfa¢ao politica que ganhou for¢a a partir de 2013, sendo constantemente
potencializado por dentincias espetacularizadas de corrupgio e pela disseminagao do dis-
curso de combate a corrupgao tipicamente neoliberal que se materializou no projeto popu-
lista antidemocratico — e cheio de inconstitucionalidades — denominado de Dez Medidas
contraa Corrupgao, apresentado pelo Ministério Publico Federal (SANTORO; TAVARES,
2022, p. 33). Oportuno consignar que, com o final da Operagdo, o procurador Deltan Dal-
lagnol, que foi o “garoto-propaganda” do projeto, exonerou-se do MPF e se langou como
politico, op¢ao que foi bem-sucedida, ja que, utilizando como plataforma o combate a cor-
rup¢ao e a oposi¢ao ao Partido dos Trabalhadores, aproveitando também a onda bolsona-
rista, conseguiu se eleger deputado federal nas elei¢oes de 2022. Essa trajetéria demonstra
com clareza os verdadeiros interesses do ex-Procurador da Lava Jato.

O “Caso Lula’, mais precisamente, explicitou o funcionamento do lawfare, tendo em
vista que, além dos interesses financeiros estrangeiros sobre a Petrobras e dos interesses
politicos em destruir a imagem do (na época) ex-presidente e impedir sua candidatura nas
eleicoes de 2018, estiveram presentes elementos como a disseminagdo do discurso contraa
corrupg¢ao, o apoio midiatico na criagdo da figura do inimigo e na sua destrui¢éo, os agen-
tes publicos dispostos a colaborar com a farsa, bem como um processo conduzido ao ar-
repio das garantias do réu, performance que ficou comprovada com o reconhecimento da
parcialidade de Moro e a anulagdo de todos os atos praticados por ele no processo pelo Su-
premo Tribunal Federal em 2021 (Habeas Corpus 164.493 e 193.726). Nao pairam duvidas
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de que a Lava Jato deu azo a uma verdadeira e covarde guerra politica travada sobre a estru-
tura juridica, estratégia que se caracterizou pelo uso perverso do direito mediante praticas
arbitrarias, e, pelo menos nessa magnitude, nunca havia sido operada no pais (SANTORO;
TAVARES, 2022, p. 42-43).

Evidentemente, o lawfare brasileiro apresentou algumas particularidades, como mes-
clar os interesses neoliberais aos interesses econdmicos e ideoldgicos da elite tradicional-
mente reacionaria, que ndo hesitou em se aliar a extrema direita fascista. Sem duavidas, a
Lava Jato foi um recurso que objetivou ndo apenas inviabilizar a candidatura de Lula para
beneficiara direita, mas, também, afastar as classes populares das decisdes politicas e minar
apropria democracia (FEITOSA, 2020, p. 110-111). Com efeito, a guerra juridica legitima-
da pelo discurso anticorrup¢ao que foi muito util para o agenciamento dos afetos negativos
que se consubstanciaram no fascismo tupiniquim, auxiliando no fortalecimento da crimi-
nalizagdo da politica democratica, também foi contra a ideia da justica social. Nao por aca-
s0, tivemos Bolsonaro, comandando a aventura neoliberal (SANTORO; TAVARES, 2022,
p. 93 ess.), desde sempre compativel com o autoritarismo (CHAMAYOU, 2020) e a miséria
(LAZZARATO, 2011).

Entre os elementos que evidenciam o uso politico do direito penal e do processo pe-
nal pela Lava-Jato, estd a propria sentenca proferida por Moro no Caso Lula. Na analise de
Afranio SilvaJardim (2017), apesar da aparénciajuridica, a decisdo que condenou o ex-pre-
sidente se mostrou tecnicamente defeituosa e puramente politico-eleitoreira, e, porisso, in-
justa. Em resumo, o diagnoéstico do jurista apontou que, ja no relatdrio, a farsa promovida
no processo restou desvelada, visto que o juiz utilizou inimeras paginas desse trecho parase
defender das ilegalidades (condugdes coercitivas, buscas e apreensdes domiciliares, inter-
ceptagdes telefonicas, vazamento de informagoes), forcando uma aparéncia de motivagao.
Expos também que, em outro ponto da sentenga, o magistrado manejou fundamentos ina-
dequados parajustificar a pretensa competéncia por conexdo da 132 Vara Criminal Federal
de Curitiba para o julgamento do caso. Segundo Silva Jardim (2017, p. 17-18-19), o trecho
do decisum que coteja os supostos elementos probatdrios se mostrou igualmente inidoneo,
pois Lula foi acusado de ter praticado os crimes de corrupg¢ao (supostamente, praticados
para privilegiar a OAS em contratos com a Petrobras, em troca de um apartamento triplex
parcialmente reformado) e de lavagem de dinheiro (porque o ex-presidente nio realizou
qualquer negécio juridico habil a transferir o referido imével ao seu patriménio), entretan-
to, ndo existiram provas no processo que comprovassem a materialidade e/ou a autoria em
relagdo a essas condutas, mas apenas ilagdes na direcido de que Lula teria responsabilidade
por ter recomendado a nomeacao de diretores e gerentes da Petrobras. A parcialidade de
Moro, escancarada quando se aliou ao bolsonarismo e reconhecida posteriormente pelo
STE, comprova que a condenagdo de Lula foi um grande embuste.

Hoje, é de conhecimento comum que a sentenca de Moro se estribou em argumentos e
insinuagdes que, de acordo com o prisma juridico-democratico, ndo podem servir como
prova da prética de um delito. Mais do que a doutrina juridico-penal, a pega visivelmente
afrontou a ordem constitucional democratica e os principios civilizatorios, materializando
aldgica inquisitoria do direito penal do inimigo. O autoritarismo tipico do lawfare restou
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cristalino. Ante o exposto, é possivel constatar que o lawfare se opde completamente a visdao
garantista amparada nos valores democraticos e na tradi¢éo juridico-penal liberal, que
mira a tutela das liberdades individuais (SANTORO; TAVARES, 2022, p. 53), bem como
que, no caso brasileiro, essa pratica, executada na Operagao Lava Jato, apresentou-se co-
nectada a escalada fascista que culminou na elei¢do de Bolsonaro e na normaliza¢do dos
ataques a democracia.

5. O LAWFARE BRASILEIRO E SEUS IMPACTOS NO CAMPO PROCESSUAL PENAL

Resta claro que as intervengdes politicas e econdmicas lastreadas pelo lawfare sio bem
mais promissoras do que as empreendidas pela violéncia armada. Conforme problemati-
zado no capitulo anterior, a vantagem decorre do fato de que o formalismo juridico dessa
estratégia confere uma aparéncia de legalidade e legitimidade que permite ocultar o estado
de excegdo permanente que lhe caracteriza (ARAUJO, 2020, p. 223). Todavia, segundo Wé-
cio Pinheiro Aradjo (2020, p. 224), independentemente do seu refinamento, a instrumen-
talizagdo do Estado de Direito pelo lawfare conduz a um panorama sombrio caracterizado
pelo que denominou de “autoritarismo do formalismo democratico’, que corrdi o nucleo
da prépria Democracia.

O fendmeno processual penal brasileiro denominado de Lava Jato confirma tal hipéte-
se. A manipulagdo criminosa do sistema de justica tendo em vista al¢ar a extrema direita ao
poder e assegurar a continuidade do projeto neoliberal maculou elementos vitais da fragil
democraciabrasileira. Notoriamente, os principais resultados da Operagéo foram a eleigdo
de Bolsonaro, que implementou um governo com tragos fascistas, o afastamento das classes
populares e minorias das decisdes politicas, bem como o fortalecimento e a normalizagdo
de demandas punitivistas que fustigam direitos e garantias fundamentais preconizados na
Constitui¢ao da Republica.

A estaaltura do escrito, é valido repetir que néo existe incompatibilidade entre neolibe-
ralismo e autoritarismo. Pela forma de vida que impde, o neoliberalismo necessita recorrer
ao autoritarismo para se estabilizar. Em sintese: a0 mesmo tempo que instiga uma frenética
concorréncia no livre mercado, engendrando tragédias de diversas ordens, esse regime-ra-
cionalidade exige que o Estado lance méo de seu brago repressivo para neutralizar qualquer
tipo de contestagdo e as dissonancias sociais que lhe sdo imanentes (DARDOT; LAVAL,
2016; HINKELAMMERT, 2018). O uso do sistema de justi¢a criminal contra os supostos
“inimigos” sempre acompanhou as realidades neoliberais (WACQUANT, 2007). No Brasil,
que aderiu ao projeto neoliberal com mais for¢a a partir da década de 1990 (SAAD FILHO;
MORAIS, 2018), por dbvio, ndo tem sido diferente.

Conforme relatado no capitulo anterior, o lawfare é uma estratégia que vem sendo utili-
zadaemtodaa América Latinaem prol do projeto capitalistaneoliberal (ZAFFARONI; SAN-
TOS, 2020; ZAFFARONI, CAAMANO, WEIS, 2021). Nio é a toa que, no Brasil, o lawfare se
apresentou lastreado por um discurso anticorrupg¢ao tipicamente neoliberal, nos termos es-
tabelecidos pela Escola de Chicago, mais precisamente pelo trabalho de Gary Becker (1995),
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que sustentou que o Estado intervencionista, que distribui riqueza mediante o assistencia-
lismo, seria a principal fonte da corrupgéo. Por esse angulo, a forma mais eficiente de com-
bater a corrupg¢ao seria por meio da redugdo do tamanho do Estado, pelo estabelecimento
de governos baseados nas 16gicas empresariais.

As campanhas anticorrup¢io disseminadas para favorecer a neoliberalizagao dos gover-
nos se apresentam em diversas frentes, todas elas inter-relacionadas. As mais importantes
sdoaadverténciade quea corrupgio é o principal entrave para o desenvolvimento dos paises
(apesar de ndo existirem provas empiricas destas afirmagdes), a recomendagio da redu¢io
do Estado mediante privatizagdes e instauragdo de controles orcamentarios como meio mais
adequado pararesolver o problema (BLYTH, 2013) ea determinagio da adogao de dispositi-
voslegais antilavagem de dinheiro e contra o crime organizado que, no final das contas, acaba
viabilizando o lawfare (ZAFFARONI; CAAMANO; WEIS; 2021). Nessa diregdo, a raciona-
lidade neoliberal é vendida como a mais eficaz para erradicar a corrupgio, sem nenhum tipo
de preocupagdo com os principios democraticos (GLOECKNER; SILVEIRA, 2020).

Como estamos tratando darelacao entre o lawfare e a ascensao fascista no Brasil, é indis-
pensavel grifar que, ao gerar desigualdades, pobreza e precariedade, o neoliberalismo pa-
ralelamente produz conflitos, violéncias e, por conseguinte, estimula os afetos negativos no
seio social. Os ressentimentos e o 6dio ao outro, ao “inimigo corrupto’, indispensaveis para
aprodugio do desejo pelo fascismo e para o éxito do lawfare, sdo reflexos inatos a forma de
vida neoliberal. Nao se deve estranhar que a consolida¢ao do neoliberalismo, tanto no pla-
no politico-econdmico quanto na condi¢ao de racionalidade, tenha pavimentado o cami-
nho para o fortalecimento do fascismo. O cenario atual demonstra que o economista Franz
Hinkelammert (2018, p. 158) esta coberto de razdo quando afirma que o neoliberalismo é
“descendente legitimo do pensamento fascista’, ja que, mesmo que nio contemple alguns
preceitos dessa ideologia, “compartilha a mesma espiritualidade”

O nacionalismo exacerbado, o racismo, a xenofobia, a aversdo a politica democratica, o
punitivismo radical, assim como a defesa do fechamento de instituicdes democraticas e da
instauracdo de uma ditadura, preconceitos e demandas que se apresentam em larga escala
no contexto atual, indicam que vivemos um momento de intensificagdo do fascismo. Sinal
que corrobora essa hipotese é o fato de que, pouco antes do segundo turno das elei¢des de
2022, todo o campo democratico, incluindo personagens politicos identificados com a cen-
tro-direitaliberal (que antes polarizavam com a esquerda), uniu-se ao candidato do Partido
dos Trabalhadores para derrotar o projeto antidemocratico de Bolsonaro. O lawfare brasi-
leiro foi empreendido em prol desse fascismo. Néo se deve descurar que depois da eleicao
do “Mito” em 2018, o na época juiz Sergio Moro, o ator mais decisivo da artimanha judicial
contra Lula, tornou-se seu Ministro da Justica e da Seguranga Publica, e que, mais recente-
mente, depois de ter sido eleito senador, segue alinhado ao bolsonarismo. Apesar da derrota
de Bolsonaro nas urnas, é cristalino que a o lawfare brasileiro cumpriu seus objetivos, co-
mo o fortalecimento do projeto neoliberal (que resultou no aumento da violéncia e na volta
da fome) e a projecdo de seus principais agentes e defensores aos circulos do poder politico
(muitos deles em cargos eletivos), todos eles identificados com a extrema direita que segue
ameacando gravemente a democracia brasileira.
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Asjustificativas em tom salvacionista aviadas por Moro (2019, p. 185 e ss.) com o intuito
de demonstrar que atuou com imparcialidade e que a Lava Jato teve como escopo comba-
ter a corrupgao sistémica instaurada por politicos da esquerda ndo procedem. Sabidamen-
te, Moro tem ojeriza a esquerda e até mesmo aos progressistas que se aproximam mais do
centro. Muitas de suas posturas e manifestagdes durante o processo eleitoral de 2022 evi-
denciaram essa aversdo. Para os que relutam em reconhecer a parcialidade em sua atuacgio
como juiz, recomenda-se a analise do material publicado pela “Vaza Jato” (titulo da série de
reportagens publicadas pelo portal The Intercept que divulgou inimeras mensagens troca-
das entre policiais federais, procuradores e o proprio Moro). O material divulgado revelou
as motivagdes politicas e as relagdes e praticas espirias completamente incompativeis com
o prisma processual penal democratico que caracterizam o lawfare brasileiro.

O lawfare brasileiro também impactou o campo processual penal, robustecendo a ra-
cionalidade tecnicista-fascista predominante desde a década de 1940. Tal afirmacgao é com-
provada pelo conteudo dos discursos que legitimaram (pelo menos por um periodo de
tempo) a farsa juridica procedida na Lava Jato, os quais repercutiram inclusive nas instin-
cias superiores (nessa senda, o Habeas Corpus 126.292 - STFE, que autorizou a execugao pro-
viséria da pena em segunda instancia, é bastante simbolico), e que restaram contemplados
no Pacote Anticrime esbogado por Moro, cujos alguns dispositivos autoritarios acabaram
contemplados na Lei 13.964/2019 (um dos melhores exemplos é a determinagédo da execu-
¢do provisoria da pena como decorréncia automatica da condenagao pelo Tribunal do Juri,
agora preconizada no artigo 492, 1, e, do CPPB).

Visivelmente, nos termos em que foi inicialmente apresentado pelo Ministro Sergio
Moro, o Pacote Anticrime (Projeto de Lei 882/2019) se mostrou radicalmente contrério a
ideia de implementar um processo penal acusatorio que vinha ganhando forga entre os ju-
ristas e académicos do campo progressista. Muito proxima das “Dez Medidas contra a Cor-
rupgao” apresentadas pelo Ministério Publico Federal ao Congresso Nacional em 2016, a
proposta de Moro retomou e refor¢ou diversos elementos nucleares do tecnicismo-fascista,
sempre muito Gtil para reatualizar e relegitimar os velhos e pragmaticos paradigmas inqui-
sitorios, sempre contrarios aos formalismos que materializam as garantias.

O Projeto de Lei 882/2019 ndo contou com uma exposi¢ao de motivos, peca que nor-
malmente acompanha as propostas e que permitiria a analise mais acurada de seus obje-
tivos e de sua principiologia. Contudo, considerando que em seu discurso de posse Moro
asseverou que a finalidade da proposta seria “[...] enfrentar os pontos de estrangulamento
dalegislagdo penal e processual penal e que impactam a eficacia do Sistema de Justiga Cri-
minal’, justificando-a especialmente no mito da impunidade e na sensagdo de inseguranga
da populacéo ante o nivel “epidémico” de criminalidade (MORO, 2019), o substrato teori-
co-principiolégico restou bastante evidente.

Constata-se que o discurso securitario de Moro se diferenciou muito pouco dos pre-
ceitos presentes nas obras e na exposi¢do de motivos do Codice Rocco escritas por Manzini
(MANZINI, 1900;1911;1920; 1931; 1933; MANGINI; GABRIELL; CONSENTINO, 1930).
O ideario processual penal lavajatista se mostrou nitidamente inspirado no velho tecnicis-
mo fascista, de matriz inquisitoria, especialmente, nos ja referenciados mantras de que o
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processo deve ser mais célere; que as formalidades, os recursos e algumas garantias proces-
suais obstaculizam o exercicio do poder punitivo (que Moro pretendia “destravar”); que
0 juiz deve ter uma postura ativa na busca da prova; que o processo ¢ um instrumento re-
pressivo — de defesa social que compos a base da sua manifestagao de posse (MORO, 2019).
Portanto, é natural que argumentos destinados a relativizar, por exemplo, a presun¢ao de
inocéncia e as nulidades, em favor de uma pretensa justica substancial (ideias tipicas dos
juristas do fascismo), independentemente, das maquiagens discursivas que receberam, te-
nham reaparecido no Pacote Anticrime.

Outro ponto da defesa do Projeto de Lei 882/2019 presente no discurso de posse do mi-
nistro Moro que interessa ao presente escrito, mormente, porque confirma a compatibili-
dade das racionalidades tecnicista-fascista e neoliberal, que tem no lawfare uma estratégia
de legitimagdo das intervengdes pro livre mercado, é o que infere:

“Essas elevadas taxas de criminalidade, seja do crime de corrupgao, seja do crime orga-
nizado, seja do crime violento, prejudicam o ambiente de negdcios e o desenvolvimento.
Pior do que isso, geram desconfianga e medo, afetando a credibilidade das instituigoes e,
em certo nivel, a propria qualidade da democracia e da vida cotidiana” (MORO, 2019.)

Menos de um ano depois de sua apresentagdo por Moro, o Senado Federal aprovou o
Projeto de Lei Anticrime, entretanto, com importantes alteragdes procedidas pelos con-
gressistas. Comisso, a Lei 13.964, sancionada pelo Presidente Jair Messias Bolsonaro em 24
de dezembro de 2019, acabou inovando ao introduzir no CPPB a figura do juiz de garantias
(artigos 3°-A e ss.), o dever de preservagido da cadeia de custddia da prova (artigos 158-A e
ss.), aaudiéncia de custddia (artigos 287 e 310), a vedagdo da decretagdo da prisdo preven-
tiva de oficio (artigo 311), entre outros dispositivos de esséncia acusatoria. Ainda assim,
muitos pontos do esbogo original destinados a recrudescer o sistema penal e a “destravar”
o processo restaram mantidos na lei. Entre eles, merecem destaque o acordo de ndo per-
secucdo criminal (artigo 28-A); a vedagdo da liberdade provisdria aos presos em flagrante
que ostentam antecedentes ou presumidamente integrem organiza¢éo criminosa armada,
milicia, ou que portem arma de fogo de uso restrito — determinagao que, visivelmente, fere
o principio da presuncéo de inocéncia (artigo 310, ITI, § 2°); aja referida prisdo automatica
dos réus condenados pelo Tribunal do Juri quando a pena for fixada em um patamar igual
ou superior a 15 anos de reclusdo - o que configura uma antecipa¢ao da pena e fere o prin-
cipio da presuncdo de inocéncia (artigo 492, 1, e); a relativizagao do efeito suspensivo do re-
curso de apelagao no procedimento do jiri quando a pena for fixada em um patamar igual
ou superior a 15 anos (artigo 492, §§ 4° e 5°, I e II); e as modificagdes operadas no Codigo
Penal e na Lei de Execugdes Penais com a finalidade de aumentar o tempo de permanéncia
dos condenados na priséo.

Apesar do propdsito declarado de aperfeicoar a legislagdo processual penal, a
Lei 13.964/2019 nao alterou a estrutura do processo penal brasileiro. Os legisladores op-
taram por manter a espinha dorsal preconizada no CPPBB de 1941, gestada durante a
Ditadura Vargas e inspirada no Codice Rocco. Dessa forma, a legislacao processual segue
autorizando a produgio probatdria de oficio pelo juiz na fase de instrugdo — o que configura
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uma das técnicas medulares do processo inquisitorial (artigos 156 e 209); que o juiz atribua
defini¢ao juridica diversa ao delito narrado na denuncia, mesmo que, como consequéncia,
tenha de aplicar pena mais grave (artigo 383); que o juiz condene o réu mesmo que o Minis-
tério Publico - o 6rgdo titular da agdo penal - postule pela absolvigao (artigo 385); e, ainda
contando com o velho sistema de nulidades, que é demasiado “funcional” para chancelar
a supressdo ou a relativizagao de garantias, cuja efetivagdo depende do respeito as formas
processuais (artigo 563 e ss.).

Os dados apresentados neste capitulo permitem concluir que o lawfare brasileiro nao
produziu efeitos apenas nos dominios da politica e da economia. Para além das contribui-
¢Oes a escalada fascista e a estabilidade do projeto neoliberal, a Operagdo Lava Jato impac-
tou o campo juridico processual penal, auxiliando na manutengio e no fortalecimento do
autoritarismo norteado pela racionalidade tecnicista-fascista que se corporifica nas de-
mandas securitarias e punitivistas que tornam cada vez mais distante a democratizagio do
processo penal. Para encerrar, ¢ imperioso alertar que o legado do lawfare ndo restara con-
finado no ambito dos crimes do colarinho branco, mas permeara o campo processual como
um todo, incrementando, sobretudo, as violagdes de direitos e garantias dos cidadaos mais
vulnerdveis, vitimas preferenciais do genocidio operado pelo sistema penal.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Sem a pretensdo de esgotar o tema, o presente artigo problematizou o lawfare brasileiro,
executado sob o nome de Operagio Lava Jato, tendo por objetivo demonstrar sua relagao
com a ascensdo do fascismo e seu impacto no campo processual penal.

No capituloinicial, utilizando como base a perspectiva deleuze-guattariana sobre o fas-
cismo, demonstrou-se que o fendmeno é um trago constitutivo das democracias liberais
capitalistas, mais precisamente um desejo produzido mediante o agenciamento dos afetos
negativos ensejados pelas dissonancias imanentes ao modo de vida que as caracterizam.
Foi evidenciado que o fascismo extrapola os limites impostos pelos marcos historicos, isto
¢, dos regimes totalitarios e autoritdrios instaurados na Europa no inicio do século XX, e,
comisso, que o fascismo do presente é plenamente possivel. Nessa dire¢ao, utilizando como
pano de fundo o caso brasileiro, as referéncias apresentadas permitiram depreender que o
bolsonarismo, que foi viabilizado também pelo lawfare brasileiro, ¢ um movimento de es-
séncia fascista.

Na etapa seguinte, foram examinados os aspectos estruturais e culturais do processo
penal brasileiro, tarefa que permitiu indicar que a racionalidade processual tecnicista-fas-
cista, de matriz inquisitorial, importada da Itdlia na década de 1940, ainda predomina e po-
tencializa a suscetibilidade do campo as praticas autoritarias, como o lawfare.

No terceiro capitulo, analisou-se o lawfare, em especial, seus aspectos conceituais e os
elementos que motivam e caracterizam essa estratégia nos moldes como vem sendo em-
preendida na América Latina. Nesse trecho do escrito, demonstrou-se que a Operagédo La-
va Jato foi um caso exemplar de lawfare, de negagdo das garantias processuais e, portanto,
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da prépria democracia. Apontou-se, ainda, que, ao impedir a candidatura de Lula em 2018
e divulgar elementos informativos pérfidos que criminalizavam a politica democritica, o
lawfare lavajatista foi um acontecimento fundamental para o éxito da insurreigdo fascista
no contexto neoliberal tupiniquim.

No capitulo final, insistiu-se na problematiza¢ao do lawfare brasileiro e suas relagdes
com o neoliberalismo, que torna as democracias liberais capitalistas um campo fértil para
o autoritarismo, e com a escalada fascista. Além disso, revelou-se que a Lava Jato impactou
o processo penal de modo a reforcar o idedrio securitdrio e punitivista em detrimento dos
principios e garantias democraticos.

Diante dos dados cotejados no trabalho, concluiu-se que a intensificagdo do fascismo
no contexto atual é plenamente possivel; que a manipula¢éo do direito e do sistema de jus-
tica que configura o lawfare é uma estratégia extremamente autoritaria, visto que executa-
da mediante a completa supressdo de direitos e garantias fundamentais dos seus alvos, bem
como que esse tipo de farsa juridica, por ostentar uma aparéncia de legalidade, assegura o
éxito de intevengdes politicas e econdmicas espurias; que o lawfare brasileiro contribuiu
paraintensificar o fascismo e al¢a-lo ao poder; e, por derradeiro, que tal estratégia reforcou
o0 autoritarismo no campo procesual penal, tornando ainda mais dificultosa a sua demo-
cratizagao.
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Resumo: A possibilidade de executar a sancdo
criminal antes do transito em julgado da decisao
condenatoria enseja discussdes teoricas e prag-
maticas sobre a extensdo da presuncédo de ino-
céncia. O objetivo da presente pesquisa consiste
na investigacdo das argumentacoes contidas nas
decisdes do Plendrio do Supremo Tribunal Fe-
deral sobre a tematica apos a promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, notadamente em
relacdo a verificacao da existéncia de dialogo en-
tre os diferentes votos componentes dos acdr-
déos examinados. Para tanto, realiza-se pesquisa
empirica por meio do repositorio jurisprudencial
da Corte Constitucional, de modo a analisar os
acordaos sob a perspectiva das Teorias da Argu-
mentacdo Juridica, em especial no que concerne
ao modelo de analise de argumentos de Manuel
Atienza. Os resultados obtidos reforcam a au-
séncia de interlocucdo entre 0os ministros que
participaram do mesmo julgamento, bem como
entre os acordaos investigados, constatando-se
a primazia pelo acréscimo de novos argumentos.
A pesquisa contribui com a construcéo do estado
da arte e oferece uma agenda de pesquisa para
estudos futuros sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Presuncéo de inocéncia - Exe-
cucado antecipada da pena - Supremo Tribunal
Federal - Jurisprudéncia - Teorias da argumen-
tacdo juridica.
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AssTrACT: The possibility of serving sentence be-
fore the final and unappealable decision gives
rise to theoretical and pragmatic discussions on
the extent of the presumption of innocence. The
objective of this research is to investigate the
arguments contained in the plenary decisions
of the Brazilian Federal Supreme Court after
the promulgation of the Federal Constitution of
1988, notably in relation to the verification of
the existence of dialogue between the different
votes that compose the examined judgments.
Empirical research is carried out through the
jurisprudential repository of the Constitutional
Court, in order to analyze the judgments from
the perspective of Theories of Legal Argumen-
tation, in particular with regard to Manuel
Atienza's argument analysis model. The results
obtained reinforce the lack of interlocution be-
tween the judges who participated in the same
judgment, as well as between the investigated
judgments, verifying the primacy for the addi-
tion of new arguments. The research contributes
to the construction of the state of the art and
offers a research agenda for future studies.

Kevworbs: Presumption of innocence - Provi-
sional enforcement of the custodial sentence -
Federal Supreme Court - Case law - Theories of
Legal Argumentation.

SumArio: 1. Introducéo. 2. Presuncao de inocéncia e execucao antecipada da pena. 2.1. Es-
tado da arte. 2.2. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 3. A fundamentac¢do das
decisdes judiciais e as teorias da argumentacado. 4. A perspectiva da argumentacao juridica
de Atienza. 5. Resultados e discussdes. 6. Consideracdes finais. 7. Referéncias.
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1. INTRODUCAO

Entre as diversas previsdes normativas no ambito do direito penal e do direito proces-
sual penal, destaca-se a presungio de inocéncia. O conceito, entre outras perspectivas, via-
biliza a concep¢do do réu como inocente até que haja decisao judicial condenatéria baseada
em prova produzida em juizo.

Nessa perspectiva, contemplam-se diversas consequéncias teéricas e pragmaticas vin-
culadas a esse contexto. Uma importante implica¢ao acerca dessa garantia constitucional
corresponde a0 momento em que é possivel a concretizagio da pena imposta em determi-
nada decisdo judicial, o que equivale a execugdo da pena.

As pesquisas académicas e a jurisprudéncia patria apreciam o dialogo entre presungéo
de inocéncia e execugido da pena, no sentido de verificar a possibilidade de o Estado impor
a sanc¢ao criminal antes do transito em julgado da decisdo condenatoria, situagido denomi-
nada execugéo antecipada da pena. No contexto brasileiro, a possibilidade de sua aplicagdo
gerou diversas controvérsias jurisprudenciais, notadamente no que concerne ao entendi-
mento do Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF).

Considerando a oscilagédo jurisprudencial do STF sobre a temadtica e a existéncia de
variados fundamentos contrarios e favoraveis a possibilidade da execugdo antecipada
da pena, o objetivo da presente pesquisa corresponde a identificagdo dos argumentos
utilizados em cada voto componente dos acérdaos paradigmaticos, a fim de verificar se
ha similitude argumentativa entre os ministros da Corte Constitucional. A pergunta de
pesquisa, portanto, corresponde a indagagdo sobre a existéncia de argumentos compar-
tilhados - e, consequentemente, de debates — entre os votos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Em atencdo a literatura analisada, a hipdtese da presente pesquisa consiste na deficién-
cia argumentativa entre os julgadores, notadamente em razdo da autonomia atinente aos
membros da Suprema Corte quando da elaboragéo de seus votos.

A fim de determinar as decisdes judiciais que serdo analisadas, é importante identifi-
car a populagio - consistente no agrupamento de unidades que sdo objeto da pesquisa - e
delimita-la, a fim de selecionar a populagido amostral, a qual é definida por meio de um pa-
rametro de representatividade (VERGARA, 1997). O universo de pesquisa corresponde as
decisoes proferidas pelo STF sobre execugdo antecipada de uma condenagdo criminal soba
perspectiva da presuncdo de inocéncia, objeto da presente investigagao.

Para tanto, foram elaborados os critérios expostos a seguir, os quais serdo utilizados na
ferramenta disponivel no sitio eletronico do STF ([https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/
search]).

Nos termos do disposto no art. 3° do regimento interno do STF (SUPREMO TRIBU-
NALFEDERAL, 2019), essa Corte é composta pelo Plendrio, pelas Turmas e pelo presiden-
te, sem prejuizo das decisdes monocraticas dos relatores.

Nesse contexto, consideradas as competéncias do Plenario previstas nos arts. 5°a7°e
22 do regimento interno do STF - incluindo a pacifica¢do de divergéncia entre turmas
em caso de questdo juridica relevante -, bem como a participa¢io, em tese, de todos os
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ministros, conforme dispde o art. 143 desse diploma normativo (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019), é interessante delimitar a investigacao de decisdes provenientes desse
orgdo julgador.

Desse modo, possibilita-se afastar eventuais decisdes pontuais discrepantes, sobretu-
do as monocraticas, e apreciar a maior quantidade de posicionamentos, consubstanciados
nos votos. Apesar de o acérdao possuir natureza colegiada, esse nem sempre corresponde
ao produto do debate realizado, podendo configurar uma superposi¢io de concep¢des, que
podem ou ndo apresentar concordancia em relagdo aos fundamentos (ROESLER, 2015).

Justamente em razao desse cenario, a andlise das decisdes judiciais selecionadas sera
realizada em relacdo aos votos, de forma separada, de modo a propiciar uma investigacao
mais detalhada e precisa. A ferramenta de busca utilizada na presente pesquisa indica as
seguintes modalidades de resultados: acérdaos, simulas, simulas vinculantes, decisdes
monocraticas, decisdes da presidéncia, questdes de ordem, repercussao geral e informa-
tivo. Em atengéo a delimitagdo do Plenario como o local de investigacdo, descartam-se as
decisdes monocraticas e as da presidéncia, tendo em vista a natureza colegiada desse 6r-
gdo julgador.

A pesquisa igualmente excluira simulas, simulas vinculantes e informativos, uma
vez que nao sdo decisdes judiciais propriamente ditas. Trata-se, respectivamente, da cris-
talizacao do entendimento jurisprudencial acerca de certa tematica, da elabora¢ao de
enunciados sobre matéria constitucional com efeito vinculante e da compilagdo de julga-
dosimportantes. Dessa forma, aamostra serd composta por acérdaos, questdes de ordem
e repercussdo geral, dispensando-se, naturalmente, os resultados repetidos que forem
identificados.

Em paralelo, no que diz respeito ao recorte temporal, a data de inicio corresponde a 5
de outubro de 1988, data na qual houve a promulgagao da atual Constituigdo Federal. Isso
porque a discusséo central da pesquisa envolve a interpretagdo da presungio de inocéncia,
consubstanciada no art. 5°, inciso LVII, da Carta Magna, vigente desde entao.

Por sua vez, o termo final equivale a 01 de janeiro de 2023, momento em que foi realiza-
da, pela tltima vez, a pesquisa jurisprudencial, a fim de coletar os resultados. Desse modo,
propde-se uma pesquisa longitudinal de decisdes judiciais, tendo como parametro tempo-
ral o lapso de 34 anos e 2 meses (MARCONI; LAKATOS, 2003).

Desse modo, ao considerar o objeto da presente pesquisa e os termos identificados na
revisdo bibliografica, foram escolhidas as expressdes “presuncdo de inocéncia’, “presuncio
de ndo culpabilidade”, “execucdo antecipada” e “execu¢io provisdria” para se realizar a bus-
ca no tesauro disponibilizado no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal ([www.stf.
jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarVocabularioJuridico.asp]).

O tesauro do STF utiliza alguns termos que estabelecem relagdes entre os conceitos dis-
ponibilizados. Assim, os vocabulos “UP” e “USE” indicam termos equivalentes (“USE” cor-
responde ao termo principal e “UP”, equivalente a “uso proibido”, ao termo secundario); o
termo “T'G” assinala uma palavra geral relacionada a busca realizada; a expressdo “TR” evi-
dencia relagio associativa entre os resultados (locugdes relacionadas ao que foi pesquisa-
do); e “CAT” registra a categoria ou area do direito em que se insere a busca.
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Verificando-se os elementos de relacao atinentes a categoria e aos termos equivalentes
(“UP” e “USE”), conclui-se que as expressoes ideais a serem utilizadas na pesquisa jurispru-
dencial sdo: “principio da presun¢io de inocéncia’, “execugdo provisoria da pena” e “guia de
execu¢ao provisdria” (esse ultimo, apesar de ndo corresponder precisamente a termo iden-
tificado narevisdo bibliografica, consiste em “Termo Relacionado - TR, razao pela qual sua
exclusdo pode comprometer resultados proveitosos). E importante considerar, ainda, que
todas as expressdes correspondem a categoria “Direito Processual Penal”

Apresentada a contextualizagdo do tema e exposto o método de busca de dados, eviden-
ciam-se, no segundo capitulo do artigo, discussoes tedricas e jurisprudenciais sobre a pre-
sungdo de inocéncia e a execugdo antecipada da pena, investigando-se o respectivo estado
daarte. No terceiro capitulo, aborda-se o marco tedrico, consistente na teoria da argumen-
tagdo juridica, vinculando-a a fundamentacédo das decisoes judiciais.

No quarto capitulo, apresenta-se o método de pesquisa utilizado, correspondente a ana-
lise de contetido mediante o modelo argumentativo de Manuel Atienza. No quinto capitu-
lo, sdo apresentados os resultados obtidos e realizadas as correspondentes discussdes. Por
fim, sinalizam-se as consideragdes finais e a agenda de pesquisa para futuras investigagdes.

2. PRESUNCAO DE INOCENCIA E EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA

A possibilidade de se executar uma condenagéo criminal determinada pelo Judicidrio,
antes do transito em julgado, configura tematica amplamente debatida na doutrina e naju-
risprudéncia brasileiras, o que evidencia a existéncia de posicionamentos opostos.

O cerne desse assunto tangencia a extensao e o significado da presun¢do de inocéncia, di-
reito constitucionalmente assegurado, que, a depender da interpretagio, determina se é ou
ndo necessario aguardar o transito em julgado da decisdo condenatdria para fins de execugao.

Nesse sentido, é relevante identificar as discussdes tedricas acerca das categorias “pre-
sungdo deinocéncia’ e “execucdo antecipada da pena’, bem como a aplicagdo desses institu-
tos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

2.1. Estado da arte

A presuncao de inocéncia corresponde a um direito fundamental, com conteudo
processual, que garante que qualquer pessoa deva ser considerada inocente até que sua
culpabilidade seja declarada por meio de decisdo judicial condenatéria, no ambito de pro-
cedimento que assegure a ampla defesa e o contraditério (MORAES, 2007).

Trata-se, portanto, do reconhecimento do acusado na qualidade de inocente até que
haja prova contraria consubstanciada em decisao judicial que conclua pela condenagio do
acusado (FERRAJOLI, 2002).

O mencionado instituto apresenta algumas finalidades notdrias, a exemplo da conten-
¢ao da atividade legiferante, da orientagdo das interpretagdes das normas, do alicerce do
tratamento do acusado como inocente e do dnus da prova da pratica do delito a cargo da
acusa¢ao (MORAES, 2007).

BerLo FitHo, Ney de Barros; Roester, Claudia Rosane; Vieira, Guilherme Gomes. Execucao antecipada da pena:
inflexdes argumentativas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 239-276. Sao Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.8381421].

243



244

Revista BrasiLeira DE Ciencias Criminals 2023 © RBCCriv 199

Referido panorama é observado porque o direito penal e a seara processual penal, na
qualidade de controles sociais do Estado, ndo podem apresentar viés arbitrario ou serem
isentos de qualquer espécie de controle ou freio — especialmente ao se estabelecer um diélo-
go desses dmbitos juridicos com a garantia de direitos fundamentais (LOPES, 1999).

Por sua vez, o instituto da execuc¢ao antecipada da pena, independentemente de a pena
ser privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa, dialoga de forma intrinseca com
a presuncio de inocéncia, dado que permite a concretizagdo definitiva da san¢do imposta
em decisao judicial condenatoria sem que haja a presenga de critérios de natureza cautelar.

Conforme esse raciocinio, a execu¢do antecipada da decisdo penal condenatdria so-
mente poderia ser implementada no momento em que a presun¢ao de inocéncia fosse afas-
tada ou mitigada — a depender da corrente tedrica adotada —, especialmente em razao de
ndo se conceber, como premissa no processo judicial, a culpa do acusado.

De outro lango, também é possivel verificar a presenca de argumentos distintos que ad-
mitem o afastamento da presun¢ao da inocéncia apenas ap6s o transito em julgado de deci-
sao condenatoria, mas admitem a execu¢ao da pena quando essa presun¢io ainda é vigente,
por questdes de politica criminal. E ainda é possivel verificar a existéncia de argumentos
que insistem na presunc¢ao da inocéncia apenas até o julgamento dos recursos ordinarios.

Dessa maneira, os argumentos nao parecem ser os mesmos quando se estd diante dessas
duas concepgoes distintas.

Em um primeiro plano, ndo obstante haver consenso quanto aos aspectos conceituais
da presungéo de inocéncia, na qualidade de garantia que assegura a ndo culpabilidade do
acusado no processo criminal, existe divergéncia atinente a0 momento final em que esse
direito é plenamente assegurado, o que influencia, consequentemente, a aceitagio da exe-
cugio antecipada da pena.

Ha tedricos que entendem que a presungio de inocéncia permanece intacta até o tran-
sito em julgado da decisdo condenatdria, inviabilizando a antecipagao de prisdes baseadas
na culpa do acusado, que nesse viés argumentativo seriam chamadas de prisdes definitivas.

Deacordo com essa perspectiva, a presun¢ao de inocéncia apresentaria uma incidéncia
maxima temporal equivalente ao transito em julgado da decisdo penal condenatéria, o que
implicaria, somente a partir de entdo, o abandono do beneficio da divida (TUCCI, 1993) e,
consequentemente, a possibilidade de execugédo penal.

Dessa forma, qualquer decreto prisional expedido antes da condenacédo configuraria
medida odiosa, pois somente a sentenca, a qual encerra o processo, poderia legitimar a res-
tri¢do daliberdade na qualidade de pena (TOURINHO FILHO, 1994).

Oart. 5°,inciso LVII, da Constitui¢ao Federal de 1988, ao prever a presung¢do de inocén-
cia, teria impossibilitado a execugdo antecipada da pena, pois essa ndo corresponderia as
hipéteses excepcionais de prisdes aceitas pela Carta Magna (MARQUES, 1993).

Isso porque, de acordo com o mencionado dispositivo constitucional, “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenc¢a penal condenatéria’, o que evi-
denciaria, de forma literal, a impossibilidade de se conceber o acusado como culpado - e,
consequentemente sob essalinha de argumentagao, de determinar prisao definitiva — antes
do transito em julgado da deciséo.
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Ainda de acordo com essa vertente, o ordenamento juridico brasileiro admitiria a de-
cretagio da prisao cautelar antes do transito em julgado da decisdo condenatéria (MORAES,
2007; GOMES; MAZZUQLI 2009). Assim, diferentemente das prisdes definitivas, aquelas
de natureza cautelar ndo possuem relagao necessaria com a condenagio, pois inexiste culpa
formada e, portanto, ndo hd puni¢do decorrente de imputagdo criminal.

Poroutrolado, parceladaliteraturaindica quea presung¢io deinocéncia selimitaao am-
bito jurisdicional ordinario, ndo mais sendo integralmente aplicavel se houver a interposi-
¢do de recursos excepcionais, equivalentes aos recursos especial e extraordindrio no nosso
modelo positivo.

Desse modo, a execucdo da pena, na pendéncia de recursos excepcionais, seria compa-
tivel com a presungio de inocéncia, inexistindo viola¢io a direitos fundamentais, tendo em
vista que ndo se discutiria a culpa ou a inocéncia do acusado condenado nas instancias ex-
traordinarias, mas, sim, a violagdo a preceitos legais ou constitucionais (FISCHER, 2015).

Assim, os Tribunais Superiores “ndo poderiam mais negar a ocorréncia da conduta cri-
minosa e sua autoria, caso o Tribunal de segunda instancia as tenha reconhecido’, encer-
rando-se, portanto, a formacao da culpa do acusado (PAIVA, 2019, p. 43). Desse modo, a
presungio de inocéncia abordaria a inversio do 6nus da prova, mas ndo excluiria a suspeita
sobre a culpabilidade (PINHEIRO; MAURICIO, 2007).

Assim, a presun¢ido de inocéncia evoluiria conforme a etapa do procedimento, de modo
que, ao preservar o niicleo essencial dessa garantia, aceitar-se-ia o “tratamento progressiva-
mente mais gravoso” (MENDES, 2015, p. 33-48).

Por fim, ainda se argumenta no sentido do reconhecimento da presun¢io da inocén-
cia, mas desconectando-a da sua posi¢ao dogmatica de pressuposto da execugédo da pena.

Todas essas hipdteses argumentativas acerca da possibilidade de se proceder a execu-
¢do antecipada da pena foram consagradas no 4mbito da jurisprudéncia do STF quando
da formulagao dos votos componentes de acordaos paradigmaticos vinculados a tematica.

2.2. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

E possivel categorizar os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, ap6s a pro-
mulgacio da Constituigdo Federal de 1988, em quatro momentos, os quais sdo definidos
por decisdes prolatadas pelo Plenario desse 6rgao jurisdicional.!

Em um primeiro cenario, conforme evidenciado no julgamento do Habeas Corpus
68.726, apreciado em 1991, o Plenario do Supremo Tribunal Federal consignou a possibi-
lidade de se executar antecipadamente a condenagio, ndo obstante a inser¢éo da previsdo
constitucional do art. 5°, inciso LVII, evidenciando a manutengio de entendimento que ja

1. Destaca-se que existem decisdes anteriores aos julgados paradigmaticos as quais adotaram o mes-
mo posicionamento desses (a exemplo de deliberagdes provenientes de turmas do STF). A men¢io
aos quatro momentos se refere aos primeiros acordios confeccionados pelo plendrio do Supremo
Tribunal Federal, correspondentes a cada um dos momentos, que foram identificados nas pesquisas
exploratdria e jurisprudencial.
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vigorava antes mesmo da atual Carta Magna (FRISCHEISEN; GARCIA; GUSMAN, 2015),
conforme demonstra, a titulo exemplificativo, o Habeas Corpus 59.757.

Em um segundo momento, o Plenario do STF alterou seu entendimento jurispruden-
cial, conforme assinala o acérddo do Habeas Corpus 84.078, julgado em 2009, no sentido de
vedar a execucdo da decisdo penal condenatdria antes de ocorrer seu transito em julgado,
de modo a considerar as premissas vinculadas a presun¢do de inocéncia (CALEFFI, 2017).

Em um terceiro estagio, inaugurado a partir do julgamento do Habeas Corpus 126.292,
em 2016, o Plenario do Supremo Tribunal Federal retomou o primeiro entendimento e de-
terminou que a execugdo antecipada da pena nio viola a presun¢ido de inocéncia, o que foi
consolidado, posteriormente, em sede de repercussio geral, conforme foi estabelecido no
acordao do Recurso Extraordinéario 964.246 (HARTMANN et al., 2018).

Ratificando esse tltimo entendimento jurisprudencial, o Plenario do STF julgou as me-
didas cautelares nas A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade 43 e 44, nas quais se enten-
deu que o art. 283 do Cddigo de Processo Penal (CPP) ndo obsta a execugao antecipada da
pena (PAULINO, 2018). Além disso, em 2018, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar o Habeas Corpus n° 152.752, confirmou a possibilidade de se proceder a execuc¢io
da pena antes do transito em julgado (RIBEIRO, 2019).

Por fim, no quarto momento, observou-se o julgamento do mérito das ADCs 43,44 e 54,
em que o Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedentes as a¢des para fixar a
constitucionalidade da reda¢iao dada ao art. 283 do CPP e, consequentemente, estabelecer
aimpossibilidade da execugéo antecipada da pena.

Contextualizado, de forma geral, o panorama das discussdes acerca da presuncdo de
inocéncia e da execugdo antecipada da pena no ambito do Supremo Tribunal Federal, apre-
sentam-se os aspectos metodologicos que serdo utilizados na presente pesquisa.

3. A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS E AS TEORIAS DA ARGUMENTACAO

O Poder Judiciario realiza suas atividades por intermédio de seus membros, os
quais, em nome do Estado, concretizam o exercicio jurisdicional. Nesse sentido, levan-
do em consideragdo que a investidura dos magistrados, em regra, nido ocorre mediante
elei¢des - como acontece com os representantes dos Poderes Executivo e Legislativo -,
a legitimacao de sua atuagdo é efetivada pela fundamenta¢do das decisdes proferidas
(TARUFFO, 2015).

Essa fundamentagio é ainda mais relevante ao se considerar que o direito é uma area do
conhecimento argumentativa (MACCORMICK, 2008) e que é possivel decidir sem funda-
mentar, isto ¢, existe a possibilidade de haver determinada decisao judicial valida desprovi-
da de argumentagdes consistentes.

A finalidade precipua da obrigagdo de fundamentar as decisoes judiciais se relaciona
com a impossibilidade de conceber manifestagdes subjetivas, sigilosas e autoritarias por
parte dojuiz (ATIENZA, 2004), notadamente ao se considerar que o magistrado nao é neu-
tro em relagdo a pressupostas compreensdes de mundo (BELLO FILHO; VIEIRA, 2020).
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Assim, partindo-se do pressuposto de que, no Estado Democratico de Direito, todos os
Poderes sao adstritos as normas do ordenamento juridico, “qualquer intromissao na esfe-
ra juridica das pessoas deve, por isso mesmo, justificar-se” (BARBOSA MOREIRA, 1988,
p. 89), demonstrando-se que o posicionamento judicial é fundamentado “a luz dos fatos
confirmados e das normas juridicas pertinentes” (MACCORMICK, 2009, p. 18).

No 4mbito dos regimes democraticos, notadamente no que diz respeito ao Poder Judi-
ciario, a legitimacao do poder é concretizada pela for¢a do argumento - e nio pelo argu-
mento da for¢a (MANZI, 2009). Assim, na seara dos sistemas juridicos contemporaneos, a
aplicacdo do direito ultrapassa a mera resolugéo de litigios, demandando, portanto, que o
magistrado demonstre, de modo argumentativo, a correcao de sua decisio e a preferéncia
dessa em relagdo a outros desfechos possiveis (ROESLER; SANTOS, 2019).

Nessa perspectiva, uma das formas de se realizar a investigacdo das decisoes judiciais,
notadamente no que concerne aos padrdes argumentativos, corresponde as teorias daargu-
mentacao juridica. Ao propiciar uma discussio qualificada sobre as decisdes judiciais, em
especial em rela¢ao aquelas que apresentam maior relevancia para o ordenamento juridico,
as referidas teorias permitem verificar como estao dispostas as condi¢des de fundamenta-
¢dovinculadas a atuagao do Judicidrio nos sistemas juridicos contemporaneos.

Permite-se, desse modo, construir pesquisas dotadas de metodologias compreensiveis
eestruturadas que possam contribuir com o aprimoramento da praxis juridica, seja identi-
ficando boas priticas, seja detectando questdes passiveis de aperfeicoamento.

Em razio de os casos dificeis ndo serem resolvidos por intermédio de interpretagoes al-
goritmicas, a investigacdo da fundamentacao da decisdo nao pode ser feita mediante cri-
térios objetivos, mas por meio do cumprimento de critérios de racionalidade (PULIDO,
2013). Nesse sentido, destaca-se que o conceito de racionalidade é complexo e abstrato, o
qual, no 4mbito da teoria juridica, corresponderia ao sucedaneo da objetividade.

A literatura que investiga o raciocinio juridico assinala diversas espécies e sentidos do
conceito de racionalidade, a exemplo da vertente instrumental — equivalente a adequagéo
dos meios as finalidades - e da perspectiva axioldgica - fundamento dos propdsitos ou dos
principios basilares de um sistema —, havendo, ainda, categorizagdes atinentes a racionalida-
deinterna, equivalente a compatibilidade entre as proposi¢coes do discurso, earacionalidade
externa, correspondente a observancia de parametrosjustificados na escolha entre alternati-
vas que fagam sentido em relagdo ao ordenamento juridico (GOMES FILHO, 2001).

Na presente pesquisa, a concep¢ao de racionalidade das decisdes judiciais correspon-
de a exteriorizagdo de argumentos construidos de forma compartilhada, consistente no
dialogo entre os individuos que participam da construcio da decisdo, considerando-se os
argumentos contrdrios e favoraveis, bem como as normas e diretrizes pertinentes do orde-
namento juridico.

Nesse contexto, destaca-se que a argumentagao “ndo é uma questido de tudo ou nada;
é necessario distinguir formas e graus de argumentatividade em fun¢ao da combinatdria
especifica dos componentes fundamentais’, a exemplo dos conjuntos discursivos contra-
ditérios, das conclusdes expostas, dos argumentos que embasam o desfecho, entre outras
questdes (PLANTIN, 2008, p. 75).

BerLo FitHo, Ney de Barros; Roester, Claudia Rosane; Vieira, Guilherme Gomes. Execucao antecipada da pena:
inflexdes argumentativas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 239-276. Sao Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenodo.8381421].

247



248

Revista BrasiLeira DE Ciencias Criminals 2023 © RBCCriv 199

O desenvolvimento pleno das teorias da argumentagao juridica demanda a construgéao
de um método apto a representar a argumentagdo desenvolvida e os critérios “para julgar a
corre¢io — ou a maior ou menor corre¢io — dessas argumentacdes e de seus resultados, as
decisoes juridicas” (ATIENZA, 2016, p. 258-259). Assim, as mencionadas teorias apresen-
tam preocupagdes relativas a estipulaciao de “parametros de racionalidade suficientes para
definir uma decisdo como justificada” (ROESLER, 2018, p. 30).

No atual paradigma, “os critérios de avaliagdo que permitem dizer que uma decisdo
¢ mais ou menos racional sdo, portanto, contextualmente compartilhados, construidos
em referéncia direta ao paradigma histdrico e politico” do Estado Democratico de Direito
(ROESLER; REIS, 2018, p. 70-71).

Dessaforma,a categorizacao de argumentos bons e ruins, mais ou menos sdlidos, perti-
nentes ou impertinentes e aceitdveis ou inaceitaveis decorre da harmonia ou do desacordo
emrelagdo a critérios vinculados no contexto vigente (MACCORMICK, 2009).

Diversas teorias da argumentagéo juridica sistematizaram um amplo catalogo de cri-
térios de correcdo, a fim de possibilitar a investigagdo de determinada manifesta¢ao. No
ambito judicial, apesar de os critérios ndo garantirem, por si, a objetividade esperada do
exercicio jurisdicional, esses contribuem para a clareza da argumenta¢iao (PULIDO, 2013).

A fim de proceder a discussdes vinculadas as argumentagdes de uma decisdo judicial
sob a perspectiva das teorias da argumentacéo juridica, uma das alternativas corresponde a
adogao de algum modelo anteriormente confeccionado (ROESLER, 2018). Nesse sentido,
existem diferentes matrizes que permitem investigar decisdes judiciais sob a perspectiva
das teorias da argumentacao juridica. Com a finalidade de optar por um ou outro modelo
de discussao de decisoes judiciais, é necessario, sem prejuizo de outros aspectos, averiguar
os objetivos especificos da investigagdo e a correspondéncia com os possiveis resultados
que podem ser demonstrados pela metodologia escolhida.

Na presente pesquisa, tendo em vista o intuito de entender a utiliza¢ao de premissas na
qualidade de argumentos de decisdes judiciais, ¢ importante que o modelo a ser utilizado
contemple concepg¢des atinentes a teoria standard da argumentacdo juridica (ROESLER,
2018). Desse modo, a proposta de investigacio de decisdes judiciais formulada por Manuel
Atienza (2017) é atil para que os objetivos sejam atingidos, visto que permite a verificagio
da consisténcia e da harmonia entre os argumentos utilizados.

Ademais, tendo em conta que a presente pesquisa se baseia naindagacéo acerca da cons-
tru¢do dasargumentagdes dosacordaos do Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade
de execucio antecipada da pena no contexto da presungido de inocéncia, o modelo consiste
em uma ferramenta adequada para o exame dos votos dos ministros.

Além disso, o modelo de Atienza incorpora concepgdes de outros anteriormente esbo-
cados e visa a propiciar um instrumental mais completo, o qual objetiva superar as limi-
tagdes encontradas. Assim, a proposta pode ser classificada como uma “teoria-mosaico”,
elaborada por meio de “pedagos tomados [d]as obras de outros autores (ndo apenas teori-
cos da argumentacéo juridica) que se articulavam entre si para compor um conjunto mais
oumenos unitario” (ATIENZA, 2017, p.9).
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Por fim, é importante destacar que ndo ha qualquer pretensao de esgotamento da in-
vestigagdo das argumentagdes a ser realizada, haja vista que as limita¢des da pesquisa, vin-
culadas a metodologia escolhida, impedem que haja uma explicagao integral dos objetos
examinados, notadamente por haver um jogo de sombras e luzes no contexto das teorias da
argumentacdo juridica (ROESLER, 2018).

4. A PERSPECTIVA DA ARGUMENTACAO JURIDICA DE ATIENZA

Em sua obra “Curso de Argumentacéo Juridica’, Atienza (2017) estabelece um modelo
de investigacao baseado em duas perspectivas principais, categorizadas de forma didatica:
aandlise e a avaliacdo. Referidos prismas incidem em momentos diversos, de forma inde-
pendente, porém complementar. Isso porque cada uma das propostas de investigacao pos-
sui uma finalidade especifica.

Em uma primeira oportunidade, realiza-se a analise dos argumentos da decisao judi-
cial, que tangencia a representacao dos argumentos utilizados, considerando-se a confor-
magdo da argumentagdo, os argumentos empregados e os seus fundamentos pragmaticos.
Em um segundo momento, procede-se a avaliagdo da argumentac¢do desenvolvida na deci-
saojudicial, o que equivale a realizagdo de um juizo de valor, de acordo com critérios desen-
volvidos (ATIENZA, 2017).

Adotando-se a premissa de que a argumentagio consiste em um fluxo de informagoes,
Atienza (2017) cria um método de representagio dos argumentos mediante um diagrama
de setas, o qual viabiliza a andlise da decisdo, conforme demonstra a Figura 1.

Figura 1 - Esquema de setas de Atienza
Pa

Qb — — Qc

1.1.c
sPb1 ~ ™ SPb2 L.c (TT)=—

<2c(PD) 13c

1.1.b1 —= 1.b1 3.¢c (IP) =—
—|—~ < 1.b2+1.1.b2 [ c (IP) <2.3.c
2.b1 4.c (G)a—1.4.c (ET)

Nbl -2 b2 5.c (TT)

Ab2 Ac (EFP) I 6.c (PD)

\ / 7.c(G)
Sa

Fonte: Atienza (2017).

Na proposta original, o problema (Pa) enfrentado é analisado por intermédio de duas
vertentes principais: a questdo interpretativa (Qb, que apresenta foco nos enunciados nor-
mativos) e a questdo probatdria (Qc, a qual assinala destaque para fatos).

Nao obstante a complementariedade entre ambas as perspectivas, na presente pesquisa,
as decisoes a serem investigadas foram proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, o qual,
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salvo algumas exce¢des — a exemplo de a¢des penais originarias —, ndo verifica os fatos e
as provas correspondentes aos casos julgados, uma vez que possui fun¢io de intérprete da
Constituicdo Federal, e ndo de quarta instancia jurisdicional.

Em razdo do cenario indicado, ndo ha motivo para que a perspectiva das questdes pro-
batdrias sejamantidano diagrama de setas. Desse modo, o esquema deve ser confeccionado
apenas pelas questdes do tipo interpretativo, consoante evidencia a Figura 2.

Figura 2 - Esquema de setas de Atienza adaptado a pesquisa

Pa

ab — —— Qc (desconsiderado)
SPb1 N SPb2

1.1.b1 —= 1.b1l +
'—* <—1.b2+—1.1.b2
2.b1l

Nb1l +—2.b2

Ab2

N\

Sa

Fonte: Adaptado de Atienza (2017).

A questdo de interpretacio (Qb) apresenta duas suposi¢oes (SPb1 e SPb2). A suposicdo
1 (SPb1) possui dois argumentos que a sustentam (1.b1 e 2.b1), em que um deles possui ou-
tro argumento exclusivamente a seu favor (1.1.b1). Desse modo, a negacdo da suposigdo 1
(Nb1) viabiliza a criagdo de um argumento para sustentar a suposi¢ao 2.

Por sua vez, a suposi¢io 2 (SPb2) possui dois argumentos que a amparam (1.b2 - peso
consideravel - e 2.b2 — motivo simples), em que um deles é sustentado por outro argumento
(1.1.b2), de modo que o simbolo “+” assinala 0 argumento com maior peso.

Desse modo, conjugando-se a negagio da suposicio 1 e a suposi¢do 2, obtém-se a in-
terpretacdo resultante da analise em certo sentido (Ab2), a qual implica a solugédo (Sa), que
equivale a resposta para o problema.

Ressalta-se que, nos casos concretos, é possivel identificar mais ou menos elementos,
bem como inserir ou excluir classificacdes. Nada obstante, referidas adaptacdes devem ser
feitas na medida da necessidade, de modo que nio ha relagdo proporcional entre a maior
quantidade de elementos e a maior profundidade da andlise da decisdo (ATIENZA, 2017).

Na presente pesquisa, o exame das decisdes judiciais sera restrito a perspectiva de anali-
se, haja vista que o foco do estudo recai sobre a apresentago e a organizagdo dos argumen-
tos em cada voto proferido. De forma mais especifica, tendo em vista o objetivo de pesquisa
vinculado a identificagdo de didlogos argumentativos entre os diferentes votos, a investiga-
¢do sera centralizada no exame dos argumentos que amparam as suposi¢des, os quais con-
figuram os fundamentos utilizados pelos julgadores.
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Isso porque o problema (Pa) é comum aos casos, o qual envolve a concessao deliberdade
para o paciente — no caso de Habeas Corpus — ou a constitucionalidade do art. 283 do CPP -
no caso das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade. Da mesma forma, ha identidade
da questao de interpretagéo - possibilidade de executar a pena antes do transito em julgado
da decisdo condenatoria (Qb) - e, consequentemente, as duas suposi¢des — é possivel ou é
impossivel (SPb1 e SPb2). Assim, os elementos diferenciadores das decisdes correspondem
justamente aos argumentos (1.b1 e 1.b2).2

Na presente pesquisa, a categoria “argumento” corresponde ao fundamento central uti-
lizado para sustentar determinado posicionamento (justificativa completa), enquanto as
razdes sdo concebidas como premissas que validam a corre¢do do argumento e atribuem
apoio a esse (ATIENZA, 2017). Dessa forma, no diagrama de setas, os argumentos equiva-
lema 1.b1, 2.b1 etc., enquanto as razdes sao representadas por 1.1.b1, 1.1.b2 etc., havendo
enfoque em relagdo aqueles, os quais balizam e fundamentam as escolhas dos julgadores.

Considerando o método de pesquisa empirica indicado na introdugéo e a proposta ted-
rica da Atienza, apresentam-se os resultados identificados e as respectivas discussdes dos
achados de pesquisa.

5. RESULTADOS E DISCUSSOES

Delimitados os critérios de busca, ao se efetuar a pesquisa, os resultados obtidos eviden-
ciaram a existéncia de 172 acdrdaos proferidos pelo Plenario. Considerando os acérdios
identificados e excluindo-se os resultados duplicados (com o auxilio de software), verifica-
ram-se 150 decisdes, conforme indica a Tabela 1.

Tabela 1 - Acérdaos proferidos pelo Plenario do STF (1988 a 2022)

Num.e r~0 ke Acordaos
decisoes
ARE 1395448 AgR; AP 1032; AP 940; RE 1368160 RG; ADI 6581; ARE
843989 RG; ARE 1355072 AgR; ADI 4109; ARE 770589 AgR-ED-EDv-AgR;
ARE 1342981 AgR; ARE 1327326 AgR-segundo; RE 1307053 RG; AP 508;
Al 794971 AgR; RE 776823; SL 1375 AgR; ADI 4911; ADI 4888; ARE
150 999425 ED; ACO 3455; ADI 4296; ADI 5534; ARE 1284414 AgRADC 42;

ADPF 444; Pet-AgR 3240; HC 143333; HC 152752; AP-ED-ED 565; AP-ED-
-segundos-ED 565; AP-ED-terceiros-ED 565; AS-AgR 89; Pet-QO 7074;
RE-RG-QO 966177; ADPF-MC-Ref 402; ADC-MC 43; HC-ED 126292;
EP-AgR-terceiro 16; SL-AgR 927; Inq 3983; HC 126292; HC 127483;
HC 94620; HC 94680; RE 795567; HC 84548; RE 591054; RE-QO 839163;

2. Apesar de o diagrama evidenciar, de forma diddtica, apenas dois argumentos que sustentam uma
suposicio (por exemplo, 1.b2 e 2.b2), na presente investigacao, foram identificados outros argumentos
(3.b2,4b2 e 5.b2).
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Numero de

.~ Acoérdaos
decisoes

MS 23262; AP-ED 516; AP-QO-décima primeira 470; RE 583523;
RE 567985; AP 470; HC 104339; ADI 2937; ADC 29; ADC 30; ADI 4578;
RE 633703; RE 631102; RE 630147; Inq 2027; AP 503; HC 102732; Pet 3898;
HC 91676; RHC 93172; HC 84078; Inq 2424; HC 91952; ADPF 144;
RE 482006; ADI 3112; AC-MC 509; Inq 2033; RHC 79460; MS 21865;
RE 602527 QO-RG; RE-AgR-EDv-AgR 1200873; ARE-AgR 1194002;
ADI 5526; RE 580252; RE 704292; ADI 5468; RE 641320; Rcl 8668; ADPE-
-MC 347; ADI 1923; Rcl-AgR 7778; RE 453000; HC 92932; ADI-MC-Ref
4638; Ext 1196; Ext 1216; Ext 1178; HC 98145; HC 95433; HC 83868;
HC 91352; Ext 932; HC-AgR 85340; SEC 5526; Rcl-MC 2391; ADI-MC 2213;
HC 80717; Pet 1079 AgR; HC 72565; Pet 1002 QO; ADI 1127 MC; Inq 510
ADI 127 MC-QO; ARE 964246; A1 762146; HC 68726; HC 77945; HC 69964;
ADI 5493; RE 560900; ADI 4221; ARE 1267774 AgR; ADC 54; ADC 43;
ADC 44; ARE 1283658 AgR; SL 1371 AgR; RE 593818; ARE 1067392 EDv-
-AgR; ACO 3238 TP-ED-AgR; ACO 3238 TP-Ref; ADI 4887; ADI 4888;
ADI 4889; Pet 7841 AgR; ADI 4089; ADC 35; AP 929 ED-2°JULG-EL;
ADI 3446; ADI 5825 MC; ADI 5824 MC; ADI 5823 MC; ADPF 635 MC;
ARE 1135514 AgR-ED-segundos-EDv-AgR; ARE 1033206 AgR-AgR-EDv-
-AgR; RvC 5474 MC; RE 1214102 AgR-EDv; HC 176473; e RE 1113964
AgR-EDv-AgR.

Fonte: elaboragdo propria (2023).

Mediante a analise qualitativa dos acdrdaos localizados, constatou-se que apenas 14
versam sobre a relagdo entre presunc¢io de inocéncia e possibilidade de execugido anteci-
pada da pena na perspectiva abordada na presente pesquisa, de modo que os demais pro-
cessos abordam assuntos diversos, ainda que correlatos. Nada obstante, verifica-se que os
acordaos das A¢oes Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54 apresentam 0 mesmo
teor, pois esses trés julgados estao em conjunto, razdo pela qual ha, em verdade, 12 diferen-
tes decisoes vinculadas ao assunto investigado.

Desse modo, os 12 acérddos se referem aos seguintes feitos, dispostos em ordem cro-
nologica de julgamento, iniciada pelo processo mais antigo: HC 68.726; HC 69.964; AgR
na Pet 1.079; HC 84.078; RHC 93.172; HC 91.676; HC 126.292; ED no HC 126.292; MC na
ADC43; ARE 964.246; HC 152.752;e ADC 43/44/54.

Em relagdo aos posicionamentos adotados em cada um dos 12 julgamentos, é possivel
segregar os acordaos em dois grupos. Por um lado, as decisdes que conceberam a possibili-
dade de executar a pena privativa deliberdade antes do transito em julgado. Por outro lado,
as deliberagdes que contemplaram a impossibilidade de execu¢ao antecipada da pena pri-
vativa de liberdade. A Tabela 2 evidencia esse cendrio, considerando-se a conclusao firma-
da e oano do julgamento.
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Tabela 2 - Panorama dos acérdaos do Plenario do STF acerca da possibilidade de se
executar a pena privativa de liberdade antes do triansito em julgado

Processo Conclusao do acérdao . Ano do
julgamento

HC 68.726 E possivel execuAtar. a pena privativa de liber- 1991
dade antes do transito em julgado.

HC 69.964 E possivel execuAtar. a pena privativa de liber- 1992
dade antes do transito em julgado.

Agravo regimentalna | E possivel executar a pena privativa de liber- 1996
Pet 1.079 dade antes do transito em julgado.

HC 84.078 E incabivel exectlta? a pena privativa de liber- 2009
dade antes do transito em julgado.

E . ’. 1 . . 1. .

RHC 93.172 incabive exectltaf' a pena privativa de liber 2009
dade antes do transito em julgado.

HC 91676 E incabivel exectlt;g a pena privativa de liber- 2009
dade antes do transito em julgado.

HC 126.292 E possivel execuAtar. a pena privativa de liber- 2016
dade antes do transito em julgado.

Embargos de declaragio | E possivel executar a pena privativa de liber- 2016
no HC 126.292 dade antes do transito em julgado.

MC nas ADCs 43/44/54 E possivel execuAtar. a pena privativa de liber- 2016
dade antes do transito em julgado.

ARE 964.246 E possivel execuAtar.a pena privativa de liber- 2016
dade antes do transito em julgado.

HC 152752 E possivel execuAtar. a pena privativa de liber- 2018
dade antes do transito em julgado.

ADC 43/44/54 E incabivel exectAltaF a pena privativa de liber- 2019
dade antes do transito em julgado.

Fonte: elaborag¢io propria (2023).

Tendo em vista que, entre as decisdes identificadas, quatro foram paradigmaticas no
sentido de fixar ou modificar a jurisprudéncia do Plenario do Supremo Tribunal Fede-
ral acerca da execugdo antecipada da pena privativa de liberdade (Habeas Corpus 68.726,
84.078 € 126.292 e A¢des Declaratodrias de Constitucionalidade 43/44/54), a analise ficara
restrita a esses acordaos, considerando a sua relevancia para a discussao acerca do objeto
de pesquisa.
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Destaca-se que alguns acérdaos abordam, além da tematica objeto da presente pesqui-
sa, outros assuntos. Nesses casos, o exame limitar-se-4 apenas aos argumentos atinentes a
possibilidade de execugdo antecipada da pena sob a 6ptica da presun¢ido de inocéncia. Para
aanalise, foram considerados apenas os argumentos que se adequam a proposta do modelo
deinvestigacao de Atienza.

Em relagdo ao Habeas Corpus 68.726, cuja extensdo totaliza sete paginas, verificou-se
que o acdrdio é composto unicamente pelo voto do relator, Ministro Néri da Silveira, de
modo que os demais julgadores apenas acompanharam o posicionamento, salvo os minis-
tros Sydney Sanches, Celso de Mello e Marco Aurélio, que estavam ausentes. Os argumentos
sao sintetizados conforme a Tabela 3.

Tabela 3 - Novos argumentos do HC 68.726

Argumento Classificagao

A Constitui¢ao Federal veda a execugdo da pena antes do transito em jul-
gado em atencdo a presunc¢io de inocéncia.

A ordem judicial possui natureza processual, observa a aplicagio da lei
penal apds o reconhecimento da responsabilidade criminal do acusado e 2
assegura o contraditdrio e a ampla defesa.

Os recursos excepcionais ndo vedam a execu¢io da pena. 3

E possivel executar a sentenca antes do transito em julgado em razio de

. x . 4
decisdo condenatoria.
Ha diferengas entre caso julgado e coisa julgada no que tange a eventuais 5
recursos pendentes.
E possivel haver ordem de prisio decorrente do acérddo que confirmou a 6
condenagao.
A necessidade de se aguardar o transito em julgado para executar a pena 5

inviabiliza as prisdes cautelares.

Fonte: elaboragdo propria (2023).

Por sua vez, 0 acérddo atinente ao Habeas Corpus 84.078, o qual contém 166 paginas,
apresenta 11 votos,’ sendo relatado pelo ministro Eros Grau e havendo divergéncia instau-
rada pelo ministro Menezes Direito. Os novos fundamentos utilizados sido categorizados
nos termos da Tabela 4.

Tabela 4 - Novos argumentos do HC 84.078

Argumento Classificagao

O condicionamento da pena definitiva ao transito em julgado gera

impunidade. 8

3. Nada obstante, as razdes de decidir dos ministros Ricardo Lewandowski e Cairmen Liicia ndo foram
consignadas no acérdao.
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Argumento Classifica¢ao
Os arts. 105, 147 e 164 da Lei de Execugdes Penais (LEP) se sobrepdem ao
art. 637 do CPP; comodidades do STJ e do STF ndo podem se sobrepor as 9
garantias constitucionais; argumentos nio normativos ou legais ndo po-
dem subverter a Constitui¢do Federal.
E desproporcional demandar o transito em julgado para penas restritivas 10
de direitos e dispensa-lo para penas privativas de liberdade.
Ha diferencas entre prisdo definitiva e prisdo cautelar, de forma que ape- 1
nas esta pode ser decretada antes do transito em julgado.
A ampla defesa deve ser observada em todas as fases processuais, incluin- 12
do o ambito dos recursos excepcionais.
A presuncido de inocéncia deve ser aplicada no ambito criminal, uma vez 13
que o STF a aplica na seara administrativa.
Os criminosos ndo podem ser considerados objetos processuais. 14
Apenas desafetos da Constitui¢iao admitem a execugdo antecipada da pena. 15
Algumas leis penais e processuais que visam ao punitivismo excessivo sio
incompativeis com o ordenamento juridico brasileiro; o punitivismo exa- 16
cerbado equipara o individuo que o apoia ao réu.
Os recursos excepcionais, por discutirem teses juridicas — e nao fatos -,
ndo obstam a prisdo antes do trinsito em julgado; o julgamento é conclui- 17
do nas instancias ordinarias, de forma a limitar a atua¢do do STJ e do STE.
A Conveng¢do Americana de Direitos Humanos ndo veda a prisao antes 18
do transito em julgado.
O sistema processual oferece instrumentos para se obter a suspensdo da 19
execucdo penal.
O principio da presuncdo de inocéncia deve ser ponderado com outros 20
direitos fundamentais e pode ser mitigado.
A execu¢io antecipada é autorizada em razdo do viés preventivo da san- )1
¢do criminal.
A execugio antecipada da pena nio apresenta natureza autoritaria. 22
A execugio antecipada da pena é um instrumento de prote¢io a vitima e
a seus familiares, notadamente em relac¢ao a crimes que envolvem crian- 23
cas e adolescentes.
Condicionar a execuc¢io da pena ao transito em julgado implica transfor- 24

mar o STF em insténcia regular.
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Argumento Classificagao
A revogacdo do art. 594 do CPP nio altera a possibilidade de execugio 25
antecipada da pena.
Todos sdo sujeitos de direitos fundamentais, inclusive o acusado criminal. 26
Deve-se observar o devido processo legal para proteger os direitos de pes- 27
soas que respondem ag¢des penais.
Constituigdes democraticas e instrumentos internacionais de direitos hu- 28
manos incorporam a presuncdo de inocéncia na qualidade de direito.
O paradigma autoritario que demandava que o réu comprovasse sua ino- 29
céncia foi superado.
A presuncédo de inocéncia ndo se esvazia progressivamente a medida que 30
se sucedem os graus de jurisdigao.
A Constitui¢ao Federal refor¢a a presuncao de inocéncia ao condicionar
a suspensdo dos direitos politicos ao transito em julgado da sentenga 31
criminal.
A LEP exige, de forma expressa, o trnsito em julgado. 32
O art. 105 da LEP deve ser interpretado no sentido de apenas abordar a 13
guia de recolhimento definitiva - e ndo a provisoria.
Aguardar o transito em julgado viola a efetividade do processo penal. 34
A execu¢io da pena ndo demanda a culpa inconteste do réu, bastando a 35
existéncia de decisdes judiciais condenatdrias das instancias ordinarias.
A Convengdo Americana de Direitos Humanos garante apenas o duplo 36
grau de jurisdigéo.
A necessidade de comprovagio de repercussdo geral refor¢a a possibilida- 37
de da execugéo antecipada da pena.
O percentual de provimento de recursos extraordinarios € infimo, o que 38
evidencia a limitagdo desse recurso na modifica¢do da pena imposta.
Devem-se respeitar as decisoes de juizos de primeiro e segundo graus de 39
jurisdigao.
As prevengdes geral e especial da pena ndo atingem suas finalidades. 40
Nao ha previsao constitucional de que os recursos excepcionais flexibili-
zariam a presuncdo de ndo culpabilidade; deve-se conciliar a liberdade 4l

individual e a eficcia da justi¢a criminal sem haver o sacrificio do devido
processo legal.
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Argumento Classifica¢ao
A presuncdo de ndo culpabilidade, garantida na Constitui¢io Federal, 4
exige condenagéo judicial transitada em julgado.
A liberdade ¢ a regra no ordenamento juridico brasileiro. 43
A nao aplicagdo da presunc¢do de nao culpabilidade no ambito eleitoral m
nao afasta a incidéncia desse direito na seara criminal.
A presuncéo de inocéncia é um valor politico e ideoldgico que assegura a 45
dignidade da pessoa humana.
Ha desproporcionalidade entre as formas de execugdo civel e criminal, o 46
que implica aguardar o transito em julgado para executar a pena.
A presungio de inocéncia ndo é inovagdo da Constituicao Federal, pois ja
figurava em textos constitucionais anteriores; o art. 5°, LVII, da Constituigao 47
Federal apenas assegura a presuncao de inocéncia durante a instrugao crimi-
nal; os bens juridicos tutelados pelas esferas civel e penal sao diferentes.
Condicionar a execugdo da pena ao transito em julgado implica dizer que 48

os ministros antecedentes se equivocaram durante 20 anos.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos apenas garante a imediata
comunicac¢do da prisdo ao juiz competente, conforme dispde o art. 5°, 49
LXII, da Constitui¢ao Federal.

A presuncéo de inocéncia é substituida pelo juizo de culpabilidade, ainda

- 50
que provisorio.
Nao é razoavel conceber que o acdrdao do Tribunal de segunda instancia 51
que confirma a sentenca condenatdria sempre seja desacertado.
O réu ndo ingressa no regime prisional até a manutenc¢do da condenagao 52
pelo STJ ou pelo STF em casos de interposi¢do de recursos excepcionais.
A Sumula 267 do ST] é incompativel com a Constitui¢do Federal. 53

A prisdo preventiva é instrumento mais adequado para dar efetividade ao
processo penal; dados do CNJ comprovam alto indice de presos (com én- 54
fase aos provisdrios).

Mais de 1/3 dos HCs impetrados no STF foi concedido. 55

Composi¢des anteriores do STF ndo vinculam os atuais ministros, que
podem dar continuidade a um processo permanente de transi¢ao no en- 56
tendimento jurisprudencial.

A execucio antecipada da pena viola o principio da proporcionalidade. 57

Fonte: elaboragéo propria (2023).
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Complementarmente, o acdrdao atinente ao Habeas Corpus 126.292 totaliza 103 pagi-
nas e é composto por 11 votos,* sendo relatado pelo ministro Teori Zavascki e havendo di-
vergéncia instaurada pela ministra Rosa Weber. Os argumentos inéditos sdo indicados na
Tabela 5.

Tabela 5 - Novos argumentos do HC 126.292

Argumento Classificagao
A preclusdo do debate sobre provas possibilita a relativizagdo ou a inver- 58
sdo da presungdo de inocéncia.
A Lei Complementar 135/2010 evidencia a possibilidade de producao de 59
efeitos da condenagio criminal antes do transito em julgado.
Em nenhum pais do mundo, depois de observado o duplo grau de juris-
dicdo, a execucdo penal fica suspensa para aguardar o referendo da Corte 60
Suprema.
Os recursos excepcionais ndo acarretam a interrupgdo do prazo prescri- 61
cional.
E possivel certificar o transito em julgado com baixa definitiva dos autos
quando os segundos Embargos de Declaragdo forem desprovidos em ra- 62

z3o do cardter protelatorio.

A certificagdo do transito em julgado ap6s o desprovimento dos segundos
embargos protelatdrios significa a limitagdo da literalidade do disposto 63
no art. 5°, LVII, da Constituigdo Federal realizada pelo STE.

Deve-se assegurar a razoavel dura¢do do processo, evitando-se que a efi-

cacia da condenagio definitiva nas instancias ordinarias demande apre- 64
ciagdo do STJ ou do STE.
A execucio de condenagdo por crime doloso contra a vida ndo demanda

65
a chancela do STE
O arcabougo de recursos excepcionais criado pelos arts. 102 e 105 da 66
Constitui¢do Federal nédo visa a revisdo de injusticas em casos concretos.
O acesso recursal ao STJ e ao STF é excepcional. 67
Os arts. 147 e 164 da LEP nio exigem o transito em julgado para a execu- 68
¢do da pena.
Conceber carater absoluto ao art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal impli- 69

ca condicionar a execugdo da pena a concordéncia do acusado.

4. Ressalta-se, todavia, que os argumentos do ministro Dias Toffoli nao foram registrados na decisao.
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Argumento Classifica¢ao
Condicionar a execugao da pena ao transito em julgado implica afirmar
que a Constitui¢do edificou a presun¢io absoluta de desconfianca das de- 70
cisdes das instancias ordinarias.
Condicionar a execu¢do da pena ao transito em julgado reforca a seletivi- 7
dade do sistema penal.
Condicionar a execugdo da pena ao trénsito em julgado agrava o descré- 7
dito do sistema da justi¢a criminal junto a sociedade.
O pressuposto para a decretagdo da prisdo corresponde a ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente — e nio ao transito 73
em julgado.
O art. 283 do CPP néo impede a execugio antecipada da pena. 74
A medida que o processo avanga, hd redugdo gradativa do peso da pre- 75
suncao de inocéncia.
Condicionar a execugdo da pena ao transito em julgado enseja violagao 76
ao principio da proporcionalidade.
A execugdo antecipada da pena é autorizada em razao da exigéncia de or- 77
dem publica decorrente da condenacio pelo Tribunal de segunda instancia.
A execugdo antecipada da pena pode contribuir para um maior equilibrio 78
e funcionalidade do sistema de justi¢a criminal.
A revisao da jurisprudéncia pelo STF ndo é o meio mais adequado para 79
solucionar questdes pragmaticas.
Na execugédo penal, coisa julgada se refere a imutabilidade da discussdo 80
sobre fatos.
Houve deformacio eloquente da presuncdo de ndo culpabilidade. 81
Afastar a presun¢do de inocéncia ndo demanda decisdo condenatoria 82
transitada em julgado.
A interpretagdo referente a impossibilidade da execugdo antecipada da 83
pena nio encontra mais respaldo no meio social.
O art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal nio indica que o individuo nio 84
sera condenado.
A defini¢do de culpa depende de intermediagao do legislador. 85
Instrumentos internacionais ndo vinculam a comprova¢io de culpa ao 36

transito em julgado.
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Argumento Classificagao

Os problemas relativos a execu¢ao da pena devem ser solucionados por
meio de Emenda a Constitui¢do, sem prejuizo da discussdo acerca da

. s op . [ . . 87
impossibilidade de modificar clausulas pétreas; ha casos de provimento

de Recursos Especial e Extraordindrio para beneficiar o réu.

Admitir a execugdo antecipada da pena implica esvaziar o modelo garan- 88
tista da Constituicao Federal.

Nao ¢é possivel interpretar o disposto no art. 5°, inciso LVII, da Constitui-

¢do Federal de forma diversa da literal, sob pena de se reescrever a norma 89

juridica.

E inadequado utilizar argumentos referentes as experiéncias de outros
paises, pois ha diferenciacdes nos textos constitucionais internacionais e 90
na Constitui¢ao do Brasil.

A presungdo de inocéncia garante o tratamento do réu como inocente até
o trnsito em julgado da decisdo penal condenatéria e o 6nus da acusa- 91
¢do de provar a culpa do acusado.

Quase 1/3 dos recursos extraordinarios criminais é provido. 92
Nao € possivel subordinar os preceitos constitucionais a potestade do 93
Estado.

O efeito suspensivo dos recursos deve ser interpretado com base na 94
Constituicdo Federal.

A possibilidade de execugdo antecipada da pena nio considera o estado 95
de coisas inconstitucional presente no sistema carcerario brasileiro.

Aceitar a execugdo antecipada da pena implica aumentar o numero de 9%

presos.

Fonte: elabora¢ao propria (2023).

Por fim, o acérdio atinente as A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade 43, 44 e 54,
que contém 489 paginas, é formado por 11 votos, sendo relatado pelo ministro Marco Au-
rélio e havendo divergéncia instaurada pelo ministro Alexandre de Moraes. Os novos argu-
mentos indicados pelos julgadores sdo indicados na Tabela 6.

Tabela 6 - Novos argumentos das ADCs 43, 44 e 54

Argumento Classificagao
A Lei 12.403/2011, que alterou o art. 283 do CPP, concretizou a presungao 97
de inocéncia.
O STF se afasta da Constituicdo Federal ao permitir a execugio antecipa- 08

da da pena.
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Argumento Classifica¢ao

O STF deve agir como ultima trincheira da cidadania. 929
Nao ha diferenca semantica entre situagdes de inocéncia e de ndo culpa. 100
A presungao de inocéncia nao pode ser restringida pelo constituinte 101
derivado.
O transito em julgado é o marco mais seguro para a limitagdo da liber-
dade, pois é possivel reverter ou atenuar a condenagdo nas instincias 102
superiores.
Nio hd fundamento para autorizar a execugdo da pena ap6s o fim da ju- 103
risdigdo do STJ.
Discursos agressivos, populistas e falsos ndo podem influenciar a decisao

104
do STE
Nao hd 6bice de mudanga da jurisprudéncia recente do STF sobre a exe-
cugdo antecipada da pena em razdo da natureza de controle concentrado 105
de constitucionalidade.
A impossibilidade da execugdo antecipada da pena somente prevaleceu
na jurisprudéncia do STF durante 7 de 31 anos de democracia p6s-Cons- 106
tituigdo de 1988.
Dos 34 ministros que atuaram no STF, s6 nove discordaram da execugio 107
antecipada da pena.
As Sumulas 716 e 717 do STF autorizam a execugdo antecipada da pena. 108
As alteragoes da jurisprudéncia do STF néo produziram impacto signifi-
cativo no sistema penitencidrio nacional, mas gerou grande evolug¢do no 109
combate a corrupgao.
Os abusos dos tribunais de segunda instdncia podem ser revistos por 110
meio de HC ou ROC.
A execugdo antecipada da pena nio retira a eficicia da previsdo constitu-
cional e impde que os efeitos criminais secundarios e extrapenais aguar- 111
dem o transito em julgado da decisao.
O direito penal também deve ser concebido como instrumento de tutela 112
de direitos humanos.
A interpretagdo do principio da presungdo de inocéncia pelo STF deve ser
uniforme a todos os cidadaos, independentemente do crime cometido ou 113
da acusacdo apresentada.
O CPP deve ser interpretado a luz da Constitui¢io, e ndo o contrério. 114
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Argumento Classificagao
A presuncgio de inocéncia é direito constitucional plurivoco e depende de 115
interpretagao.
Ha diferengas entre presuncio de inocéncia e presunc¢do de nao culpabilidade. 116
O efeito suspensivo dos recursos especial e extraordindrio é excepcional. 117
A irretroatividade da lei penal mais gravosa nao se aplica a entendimento 118
jurisprudencial.
O reconhecimento de um estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerdrio ndo pode ser o fundamento da interpretagdo das regras penais 119
€ processuais penais.
O bem comum e os fins sociais devem ser atendidos pelo juiz na aplica¢do 120
da lei.
A possibilidade de execugéo antecipada da pena diminuiu o indice de en- 131
carceramento.
A possibilidade de execugdo antecipada da pena ndo impacta os pobres, 122
mas, sim, 0s ricos.
Compete ao juiz constitucional participar do esfor¢o coletivo para en- 123
frentar violéncia, corrup¢io, impunidade e desigualdade.
A jurisprudéncia e os precedentes devem ser respeitados. 124
A execucdo antecipada da pena impulsionou a solugao de crimes de cola- 125
rinho branco.
A Assembleia Nacional Constituinte realizou amplos debates e optou por 126
vincular, expressamente, a presun¢ao de inocéncia ao transito em julgado.
Os espagos de discricionariedade judicial em matéria penal e processual
penal apenas ocorrem quando hd expressdes indeterminadas ou de anti- 127
nomias semanticas.
Problemas da estrutura normativa penal e processual penal devem ser
resolvidos ndo pela supressio de garantias, mas, sim, mediante o aperfei- 128
goamento da legislagao processual penal.
E insignificativa a quantidade de beneficiarios da impossibilidade de exe- 129
cugdo antecipada.
A necessidade de que a sociedade civil se identifique com a Constitui¢do 130
deve orientar as decisdes do STE.
O STF deve atuar de forma contramajoritdria. 131
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Argumento Classifica¢ao
A execugdo antecipada da pena gerou prisdes automaticas sem funda- 132
mentagdo idonea.
Nao se pode fazer politica criminal contra a Constitui¢do, mas, sim, com 133
amparo nela.
A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem consagra a proibi¢ao do 134
retrocesso.
A execugdo antecipada da pena é harménica ao principio da proporciona- 135
lidade, pois concretiza a proibi¢do da insuficiéncia.
A evolugdo normativa sobre execu¢io antecipada da pena evidencia a im- 136
possibilidade da execugao antecipada da pena.
Ha consideravel taxa de provimento recursal no STF/ST] em razao de os
tribunais de segunda instdncia ndo observarem a jurisprudéncia dos tri- 137
bunais superiores.
As decisdes do STF nio sdo os unicos fatores que explicam o aumento ou 138
a diminui¢do do numero de presos.
Aproximadamente 1/3 dos recursos especiais criminais sdo providos. 139
Nenhuma entidade multilateral pode defender a estruturagido de um apa- 140
rato criminal em desrespeito aos valores constitucionais.
O transcorrer do processo penal e a confirmacdo da condenagio sdo rele-
vantes para a imposi¢do da prisdo preventiva, mas nao do inicio da execu- 141
¢éo da pena.
A execugio antecipada da pena é possivel se a matéria recursal tiver sido 142
analisada por meio de HC anteriormente.
Ordenamentos juridicos de outros paises permitem a execugao da pena ap6s 143
pronunciamento em nivel de cassa¢o, por tribunal equiparado ao STJ.
O cardter mais benéfico aos réus da previsio da Constitui¢do Federal em
relacdo as normas internacionais implica a adogédo do critério da norma 144
mais favoravel.
A interpretacao do art. 1°, I, “n”, da Lei Complementar 05/1970 e a incons-
titucionalidade parcial do art. 48 do Decreto-Lei 314/1967 concretizam a 145
presuncio de inocéncia.
A legislacao exige o transito em julgado para a execugio de pena de multa 146
penal.
O art. 592 do Cddigo de Processo Penal Militar exige o transito em julga- 147

do para a execucao da pena.
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Argumento Classifica¢ao

A soberania dos veredictos nao autoriza a execu¢do antecipada da pena. 148

O instituto da execugdo antecipada ndo engloba a concessio dos direitos
da execucdo penal antes do transito em julgado (execu¢ao proviséria), 149
configurando diferentes situagoes.

O tempo de tramitagdo de recursos no STF é, em geral, reduzido. 150

Nos casos de juri, é possivel a prisio apds a condenagéo pelo conselho de
sentenga, pois se trata de decisdo em tnica instancia, ndo havendo execu- 151
¢do antecipada da pena.

Apesar de a Constituicdo ndo impossibilitar a prisdo antes do transito em

152
julgado da decisdao condenatoria, o art. 283 do CPP o faz.

Fonte: elabora¢ao propria (2023).

Entre os 152 argumentos identificados, nota-se que 83 se vinculam a possibilidade da
execugdo antecipada da pena,’ enquanto 69 sustentam o posicionamento atinente a neces-
sidade de existéncia do trinsito em julgado para proceder a execugdo da pena.

Considerando que os acérdaos analisados abordam a tematica acerca da possibilidade
de execucdo antecipada da pena e que ha uma linha cronoldgica entre essas decisdes - in-
clusive havendo julgadores em comum nos quatro momentos’ —, é importante verificar se
os argumentos abordados foram retomados em deliberagdes futuras.

O voto do ministro-relator, no ambito do Habeas Corpus 68.726,nao pdde ser compara-
do com julgados anteriores, tendo em vista que foi o primeiro pronunciamento do plenario
do Supremo Tribunal Federal acerca do assunto apds a promulgac¢do da Constituigdo Fede-
ral de 1988. Esse cendrio é evidenciado pela Tabela 7:

5. Argumentos 2, 3,4, 5, 6,7, 8, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 47, 48,
49, 50, 51, 52, 54, 58, 59, 60, 61, 62, 64, 65, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 72,73, 74,75, 76, 77, 78, 80, 81, 82,
83, 84, 85, 86, 104, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113, 114, 115, 116, 117, 118, 119, 120, 121, 122,
123,124, 125, 130, 131, 135 e 143.

6. Argumentos 1, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 53, 55,
56, 57, 63, 79, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103, 105, 126, 127,
128, 129, 132, 133, 134, 136, 137, 138, 139, 140, 141, 142, 144, 145, 146, 147, 148, 149, 150, 151
e 152.

7. Verifica-se que, entre os julgadores que participaram de mais de um dos julgamentos analisados,
apenas o ministro Gilmar Mendes mudou seu posicionamento final acerca da possibilidade de
execucdo antecipada da pena, votando pela inviabilidade em um primeiro momento (HC 84.078);
pelo cabimento na deliberacdo seguinte (HC 126.292); e retomando a impossibilidade no ultimo
cenario (ADC 43, 44 e 54). Nada obstante, verifica-se que os argumentos apresentados pelos magis-
trados, incluindo aqueles que ndo modificaram seu posicionamento, ndo sao os mesmos em todas
as deliberagoes.
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Tabela 7 - Argumentos acrescentados e retomados (HC 68.726)

265

Classifica- | Quantida- |Quantidade|Quantidade|Quantidade|Quantidade
Ministro/ | ¢aodos |dedeargu-| deargu- de argu- de argu- de argu-
Ministra |argumentos| mentos | mentosdo | mentos do | mentos do | mentos da
utilizados novos | HC68.726 | HC 84.078 |HC 126.292| ADC43
7 (argu-
Néri da 1,2,3,4,5,| mentos 1, Nao se Nao se Nao se Nao se
Silveira 6e7 2,3,4, aplica aplica aplica aplica
5,6e7)

Fonte: elaboragao propria (2023).

Vé-se, portanto, que o acérddo do HC 68.726 acrescentou sete argumentos a delibera-
¢d0 do Supremo Tribunal Federal (argumentos 1 a 7), ndo havendo que falar em argumen-

tos retomados.

Em relagdo ao Habeas Corpus 84.078, é necessario especificar os diferentes votos com-
ponentes do acdrdao, de modo a propiciar uma apuragao detalhada dos argumentos abor-

dados, situagdo evidenciada na Tabela 8.

Tabela 8 - Argumentos acrescentados e retomados (HC 84.078)

Classifica- |Quantidade | Quantidade | Quantidade | Quantidade |Quantidade
Ministro/ | ¢éao dos de argu- de argu- de argu- de argu- de argu-
Ministra |argumentos| mentos mentos do | mentos do | mentos do | mentos da
utilizados Nnovos HC 68.726 | HC 84.078 |[HC 126.292| ADC43
1,3,8,9, |9 (argumen-
Eros Grau 10,11, 12, | tos 8,9, 10, |2 (argumen-| Nao se Nao se Nao se
13,14,15e| 11,12,13, | tosle3) aplica aplica aplica
16 14,15 e 16)
37 e
Menezes | 17,18,19, > |2 (argumen-| 1 (argu- Nio se Nio se
Direito | 20, 21, 22, 19,20, 21, tosle3) | mento8) aplica aplica
23 24 ¢ 25 22,23,24 e
’ 25)
111,26, | (@8-
Celso de 27’ 22; 29’ mentos 26, |1 (argumen-| 1 (argu- Nao se Nao se
Mello CTU | 27,28, 29, to1) mento 11) aplica aplica
30e31
30e31)
1,3,8,17, 9 (argu-
. 19, 20, 32, | mentos 32, 4 (argumen- . .
oaquim 2 (argumen- Nao se Nao se
{Barcll)osa 33,34,35, | 33,34,35, ’iosgl e3) tos 8, 17, 19 aplica aplica
36, 37, 38, | 36,37, 38, e20)
3940 39 e 40)
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Classifica- | Quantidade | Quantidade | Quantidade | Quantidade |Quantidade
Ministro/ | ¢éao dos de argu- de argu- de argu- deargu- | deargu-
Ministra |argumentos| mentos | mentosdo | mentosdo | mentos do | mentos da
utilizados novos HC 68.726 | HC 84.078 |HC 126.292| ADC43
1, 3,11, 20, |4 (argumen- 3 (argu- . .
(é?ftlfos 27,41,42, | tos4l, 42, | Ezzgluzn;)n mentos 11, I:aﬁcs: I:a{;cs:
43c44 | 43 e4d) 20 e 27) P P
Cezar 1,3,9,13, |1 (argumen- |2 (argumen- 3 (argu- Nao se Nao se
Peluso 27 e 45 to 45) tos 1e3) mentos 9, aplica aplica
13 e27) P
1,3,7,8, 7 (argumen-
17, 18, 20, - ~ ~
Ellen tos 46, 47, |3 (argumen- > (argumen Nao se Nio se
Gracie 22,46, 47, 48,49,50, |tos1,3,e7) tos 8,17, 18, aplica aplica
48,49,50, | "} » 20€22) P P
51 e52
3 (argu- ~ ~
Marco 1,3,9,11, |1 (argumen- |2 (argumen- Nao se Nao se
Aurélio 46 e53 to 53) tos1e3) mentos 9, aplica aplica
11 e 46) P P
Gilmar |V 39,11, |4 (argumen- 2 (argumen- 4 (argu- Nao se Nao se
Mendes 34, 45,54, | t0s 54, 35, tos1e3) mentos 9, aplica aplica
55,56 €57 | 56 e57) 11,34e45)| P P

Fonte: elaborag¢ao propria (2023).

Inicialmente, destaca-se que a colunareferente ao Habeas Corpus 126.292 néo foi preen-

chida, visto que se trata de um julgamento posterior a apreciacao jurisdicional do Habeas
Corpus84.078. Emrela¢do ao voto do ministro Eros Grau, a coluna atinente a quantidade de
argumentos retomados do HC 84.078 igualmente néo foi preenchida, pois esse foi o primei-
ro pronunciamento do acérdio. No que diz respeito aos demais votos, foram considerados
os argumentos dos julgadores que se manifestaram anteriormente.

Conforme demonstra a investigagio, todos os ministros acrescentaram pelo menos
um argumento ao debate, de modo a expandi-lo, possibilitando novas perspectivas sobre
a tematica. Nota-se que, em relacao aos sete argumentos evidenciados no Habeas Corpus
68.726, menos da metade foram retomados pelos julgadores, e, em média, os ministros evi-
denciaram dois argumentos anteriores. Ressalta-se, também, que o argumento 1 foi abor-
dado por todos os votos, o que é condizente com a natureza constitucional da tematica.

No que concerne aos argumentos acrescentados no proprio Habeas Corpus 84.078, veri-
ficam-se deficiéncias no didlogo entre os ministros, considerando-se baixa expressividade
do resgate de argumentos, com média inferior a trés argumentos por julgador. Entre os 50
argumentos acrescidos (8 a 57), desconsiderando-se a repeticdo, apenas foram retomados
13 argumentos (8,9,11,13,17,18, 19,20, 22,27, 34,45 e 46).
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Ainda que alguns ministros tenham apresentado mais argumentos retomados do que
novos fundamentos, considerando-se o numero de argumentos evidenciados no debate -
até entdo 57 -, nota-se a auséncia de didlogo entre diferentes argumentos ja expostos.

No que concerne ao Habeas Corpus 126.292, é possivel realizar uma comparagdo com os
argumentos relativos aos dois acérdaos anteriores, consoante demonstra a Tabela 9.

Tabela 9 - Argumentos acrescentados e retomados (HC 126.292)

Classifica- |Quantidade | Quantidade | Quantida- | Quantida- | Quantida-
Ministro/ ¢ao dos de argu- deargu- |de deargu- |de de argu- | de de argu-
Ministra |argumentos| mentos | mentosdo | mentos do | mentos do | mentos da
utilizados novos HC 68.726 | HC 84.078 |HC 126.292| ADC43
1,3,8,17, 9 (argu-
. 19,20,22, | 4 (argu- mentos 8, < ~
z;rf;rclkl 34,37, 38, | mentos 58, | igzglufl;)n 17,19, 20, I:aﬁcsae I:aﬁcs:
47,58,59, | 59,60 ¢61) 22,34,37, | P P
60 e 61 38 e47)
1,3,17,19, | 9 (argu- <
20, 34,37, | mentos 62, >(argu- | 0 (ndo )
Edson 2 (argumen- | mentos 17, | retomou Nao se
Fachin 62,63, 64, | 63,64, 65, tosle3) | 19,20,34 | argumen- aplica
ac 65,66, 67, | 66,67, 68, " 37) g‘;s) P
68,69¢e 70 69 e 70)
1,3,7,17,
19,20,21, | 8 (argu-
5 (argu-
Luis Roberto 34,38, 56, | mentos 71, 2 (argumen- | mentos 17, 2 (argu- Nio se
Barroso | 00 Ob 7L TR TIT AT (T e3) | 19,20,34 | PEMOSO0 | lica
72,73,74, | 75,76,77 . 38) ¢ 64) p
75,76,77 e78)
e78
1,11,78 1 (argu- 1 (argu- 1 (argu- 1 (argu- Nao se
Rosa Weber e79 mento 79) | mento 1) | mento 11) | mento 78) aplica
4 (argu- 0 (ndo
. 1,17, 80, 8 1 (argu- 1 (argu- retomou Nao se
Luiz Fux mentos 80, .
81,82¢83 mento 1) | mento 17) | argumen- aplica
81, 82 € 83)
tos)
0 (ndo
Carmen 1 (argu- 1 (argu- 1 (argu- retomou Nio se
. 1,17 e 84 X
Lucia mento 84) | mento 1) | mento 17) | argumen- aplica
tos)
. 1,17, 19, 2 (argu- 2 (argu- 2 (argu- -
h(/i{;l::ﬁrs 59,75,85 | mentos 85 rilé?éiul_) mentos 17 | mentos 59 I:aﬁcs:
¢ 86 ¢ 86) e 19) e75) P
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Classifica- |Quantidade | Quantidade| Quantida- | Quantida- | Quantida-
Ministro/ ¢ao dos de argu- deargu- |dedeargu- | de deargu- | de de argu-
Ministra |argumentos| mentos mentos do | mentos do | mentos do | mentos da
utilizados Nnovos HC 68.726 | HC 84.078 |[HC 126.292| ADC43
1, 38, 46, 3 (argu- 2 (argu- 2 (argu- -
i/liréiioo 78,79, 87, | mentos 87, nlqe(?:[iul-) mentos 38 | mentos 78 I;Ial(zcs:
88 ¢ 89 88 ¢ 89) ¢ 46) e 79) P
1,11, 14, 8 (argu-
26,27,28, | 4 (argu- mentos 11, | 2 (argu- .
Cﬁse?lje 29,30,32, | mentos 90, r;éf;iul) 14,26, 27, | mentos 60 I:aﬁ;e
60, 89,90, |91,92¢e93) 28, 29, 30 e 89) P
91,92 e93 e32)
Ricardo 1,3,11,46, | 3 (argu- 2 (argu- 2 (argu- 2 (argu- Nio se
Lewandowski 79, 89,94, | mentos 94, | mentos1 | mentos 11 | mentos 79 avlica
95 e 96 95 e 96) e3) e 46) e 89) P

Fonte: elaborag¢ao propria (2023).

De acordo com a investigagio realizada, nota-se que, conforme ja mencionado, todos
os magistrados adicionaram ao menos um argumento no debate realizado pelo Supremo
Tribunal Federal. Em relacdo ao Habeas Corpus 68.726, foram retomados, no maximo, dois
argumentos (ministros Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso e Ricardo
Lewandowski), havendo, em todos os votos, o resgate do argumento 1.

No que tange aos argumentos apresentados no Habeas Corpus 84.078, constatou-se o
resgate médio de menos de quatro argumentos por julgador, com destaque para os mi-
nistros Teori Zavascki (nove argumentos), Celso de Mello (oito argumentos), bem como
Edson Fachin e Luis Roberto Barroso (cinco argumentos). Nesse cendrio, entre os 50 argu-
mentos indicados, ignorando-se arepeticdo entre diferentes ministros, 18 argumentos fo-
ramretomados (argumentos 8,11,14,17,19, 20, 22,26,27,28,29,30,32,34,37,38,46 e47).

Relativamente ao Habeas Corpus 126.292, notou-se uma baixa expressividade de abor-
dagem sobre os 39 novos argumentos (58 a 96). Excetuando-se o ministro-relator, verifi-
cou-se que os ministros Edson Fachin, Luiz Fux e Carmen Lucia ndo retomaram quaisquer
dos argumentos adicionados; que a ministra Rosa Weber mencionou um argumento ja uti-
lizado; e que cada um dos demais julgadores resgatou dois argumentos. Desprezando-se a
repeticao, foram resgatados sete argumentos (59, 60, 64, 75, 78,79 € 89).

Novamente, percebe-se o déficit no que diz respeito ao debate de argumentos suscita-
dos pelos magistrados na respectiva deliberagdo. A investigacio identificou que houve o
aumento quantitativo do debate dos argumentos indicados no Habeas Corpus 84.078, mas
que, em relacao aos argumentos adicionados nos votos integrantes do acérdao do Habeas
Corpus 126.292, verificou-se a prioridade para o acréscimo de novos argumentos — a exce-
¢do daministra Rosa Weber, que apresentou um argumento novo e retomou um argumento
adicionado pelos julgadores na deliberagao referente ao HC 126.292.
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Emrelacao as Agdes Declaratérias de Constitucionalidade 43,44 e 54, é possivel realizar
uma investigagao relativa aos fundamentos apresentados em todos os acoérdaos anterior-
mente examinados, consoante demonstra a Tabela 10.

Tabela 10 - Argumentos acrescentados e retomados (ADCs 43, 44 e 54)

Classificacio| Quantida- | Quantida- | Quantida- | Quantida- | Quantida-
Ministro/ | dosargu- |dedeargu-|dedeargu-|dedeargu-|dedeargu- | dedeargu-
Ministra mentos mentos | mentos do | mentos do | mentos do | mentos da
utilizados novos HC 68.726 | HC 84.078 |HC126.292| ADC43
1,11,30,89, | 7 (97,98, 2 (argu- 2 (argu-
Marco  [95,97,98,99, 99,100, | 1(argu- | ° fs | et fs g0 | Naose
Aurélio |100,101,102| 101,102 | mento 1) ¢ 30) ¢ 95) aplica
e 103 e 103)
1,17, 18, 20,
34, 36, 51, 60, | 8 (104, 105, 6 (argu—
4 (argu-
Alexandre |64, 70, 86,97,| 106,107, 1 (argu- | mentos 17, mentos 60 1 (argu-
de Moraes |104,105,106,| 108,109, | mento 1) | 18,20, 34, 64.70 e 863 mento 97)
107,108, 109,| 110 e 111) 36e51) ’
110e 111
1,2,17,18,
20, 58, 66, 67,
8 (112,113, 6 -
86,94,95,97, |5 { 2 (argu- | 3 (argu- (argu- 1 5 (o rgu-
Edson 114, 115, mentos58,

. 111,112,113, mentos mentos 17, mentos 97,
Fachin 1,115 116, 116117, le2) 18e20) | 86786 1 106 e 111)
117,118 118 e 119) 94 ¢95)

ell9
1,3,7,8,17,
20, 23, 38, 56,
60, 64,71, 72, 6 (argu- 7 (argu- 4 (argu-
Luis Roberto |73, 74, 86, 97, 6 1(2120’1 ;;1’ mir(liciili_ 3 mentos 8, | mentos60, | mentos 97,
Barroso 106, 115,117 124 )e 125’) e7) ’ 17,20, 23, | 64,71,72, 106, 115
120, 121, 122, 38e56) |73,74¢86) e117)
123,124
el25
1,11,27,28,
4 ; -
30,42, 87, 89, m(:rl;%;ls 1 (argu msef;(r)iull 2 (argu- 3 (argu-
Rosa Weber | 97, 105, 124, & > | mentos 87 | mentos 97,
126,127, 128 | 20127, | mento ) | 27,28,30 | " eg) | 0c o 0g)
’e 12; 128 € 129) e42)
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Classificacao | Quantida- | Quantida- | Quantida- | Quantida- | Quantida-
Ministro/ | dosargu- |dedeargu- |dedeargu-|dedeargu-|de deargu- | de de argu-
Ministra mentos mentos | mentos do | mentos do | mentos do | mentos da
utilizados novos | HC68.726 | HC 84.078 |HC126.292| ADC43
1,3,7,8,17,
19, 20, 22, 34, 9 (argu- 5 (argu- 6 (argu-
37,38,47,58,| 2 (argu- 3 (argu- | mentos 8, memogs 58 mentos 99,
Luiz Fux |59, 60, 61, 72,| mentos 130 | mentos 1, 3| 17, 19, 20, 59. 60 61) 115,117,
99,115,117, e 131) e7) 22,34, 37, ’e 72’) 122,130
122,130 38e47) e131)
e 131
. 1,87,89,90, | > (@r8u- 0(ndo 3 gy | Ondo
Ricardo mentos 1 (argu- retomou retomou
.| 132,133 mentos 87,
Lewandowski 132,133 | mentol) | argumen- argumen-
el34 89 € 90)
e 134) tos) tos)
1,17, 20, 37,
n 2 . .
Carmen 60,72,97, 1 (argu- 1 (argu- 3 (argu (argu 3 (argu
Licia 119,122 | mento 135)| mento 1) | MeERtOS17, | mentos60 | mentos 97,
’ 20 e 37) e72) 119 e 122)
e135
1,7,11, 28, 8 (argu
30,41, 52,62, men%os 5 (argu 5 (argu
Gilmar 8977’ 8192’ 99 11’ 3965’ 136, 137, ri:?;gs_l mentosl1, | mentos62, nfe(nettroiu;7
Mendes > | 138,139, 28,30,41 | 87,89,91
137,138, 139, e7) e 129)
140, 141, e52) e 95)
140, 141, 142 142 e 143)
€143
1,9,11,27, 5 (argu
28,29, 30,79, & 6 (argu- 4 (argu-
mentos 4 (argu-
Celso de |89,90,91,97, 144 145 1 (argu- | mentos9, mentos79 mentos 97,
Mello 113,126, 131, 146’ 147’ mento 1) | 11,27, 28, 39 90 91’) 113,126
144, 145, 146, 1’48) 29 e 30) ’ e131)
147e148 | ©
1,44,62,79, | 4 (argu-
4 (argu- 2 (argu-
Dias Toffoli 86, 89,97, mentos ! (argu- ! (argu- mentos62, | mentos 97
105, 149, 150,| 149,150, | mento 1) | mento 44) 79, 86 ¢ 89) € 105)
151 e 152 151 e 152) ’

Fonte: elaborag¢ao propria (2023).
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Novamente, vé-se que todos os magistrados acrescentaram ao menos um argumento.
Em relagdo ao Habeas Corpus 68.726, foram retomados, no maximo, trés argumentos (mi-
nistro Luis Roberto Barroso), havendo, em todos os votos, o resgate do argumento 1.

No que tange aos argumentos apresentados no Habeas Corpus 84.078, houve um resgate
médio de aproximadamente quatro argumentos por julgador, de modo que o ministro Le-
wandowski ndo retomou qualquer fundamento. Entre os 50 argumentos indicados, igno-
rando-se a repeti¢ao entre diferentes julgadores, 24 argumentos foram resgatados (8,9, 11,
17,18,19,20,22,23,27,28,29,30, 34, 36,37,38,41,42,44,47,51, 52, 56).

No que tange ao Habeas Corpus 126.292, manteve-se média de resgate de argumentos de
forma aproximada aquela vinculadaao Habeas Corpus 84.078. Desprezando-se a repeticio,
foram resgatados 21 argumentos de um total de 39 (58, 59, 60, 61, 62, 64, 66, 67,70, 71,72,
73,74,79, 86,87,89,90,91,94 € 95).

Em relagdo aos argumentos apresentados nas ADCs 43, 44 e 54, observou-se uma bai-
xa expressividade do didlogo entre os julgadores, de modo que, dos 56 novos fundamentos,
apenas 15 foram resgatados (argumentos 97, 99, 105,106,111, 113,115,117, 119, 122, 124,
126,129,130, 131). O ministro Lewandowski, por sinal, ndo abordou qualquer razio apre-
sentada na deliberacdo.

Mais uma vez, verifica-se a deficiéncia no que tange ao debate de argumentos indicados
pelos magistrados na respectiva deliberagido. Apesar de haver o aumento quantitativo do
debate dos argumentos indicados nos Habeas Corpus 84.078 e 126.292, nio se procedeu ao
debate atinente aos argumentos acrescentados no julgamento.

Destaca-se, ainda, que houve umaabordagem expressiva do argumento 97, umavez que
o0 acordao visou a declarac¢io de constitucionalidade do art. 283 do CPP, objeto central da
mencionada razao.

Percebe-se, portanto, que houve diferentes argumentos apresentados pelos julgadores —
seja na perspectiva favoravel a execuc¢do antecipada da pena, seja na contraria. Entre as di-
ferentes propostas argumentativas, destaca-se o onus probatdrio da acusagio (inversao do
encargo na comprovacao de autoria e de materialidade, consubstanciadas na prépria “cul-
pa” e responsabilidade do acusado), a discricionariedade na interpretagdo do art. 5°, in-
ciso LVII, da Constitui¢do Federal (visdes diametralmente opostas sobre a extensio e o
significado da propria presuncio de inocéncia como construto constitucional) e a diferen-
ciagdo entre as naturezas das prisdes definitiva e provisoria (de modo a diferenciar os requi-
sitos para decretagao das reclusoes).

Osresultados obtidos confirmam a concepgao tedrica daliteratura, concernente ao Su-
premo Tribunal Federal na qualidade de 11 ilhas (MENDES, 2010; SILVA, 2011) oude 11
Estadosautonomos eindependentes (RECONDQO; WEBER, 2019), uma vez que ndo hd efe-
tivos debates entre os ministros, de modo que cada julgador apresenta seu posicionamento
de forma isolada e sem dialogar com os demais votos.

O referido cenario tem relagdo direta com o modelo seriatim, em que a decisio “se ca-
racteriza pela producido de um agregado das posi¢oes individuais de cada membro do
colegiado”, de modo que o texto que contém apenas uma ratio decidendi atinente a po-
si¢ao institucional da Corte é substituido por “uma proclamagéo sucessiva das decisdes
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individuais dos membros do tribunal’, com suas respectivas argumentagdes particulares
(VALE, 2015, p. 115).

6. CONSIDERACOES FINAIS

O debate sobre a presun¢do de inocéncia tangencia importantes aspectos relativos a
garantia de direitos fundamentais no &mbito do Estado Democratico de Direito. Essa te-
matica contempla questdes pragmaticas, a exemplo do momento em que se possibilita con-
cretizar a prisdo de um individuo - sem prejuizo das denominadas prisdes cautelares.

Justamente em razao da pluralidade de perspectivas atinentes ao dialogo entre presun-
¢do de inocéncia e execugdo antecipada da pena, observaram-se oscila¢des jurispruden-
ciais no &mbito do Supremo Tribunal Federal.

Por meio das investigacdes empiricas, verificou-se que, de uma forma geral, os votos
apresentam fundamentagdo condizente com a respectiva conclusdo adotada, mesmo que
néo haja, necessariamente, a abordagem dos mesmos argumentos por diferentes ministros
que participaram das deliberagdes.

Observou-se, também, que existem votos que nao foram consignados na redagao final
do acdrdao, o que representa uma falha estrutural na confec¢io da decisdo judicial, princi-
palmente em relacao a auséncia de manifestacao dos julgadores que integraram a corrente
vencedora em deliberagdes decididas por maioria de votos.

No ambito dos quatro acérdaos analisados, houve a apresenta¢io de 152 diferentes ar-
gumentos, sendo sete no primeiro julgamento, 50 no segundo, 39 no terceiro e 56 no ultimo,
o que evidencia a preocupagio atinente ao acréscimo de novas argumentagdes.

Emrela¢io ainterlocucédo entre os acordaos (e, mais precisamente, entre os argumentos
utilizados nos votos), além da énfase relativa ao acréscimo de argumentos novos, verificou-
-se que, em geral, apesar de haver a intensificagdo da retomada de argumentos em termos
quantitativos, nao se procedeu a apreciagdo da diversidade de argumentos assinalados.

Isso porque a deliberagio foi centralizada nos mesmos argumentos anteriores, os quais
se repetiram ao longo dos diversos votos. Nada obstante, verificou-se que, no ambito do
acorddo das Ag¢oes Declaratdrias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, os magistrados reto-
maram mais argumentos do que nos julgamentos anteriores (aproximadamente metade
dos fundamentos), exceto no que tange aos proprios argumentos acrescentados na propria
sessdo deliberativa (debate sobre 15 de 56 argumentos).

A andlise empirica do tema confirmou a hipétese de pesquisa e evidenciou, portanto,
a preponderancia do fenémeno das 11 ilhas em relagdo ao julgamento acerca da possibi-
lidade de execuc¢ao antecipada da pena. Mais do que a auséncia de didlogo entre os votos
integrantes da decisao, verificou-se que hd, em relagao a tematica investigada, a falta de in-
terlocugio entre os diferentes acordaos, de modo que esses também constituem ilhas entre
si. Trata-se de um arquipélago argumentativo no 4mbito do Supremo Tribunal Federal ao
se debater a execucdo antecipada da pena.

Nesse contexto, ndo se concebe o acréscimo de novas razdes como uma postura erra-
da, especialmente em razao de se propiciar a pluralidade de percep¢des acerca do assunto
debatido. Nada obstante, a adi¢do de argumentos nio afasta a necessidade de os julgadores

BeLLo Fitdo, Ney de Barros; Roester, Claudia Rosane; Viera, Guilherme Gomes. Execucao antecipada da pena:
inflexdes argumentativas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 239-276. Sao Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381421].



Fruxo Comum

dialogarem entre si — no ambito da prépria deliberagao e de julgamentos anteriores sobre o
mesmo tema —, precisamente pela natureza da deliberacdo conjunta.

A intencéo de viabilizar julgamentos em 6rgéos jurisdicionais colegiados se vincula a
possibilidade de se implementar o dialogo entre os julgadores, propiciando-se a discussao
por meio de diferentes pontos de vista, o que resulta na produtiva interagiao dos magistrados.

Assim, independentemente do acréscimo de novos argumentos, é importante que o jul-
gador se manifeste sobre aqueles ja assinalados e, eventualmente, retome a discussao emre-
lagao a argumentos posteriormente consignados. Em um cenario ideal - e talvez utdpico -,
todos os juizes deveriam apreciar a totalidade de argumentos postos ao debate, ou, ao me-
nos, aqueles opostos ao seu posicionamento.

Compreende-se que os ministros que aderem ao mesmo posicionamento nao neces-
sariamente precisam reiterar os argumentos favoraveis ja expostos, sobretudo para se evi-
tarem repeti¢des argumentativas desnecessarias, sem prejuizo da complementagiao das
linhas argumentativas assinaladas. Todavia, é importante que os argumentos divergentes
sejam apreciados pelos julgadores, de forma a possibilitar a melhor constru¢do argumen-
tativa da decisao.

Desse modo, ¢ relevante questionar o conceito de decisdo judicial fundamentada no
ambito de 6rgaos colegiados. Diferentemente do que ocorre com pronunciamentos mono-
craticos, ndo aparenta ser suficiente a indicagdo de fundamentos juridicos isolados — ainda
que condizentes com a conclusao adotada pelo magistrado.

Os magistrados que integram drgaos colegiados possuem, portanto, responsabilidade
adicional no que diz respeito a construgdo e a fundamentagio dos seus pronunciamentos
judiciais, visto que se deve proceder ao real debate com os argumentos apresentados por
seus pares.

Essa responsabilidade ¢ intensificada no ambito dos Tribunais Superiores e da Cor-
te Constitucional, notadamente em razao das suas atribui¢oes de intérpretes de normas.
Ademais, o mencionado cendrio deve ser observado de forma mais enfatica em relagio a
julgados que fixam orientagdes jurisprudenciais vinculantes, especialmente quando ha de-
liberagdes sobre direitos fundamentais, tendo em vista o impacto no ordenamento juridico.

O julgamento acerca da possibilidade da execug¢io antecipada da pena é, por si, rele-
vante. Nada obstante, a discussdo transcende a interpretagdo do Supremo Tribunal Fede-
ral sobre a extensao da presuncdo de inocéncia, uma vez que abrange a concep¢ao da Corte
Constitucional acerca da garantia de direitos fundamentais previstos no ordenamento juri-
dico brasileiro. Em decorréncia desse contexto, deve haver o comprometimento dos julga-
dores no que tange a argumentagio apresentada e a fundamentacdo das decisdes judiciais.

Por fim, considerando-se as limita¢des do presente artigo, propde-se uma agenda de
pesquisa. Assim, trajetorias complementares para futuras investigagdes poderiam anali-
sar outros julgados da seara criminal e processual penal apreciados pelo Supremo Tribunal
Federal, especialmente no que tange a existéncia de didlogo entre os diferentes ministros
acerca da prote¢do de direitos fundamentais. Ademais, seria interessante que pesquisas
posteriores investigassem o consenso decisdrio de julgadores em relagdo aos argumentos
utilizados em deliberagdes criminais ndo unanimes, considerando, por exemplo, a presun-
¢do de inocéncia e a diretriz da non reformatio in pejus.
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Resumo: O fendémeno das deepfakes é relativa-
mente recente e potencialmente devastador.
A possibilidade de manipulacdo de imagens e
videos para insercdo do rosto e voz de pessoa
alheia traz consigo diversas perspectivas licitas
e ilicitas de utilizacdo. Apesar da possibilidade
de uso da tecnologia em estruturas comerciais
e contratualmente legitimas, é sabido que a di-
luicdo das fronteiras da realidade em materiais
audiovisuais de massa pode ser utilizada para
violéncia de género consistente na humilhacéo
publica da sexualidade feminina. O presente tra-
balho buscard compreender o fenémeno nesta
perspectiva, sob uma dtica criminologica, de mo-
do a contribuir para a identificacdo de elementos
essenciais para um processo de criminalizacéo.
Neste contexto, identificar-se-do quais contri-
buicdes podem ser extraidas das construgdes
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AssTrACT: The phenomenon of deepfakes is rela-
tively recent and potentially devastating. The pos-
sibility of images and videos manipulation to insert
the face and voice of another person brings with
itself several legal and ilegal perspectives of use.
Despite the possibility of using the technology in
commercial and contractually legitimate ways, it
is known that the dilution of the boundaries of re-
ality in mass audiovisual materials can be used for
public humiliation of female sexuality. The present
work will seek to understand the phenomenon in
such perspective, from a criminological perspec-
tive, in order to contribute to the identification
of essential elements for a criminalization pro-
cess. In this context, it will seek to identify which
contributions can be extracted from the existing
normative constructions. Deepfakes are studied
as an evolution in the image-based sexual abuse,
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normativas ja existentes. Estuda-se as deepfakes
como uma evolu¢do no abuso sexual da imagem,
em que o ofensor ndo depende da voluntariedade
da vitima na producdo do material pornografico,
mas esta livre para desenvolver artificialmente
0 comportamento sexual que julga mais ofen-
sivo a sua dignidade sexual. Serdo apresentados
e estudados os modelos trazidos por legislacdes
estrangeiras em busca da construgcdo de um tipo
ideal que contemple a esfera punitiva mas igual-
mente atenda as necessidades de controle das
redes para mitigar o compartilhamento desen-
freado deste tipo de material.

PALavrRAs-cHAVE: Deepfake - Pornografia néo
consensual - Abuso sexual da imagem - Liber-
dade sexual - Controle da internet.

in which the offender does not depend on the
willingness of the victim in participating in the
sex scene, but is free to artificially develop the
sexual behavior that he deems most offen-
sive to her sexual dignity. The criminal models
brought by foreign legislation will be presented
and studied in search of the construction of an
ideal type that contemplates the punitive sphere
but also meets the needs of control of networks
to mitigate the unbridled sharing of this type of
material.

Kevworps: Deepfake - Non consensual pornog-
raphy - Image-based sexual abuse - Sexual free-
dom - Internet control.

Sumirio: 1. Introducdo. 2. Compreendendo o fendmeno das deepfakes e suas implicacdes
modernas. 2.1. As perspectivas atuais de utilizacdo legitima da tecnologia. 2.2. Os principais
problemas decorrentes das deepfakes. 3. As deepfakes pornograficas ndo consensuais: a
tecnologia a servico da misoginia. 3.1. As deepfakes como instrumentos de slut shaming
e a criacdo artificial de comportamentos. 3.2. As dificuldades de controle e reparacao da
pornografia virtual. 4. E legitima a criminalizacio das deepfakes pornograficas nao con-
sensuais?. 4.1. Qual o bem juridico a ser protegido?. 4.2. Ha relevancia penal na producédo
€ posse, ou apenas no compartilhamento?. 4.3. A qualidade da montagem como elemento
tipico necessario. 5. Os modelos existentes de criminalizacéo e a busca pelo modelo ideal.
5.1. Caédigo Penal brasileiro e a necessidade pragmatica de clareza na escolha dos elemen-
tos normativos. 5.2. Australia e as obrigagdes acessorias. 5.3. Estados Unidos da América e
a preocupacao centralizada no uso politico. 5.4. A necessidade de mecanismos de respon-
sabilidade de sites hospedeiros. 6. Conclusdo. 7. Referéncias. 8. Legislacdo.

1. INTRODUCAO

Noelle Martin era uma estudante de direito australiana de 18 anos de idade que, cer-
to dia, em 2012, resolveu fazer uma busca reversa de uma de suas fotos no Google, apenas
por curiosidade, para buscar mengdes ou postagens em sua referéncia nas redes sociais de
amigos. O que lhe apareceu, contudo, foram centenas de imagens explicitas em que esta-
vanua ou performando atos sexuais graficos. Isso a deixou completamente desnorteada, ja
que nunca tinha tido sequer um namorado ou tirado aquelas fotos'. A época, a busca por

1. SCOTT, 2020.
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solugdes restou inevitavelmente frustrada ante a auséncia de regulamentacao para monta-
gens de imagens sexuais.

Seis anos depois, contudo, esse pesadelo pessoal atingiu niveis absurdos. Noelle Mar-
tin descobriu entdo que haviam feito uma deepfake com suas fotos, compartilhando mais
de um video em que aparece em cenas de sexo explicito, todos marcados com hashtags
#NoelleMartin, #Feminist, #Amateur, para ndo restar duvidas quanto a identidade da vi-
tima representada, além de a descrigdo do video identifica-lo como uma cena real de sexo
praticado por ela®. “Eu assisti enquanto meus olhos encaravam a cimera, enquanto minha
propria boca se mexia. Era convincente, até para mim’, disse ela em entrevista®.

Noelle ndo foia tnica. Nos ultimos anos, casos similares ganharam cada vez mais popu-
laridade e relevancia na internet. Chama-se de deepfake a montagem ultrarrealistaem que o
rosto de uma pessoa é sobreposto ao corpo de outraem um video, podendo ainda ser conju-
gada com manipulagdo de voz, por intermédio de sistemas de inteligéncia artificial, de mo-
do ainduzir uma falsa percep¢ao quanto ao participante daquele video?. Como o algoritmo
foi treinado com os diferentes angulos e microexpressdes do rosto humano, e como ele se
movimenta em diferentes expressdes®, é capaz de replicar com perfei¢do e transformar o
rosto daquela pessoa no de qualquer outra pessoa que se pretenda.

Esse tipo de manipula¢éo nio é novidade na industria do entretenimento, sendo usada
com abundancia pelos estidios de Hollywood em suas peliculas ha varios anos. Todavia,
comapopulariza¢io da tecnologia, o dominio sobre os corpos e as imagens das pessoas saiu
das maos de um pequeno grupo de técnicos especializados em efeitos especiais e alcangou
qualquer pessoa com um computador portatil e um conhecimento basico de programacao.

Como acontece com toda tecnologia que se populariza, ela rapidamente foi apropriada
por agressores sexuais como um instrumento de vitimizagdo feminina. Inicialmente di-
recionada a materializagdo de fantasias em face de celebridades - as primeiras deepfakes
assim denominadas eram com as atrizes Gal Gadot e Scarlett Johansson -, logo os ofen-
sores perceberam que poderiam fazer videos realistas de suas vizinhas, professoras, alunas,
ex-namoradas etc.

Enquanto as montagens nao detinham qualidade ou credibilidade suficiente para pas-
sar como reais, o problema inspirava pouca preocupacio do Direito Penal, ja que, embora
causassem danos a intimidade e & honra das pessoas envolvidas, se resolveriam no ambito
da responsabilidade civil ou dos crimes contra a honra ja porventura regulamentados pe-
los ordenamentos.

Todavia, a evolucdo da tecnologia esta borrando essas fronteiras, tornando cada vez
mais dificil perceber quais videos sdo reais e quais nio o sdo, a transmudar as deepfakes
pornograficas em verdadeiras armas a servigo de agressores que desejam desencadear um

2. Idem.

3. Idem. No original: “I watched as my eyes connected with the camera, as my own mouth moved. It
was convincing, even to me”.

4. HARRIS, 2019.

5. OHMAN, 2020.
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processo de vitimizagao sexual de enorme lesividade. Nessa nova perspectiva, essa inves-
tigacdo pretende compreender, sob uma perspectiva criminolégica, como o fenémeno
atualmente se articula de modo a buscar um modelo ideal de regulamentagao na esfera do
Direito Penal.

Essapreocupagio érelevante especialmente se observado o contexto de anomia que im-
pera na grande parte dos sistemas de justica penal, cuja desprotecao especifica acaba por
inspirar inseguranca as vitimas e revitimizagdo por caréncia de protecio estatal adequada.

Antes que se chegue ao objetivo final propositivo, contudo, é imperioso debrugar-se
analitica e criminologicamente sobre o fendmeno como um todo, sendo esse o objetivo da
primeira se¢do: apresentar as modalidades inofensivas de utilizagdo da tecnologia, de mo-
do a evitar que as regulamentagdes venham a tolhé-las ou que impliquem a suspensao no
desenvolvimento tecnoldgico.

A partir dai, imperioso que se compreenda como as deepfakes se encaixam em face dos
estudos que ja se possui sobre a ressignifica¢ao da violéncia de género nas relagdes virtuais,
o que serd feito na se¢do 3,a fim de perceber se ha algum ponto de partida, nas condutas mi-
soginas violentas ja conhecidas e tipificadas, que possa servir de pardmetro.

Com essas premissas criminoldgicas estabelecidas, passar-se-d na se¢ao 4 a analise da
legitimidade da criminaliza¢do e dos elementos dogmaticos necessarios a protegao efetiva
dosbensjuridicos envolvidos nesse tipo de conduta, conduzindo a uma proposta de regula-
mentac¢ao criminal que melhor enfrente o fendmeno, nao apenas no sentido repressivo, mas
preventivo e cautelar, dos interesses das mulheres afetadas. Ao final, da se¢ao 5, analisar-
-se-a alegislagdo ja existente em alguns paises, para se verificar seus méritos e fragilidades.

2. COMPREENDENDO O FENOMENO DAS DEEPFAKES E SUAS IMPLICACOES
MODERNAS

Para que seja possivel discutir propostas de regulacdo criminal de uma determinada
conduta, em especial aquelas que envolvem moderna tecnologia ainda em processo de ple-
no desenvolvimento, é imprescindivel que elas sejam compreendidas em sua totalidade,
vislumbrando nio apenas as utiliza¢des potencialmente lesivas a bens juridicos relevantes,
bem como as que venham a ser tteis aos processos legitimos de interagao social, e que de-
vem ser mantidas ao largo da incidéncia normativa.

Em relagdo ao deepfake, necessario que se remeta a 2015, quando a Google liberou ao
publico acesso a uma ferramenta interna da companhia chamada TensorFlow, por eles
utilizada para o desenvolvimento de algoritmos de inteligéncia artificial. Desde entéo, a
capacidade técnica para a utilizacdo e o aprimoramento de uma das tecnologias mais revo-
luciondrias dos novos tempos, comparada pelo CEO da Google a descoberta da eletricida-
de e dofogo®, passouaser acessivel e gratuita a qualquer um com um laptop e conhecimento
bésico de programagio.

6. SCHLEIFER, 2018.
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A abertura do codigo do TensorFlow inegavelmente contribuiu paraum grande salto no
desenvolvimento de tecnologias, valendo destacar sua utilizagdo na medicina para a ideali-
zagdo de programas que envolvem detecgdo precoce de cincer, identificagao de retinopatia
diabética’, até mesmo recentes tentativas de usar esses programas para detectar Covid-19
por analise de imagens de radiografias.

Apesar disso, também levou a um fendmeno distinto, muito mais moralmente questio-
navel e juridicamente obscuro, hoje chamado de deepfake®. A ideia-base dessa tecnologia
ja existia antes, destacando-se em pesquisas nesse sentido a Universidade de Montreal® e a
de Stanford, o Max Planck Institute Universidade de Erlangen-Nuremberg'’. A disponibi-
lizagao gratuita dessa ferramenta ao grande publico levou a uma expansao desenfreada e
facilitada, permitindo sua utilizagdo para fins diversos do originalmente pretendido. Trou-
xe consigo, também, uma preocupagdo imensa pelo seu inegavel potencial de dilui¢do das
fronteiras do que é percebido como verdadeiro e o que ¢é percebido como falso.

A expressao deepfake surgiu em novembro de 2017, quando, na plataforma Reddit, um
usuario com o apelido de “/Deepfakes” utilizou o TensorFlow para desenvolver um progra-
ma e transportar o rosto de celebridades como Gal Gadot e Scarlett Johansson para o corpo
de atrizes pornds em videos dessa natureza''. O Faceset (conjunto de imagens base alimen-
tadas no software) consistia em fotos de redes sociais, videos de Youtube, material publici-
tario e google imagens, todas de acesso publico e sem restri¢cdes especificas de privacidade.

Percebeu-se, entdo, quio acessivel e eficaz havia se tornado a tecnologia para a manipu-
lagdo de videos e a insercio artificial de rostos e vozes, outrora restrita a equipes de efeitos
especiais de estidios hollywoodianos. Essa acessibilidade, aliada a velocidade com que as
informacdes e tecnologias se popularizam na internet, fez com que virasse um fenémeno
dos mais relevantes e preocupantes.

2.1. Asperspectivas atuais de utilizacdo legitima da tecnologia

As deepfakes hoje ja possuem quatro perspectivas identificadas de utilizagdo'?, apesar
de que outras sempre possam surgir. Como lembra Claudia Cesari, qualquer pretenséao de
limitar o campo de aplica¢do de novas tecnologias sempre peca pela incompletude, ou, ao
menos, pela rapida obsolescéncia®.

Nio havera nesta investigagdo um aprofundamento tedrico em todas as implica-
¢Oes — legais e sociais — dessas modalidades, ja que néo é essa sua proposta. Limitar-se-4 a

7. “Inteligéncia Artificial na Telemedicina: como o TensorFlow é usado”, Portal Telemedicina, 12 dez.
2017. Disponivel em: [https://portaltelemedicina.com.br/blog/inteligencia-artificial-na-medicina-
-tensorflow].

8. GERSHGORN, 2018.

9. GIESEKE, 2020, p. 1487.

10. SCOTT, 2020.

11. HARRIS, 2019.

12. MESKYS et al., 2020.
13. CESARI, 2019, p. 1169.
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aponta-las apenas como forma de evitar uma demonizagdo da tecnologia e fugir de propos-
tas que conduzam ao seu banimento ou restri¢ao excessiva, a revelia de beneficios que por-
ventura dela possam surgir.

Dessas quatro perspectivas, entendem-se duas como legitimas, em uma perspectiva de
processos deinteragao social que devem permanecer aolargo de umaintervengao penal de-
mocraticamente orientada.

Uma delas é a do uso comercial licenciado, notadamente com intengao de redugio de
custos ou gestdo de imagem pessoal. Atores e atrizes podem estabelecer clausulas em con-
tratos com estidios em que determinadas cenas de sexo ou nudez possam ser feitas com uso
dessa tecnologia, para que delas ndo precisem participar fisicamente. A familia de atores
falecidos pode autorizar a reconstrucdo de sua imagem para determinadas cenas. Pode-
-seacordar a utilizagdo do rosto e davoz de determinada celebridade em dezenas de cam-
panhas publicitarias simultaneas, sem que ela precise gravar presencialmente qualquer
uma delas. As possibilidades sao ilimitadas, e certamente o mercado publicitario e de en-
tretenimento poderd fazer um uso prolifico dessa ferramenta de maneira contratualmente
legitima.

Um exemplo recente ¢ o do jogador David Beckham, que gravou um video — em inglés -
paraumacampanha de preven¢ao a malaria, e que teve seu rosto e voz editados por tecnolo-
gia deepfake para permitir uma reproducdo do video em outras nove linguas diferentes, sob
as quais nao possui dominio, mas como se nelas ele houvesse feito o discurso.

Igualmente, a tecnologia tem sido usada como um instrumento ludico de exploragdo
da criatividade dos usudrios da internet. Aplicativos permitem que se criem mermes ou que
o usudrio se coloque em cenas de filmes no lugar do protagonista. Outros permitem que se
imagine um eventual recasting de personagens famosas, como videos em que o rosto e a voz
do ator Tom Holland sdo sobrepostos a personagem Marty Mcfly na pelicula “De Volta para
o Futuro’, originalmente interpretado por Michael J. Fox".

Embora essas situacdes finais possam gerar alguma discussido no campo dos direitos
autorais, da gestdo de dados pessoais e da responsabilidade civil e contratual, usualmente
nao sao contempladas em propostas de criminalizagio pelas clausulas de exce¢ao proteto-
ras de sdtiras e parodias como manifestagdes da liberdade de expressao e fair use de direitos
deimagem'®.

Nesse contexto, qualquer proposta de criminalizagdo das deepfakes deve trazer consigo
uma normatiza¢ao do contetido a ser proibido ou da finalidade da produ¢ao daquela mon-
tagem, sob pena de atingir manifestaces legitimas de liberdade de expressdo e criativida-
de artistica.

14. O video pode ser acessado pelo link: [www.youtube.com/watch?v=QiiSAvK]JIHo]. David Beckham
speaks nine languages to launch Malaria Must Die Voice Petition.

15. O video pode ser acessado pelo link: [www.youtube.com/watch?v=80]nk]gkyio]. Robert Downey
Jr. and Tom Holland in Back to the future.

16. MESKYS et al., 2020, p. 29.
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2.2. Os principais problemas decorrentes das deepfakes

A grande preocupagido com o fendmeno, nas discussdes como atualmente se apresen-
tam, advém dos estudiosos de violéncia de género e da ciéncia politica.

As deepfakestém sido utilizadas com relevancia para fins politicos, visando criar discur-
sos ou videos de autoridades governamentais para danos a reputagao, distor¢ao de discur-
sos ou construcio de tensdes diplométicas. E devastadora a perspectiva de se poder criar
montagens criveis de adversarios politicos e introduzi-las como verdadeiras no contexto
de uma campanbha eleitoral, especialmente em uma época de proliferagdo de fake news"’.

Em um caso recente, elas desempenharam papel significativo em uma crise politica
instaurada no Gabao. Desde outubro de 2018, o Presidente Ali Bongo estava fora do pais,
em tratamento médico, sem ser visto em publico, 0 que gerou suspeitas na populagio e nas
instituicoes acerca de sua satde. Houve relatos de que teria falecido. Na passagem de ano,
Bongo divulgou um video com seu tradicional discurso de ano novo, video esse que, por
sua estranheza quanto a aparéncia e postura do Presidente, teria levado diversos politicos de
oposicao a alegar tratar-se de uma deepfake. Por nao estarem os militares convencidos acer-
cado bem-estar do Presidente, promoveram uma tentativa malsucedida de golpe de estado®.

Embora analises técnicas posteriores do video tenham sido inconclusivas, é de se ob-
servar que a simples existéncia dessa tecnologia e a desconfianga quanto a sua utilizagao ja
foram suficientes para desencadear uma tentativa de coup d’Etat. Imagine-se a criagdo de
videos de politicos a aceitar propinas, de soldados a cometer crimes, Presidentes a declarar
guerras, terroristas que anunciam ataques'’, entre outros. Todos eles possuem potenciais
inimaginaveis de danos politicos e humanitarios.

De outra banda, imagine-se videos reais de atos dessa natureza, em que a pessoa envol-
vida inicie uma contraargumentacéo politica de descrédito ao argumento de se tratar de
deepfake. Esse tipo de tecnologia tem o potencial de gerar davidas acerca de todo e qual-
quer video lan¢ado®, transformando um dos mais importantes instrumentos de convenci-
mento publico e instigagdo de massas (audiovisual) em mais uma ferramenta ratificadora
de vieses. A pessoa acreditara no que lhe convir, e nem um video em sentido contrario lhe
convencera.

No campo politico, contudo, é costume se lidar com pessoas de estratos muito elevados
de poder, que possuem a sua disposi¢do recursos e equipes de inimaginaveis capacidades
para atuar em uma disputa de espagos, narrativas e dindmicas virtuais. Podem agir para
minimizar rapidamente os danos desse tipo de desconfianc¢a ou fraude. A regulag¢io dos
efeitos politicos e morais e a eventual necessidade de criminalizagdo partem de premissas
completamente distintas daquelas relacionadas a sua utiliza¢do como instrumento de vio-
1éncia de género.

17. HALL, 2018.

18. CAHLAN, 2020.

19. DELFING, 2019, p. 895.
20. HALL, 2018, p. 59.
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Por opgdo tematica e metodologica, este trabalho se dedicard apenas as deepfakes por-
nograficas nao consensuais, embora se perceba que muitas das discussdes podem contem-
plar as problematicas éticas e juridicas que envolvem as demais utilizagdes da tecnologia.

Nesses casos, a vitima se encontra em situagdo de hipossuficiéncia em um contexto de
relagdes de poder instituidas pela violéncia de género e a idealiza¢do de um regulamento cri-
minal e civil deve partir desses pressupostos de poder, sob pena de incidir em inocuidade.

3. AS DEEPFAKES PORNOGRAFICAS NAO CONSENSUAIS: A TECNOLOGIA A SERVICO
DA MISOGINIA

Como ja exposto, esta investiga¢do se concentra na utiliza¢ido da tecnologia deepfake a
servi¢o da pornografia ndo consensual feminina, vale dizer, de que forma o aparato social
de misoginia se apropriou de uma inovagio tecnoldgica para ramificar as possibilidades de
vitimizagao das mulheres em sua dignidade sexual.

A plataforma Reddit eventualmente baniu o usudrio “/Deepfake”, mas as possibilida-
des fetichistas dessa tecnologia ja haviam sido expostas aos olhos do publico consumidor
desse conteudo e, dali em diante, ela se popularizou imensamente. Além de celebridades,
usuarios vislumbraram a perspectiva de transformar suas amigas em atrizes pornds, suas
professoras, as maes de seus amigos, suas ex-namoradas ou mulheres com as quais tenham
desavencas. Rapidamente surgiram aplicativos e softwares como FakeApp ou DeepNude,
féruns hospedados em plataformas como 4chan, 8chan e Voat, além de comunidades es-
pecificas, como “Mr. DeepFake”, nas quais ha compartilhamento e encomendas de videos
dessa natureza.

Embora haja variagdo de precos baseada na qualidade e duragdo do video, uma deepfa-
ke pode ser encomendada por um valor tao baixo quanto trés délares, com prazo de entrega
de dois dias, exigindo-se normalmente um Faceset de aproximadamente 250 fotos da viti-
ma, retiradas de midias sociais*'. A dificuldade inicial, relativa a localizar um video porné
em que a atriz apresente o mesmo padrio corporal da vitima para conferir maior verosi-
milhang¢a a montagem (Bodyset), foi rapidamente superada. Hoje existem softwares que
fazem a busca por meio de sistemas de reconhecimento para localizar o video ideal para a
montagem?®.

Alguns autores sustentam que essa tecnologia representou o proximo passo do fendme-
no conhecido como pornografia de vingan¢a®. Entretanto, filiamo-nos aqueles que com-
preendem a problematica da explora¢do de pornografia ndo consensual como algo muito
mais amplo do que essa opgdo de nomenclatura parece transparecer, ja que ha diversas
situagdes ndo movidas necessariamente por vinganga, mas por extorsio, voyeurismo ou

21. ADJER et al., 2019, p. 5.
22. COLE, 2018.
23. DELFINO, 2019.
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mesmo explora¢ao comercial*. Assim, ao revés de chamarmos de uma evolu¢ao da por-
nografia de vinganga, preferimos analisi-la como uma nova faceta do fen6meno da porno-
grafia ndo consensual ou, como chamam Powel e Henry, abuso sexual baseado na imagem
(Image-Based Sexual Abuse)™.

Uma nova expressio ainda mais devastadora destaca-se, ja que ndo se depende mais da
disposi¢ao ou do consentimento da mulher na criagdo desse conteudo. Ao invés de dispo-
nibilizar online imagens privadas que lhe foram confiadas em um relacionamento, explorar
habilidades técnicas para hackear os dispositivos informaticos da mulher ou mesmo para
capturar furtivamente imagens indesejadas, o ofensor pode simplesmente criar essas ima-
gens e videos a partir das fotografias de midias sociais e compartilha-las como verdadeiros
atos sexuais da pessoa representada.

Confere-se, aquilo que ja foi chamado de voyeurismo agressivo®, uma perigosa proa-
tividade. O prazer do olhar, ndo mais movido unicamente pelo erético, sendo também por
um processo de intencional e simbolica violéncia, agora permite uma expanséao dessa vio-
léncia a partir da materializagao das fantasias do agressor sobre aimagem sexual da vitima.

Ha registros esparsos de deepfakes pornograficas a envolver homens, mas elas se des-
tinam majoritariamente a finalidades politicas e eleitorais. No Brasil, um caso ganhou re-
percussdo quando, nas elei¢des para o Governo do Estado de Sdo Paulo em 2018, vazou nas
midias sociais uma filmagem do entdo candidato Jodo Ddria, casado, em um ato sexual com
varias mulheres. Analises periciais do video revelaram que se tratava de uma montagem
com a sobreposicao de seu rosto?.

Nao se pode ignorar, contudo, que o direcionamento das estruturas de produgio des-
ses videos e dos softwares é predominantemente imaginado em detrimento de mulheres.
Segundo o relatério de 2019 da Deeptrace, entidade de monitoramento dessa tecnologia,
nos cinco maiores sites de hospedagem de deepfakes pornograficas, 100% dos videos dispo-
nibilizados sdo de mulheres®, enquanto essa proporgao caia para 39% quando se dirigia a
pesquisa para sites ndo pornograficos, como o Youtube. Um dos softwares mais populares, o
DeepNude, ndo funciona adequadamente quando lhe é apresentada uma imagem fenotipi-
camente masculina, simplesmente lhe sobrepondo uma genitalia feminina®.

Emboraas conclusoes deste trabalho ndo possam ser de tal sorte restritivas que excluam
de sua consideragio as deepfakes que envolvem vitimas homens, o estudo criminoldgico
desse fendmeno deve se orientar necessariamente sob uma perspectiva de compreenséo
do posicionamento da mulher nessa equagdo. Nao ha como se estudar esse fendmeno mo-
derno e todas as suas implica¢des sob a 6tica da vitima homem, sob o risco de se eliminar

24. POWEL; HENRY, 2017.

25. POWEL; HENRY, 2017, p. 119.

26. FARIA; ARAUJO; JORGE, 2015, p. 668.
27. QUINTELA, 2018.

28. ADJER et al,, 2019, p. 2.

29. GIESEKE, 2020, p. 1482.
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completamente o fato de que ele se fundamenta numalégica de controle e apossamento da
sexualidade feminina e do corpo da mulher.

Entende-se, como Elaine Pimentel®, que a nega¢ao das peculiaridades das diferencas
de género no estudo criminoldgico consiste em grave ameaga a compreensao da dinamica
da propria criminalidade, de modo que o estudo de determinados delitos, como o presente,
exige esse corte epistemologico, sob pena de se ignorar os aspectos ideoldgicos mais amplos
que o orientam. Cuida-se de uma investigagdo que pretende perceber a condigdo feminina
e a experiéncia das mulheres como parametro para a defini¢do das condigdes tedricas de
desenvolvimento de alternativas penais a um fendmeno que lhes afeta mais direta e severa-
mente, como ¢ defendido pela Criminologia Feminista®.

3.1. Asdeepfakes como instrumentos de slut shaming e a criagdo artificial de
comportamentos

Embora a produgio das deepfakes possa ser movida simplesmente por um desejo de sa-
tisfacdo pessoal de fantasias sexuais do agente, é inegavel que o seu compartilhamento em
midias sociais é orientado por umaldgica de slut shaming, assim chamado o processo social
de menosprezo e degradagao a mulher que viole as expectativas culturais de conduta sexual
esperada de seu género.

Dai se compreende por que o fendmeno é direcionado as vitimas mulheres e sob essa
dticadeve ser estudado. E sobre o corpo feminino que majoritariamente se constroem as ex-
pectativas de comportamento e a disciplina de controle da sociedade. E sobre elas que paira
uma expectativa de castidade ou pureza, permitindo-se apenas aos homens um compor-
tamento sexual livre de padrdes preestabelecidos, salvo em regra o da heterossexualidade.

Ha de se observar que, seja qual for a sua motivagéo, o compartilhamento nio consen-
sual de pornografia possui impacto negativo muito maior nas mulheres justamente por is-
s0*2. A divulgacédo de cenas pornograficas masculinas em geral reforca os estere6tipos do
garanhdo, sedutor e viril, a atuar como instrumento de refor¢o de autoestima e aclamacio
em seus circulos de convivéncia. Em relagdo a mulher, dado o choque com os esteredtipos
de comportamento sexual do género feminino, os efeitos sdo contrarios e significativamen-
te mais deletérios.

As deepfakes ainda trazem consigo uma agravante. Outrora era comum o conselho “me-
lhor nao fazer”, quando se lidava com a discussao sobre a divulgacdo ndo consentida de
material pornografico, conselho esse que, embora problematico por “traz(er) implicitas
convengdes de género e sexualidade que associam o desejo e comportamento sexual mas-
culino a predagéo, ao passo que as mulheres caberiam freios, precaugio e controle”*, ainda
assim apresentava uma vertente pragmatica em face de possiveis violéncias.

30. PIMENTEL, 2008.

31. MENDES, 2014.

32. SYDOW; CASTRO, 2017, p. 76.
33. LINS, 2017, p. 260.
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Diante desse novo fendmeno, esse conselho hoje nao mais se sustenta, ja que o ofensor
pode criar artificialmente uma cena de sexo com a vitima sem que ela tenha tido participa-
¢do alguma naquele ato, a desenvolver artificialmente o comportamento sexual “desviado”
com o qual pretende agredi-la e humilha-la.

Parecia ser condicéo sine qua non para o slut shaming que a vitima fosse uma slut, ou
seja, que de alguma forma ela violasse os padrdes socioculturais de performance sexual
que eram esperados ou considerados adequados ao seu género, a0 menos sob a visao do
agressor. Nao mais. Mesmo que a mulher hoje se comporte dentro de todos os limites que
o patriarcado e a estrutura social da misoginia lhe ditem, ainda assim estard sujeita a hu-
milha¢ao publica de sua sexualidade caso assim deseje um ofensor (ou ofensora) em posse
dessa tecnologia.

A partir do momento em que a sexualidade é construida socialmente como um apara-
to de poder e controle, as instincias sociais de agregacao desenvolvem padroes distintos de
sexualidades aceitas e sexualidades reprovadas. Instncias religiosas veem com bons olhos
apenas relagdes matrimoniais tradicionais e destinadas a procriag¢do. Instancias familiares
nao religiosamente orientadas costumam ter mais aceitabilidade para a sexualidade pré-
-matrimonial, mas reprovam relacdes grupais, nao monogamicas ou extraconjugais. Pra-
ticas limitrofes como a pornografia, o sadomasoquismo e o fetichismo, contudo, sempre
trazem especial tensio para esses dispositivos de controle™.

Nesse contexto é que a deepfake traz o seu potencial mais assustador, ja que o ofensor
podera escolher qual aparato de controle ird movimentar e qual estigma especifico ira afe-
tar. Pode ele criar artificialmente o comportamento que idealiza ser o mais lesivo possivel a
dignidade sexual daquela mulher. No estado da Pensilvania, nos Estados Unidos da Amé-
rica, por exemplo, a mie de uma adolescente colegial teria criado um video deepfake de um
grupo de animadoras de torcidas (cheerleaders) nuas, apenas a beber e fumar, com o intuito
de vé-las expulsas da equipe, a fim de abrir espaco para sua filha*, ja que julgou ser essa si-
tuagdo suficiente para a finalidade pretendida.

Caso uma cena tradicional de sexo ndo venha a causar o dano esperado, por ser a vitima
pessoa de quem ja se espera determinado comportamento e do qual ndo se envergonhe, a
pessoa ofensora podera montar um video que envolva uma cena coletiva de sexo, relagdes
homossexuais ou até mesmo cenas com devastador potencial de destrui¢ao da imagem pu-
blica sexual, como zoofilia ou pedofilia.

Eimpossivel dissociar o slut shaming decorrente da divulgagdo nao consentida de mate-
rial pornogréfico (real ou virtual) com umaldgica de objetificagdo sexual da mulher, assim
compreendido o processo de isolamento do corpo da mulher e sua identificagdo primaria
como objeto de desejo sexual masculino®, especialmente se considerado que na criagao das
deepfakes, o corpo e aimagem sdo o objeto primdrio de manipulagdo do agente.

34. LINS, 2017, p. 255.

35. Mother ‘used deepfake to frame cheerleading rivals, BBC News, 15 mar. 2021. Disponivel em:
[www.bbc.com/news/technology-56404038].

36. SZYMANSKI; MOFFITT; CARR, 2011.
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Os danos decorrentes desses processos de objetificacdo e humilhagao corporal e com-
portamental ja sdo bastante estudados e conhecidos. Sob uma perspectiva individual, afe-
tam a ansiedade generalizada, diminuem percepg¢des corporais (como fome ou desejo
sexual), geram paranoia (notadamente o medo de ser estuprada), desordens alimentares,
depressio e disfunc¢do sexual”. Nos processos de interagao social, afetam-se simultanea-
mente as relagdes amorosas, familiares, religiosas, académicas e profissionais, ja que to-
das sao movimentadas e orientadas pelos aparatos de controle dos esteredtipos e estigmas.

Na percepgao de uma vaga de emprego, por exemplo, é sabido que cerca de 80% de em-
pregadores conduzem pesquisas virtuais em candidatos, e em cerca de 70% desses casos, os
resultados levam a uma decisio negativa, notadamente em casos de fotos inadequadas ou
risco a reputagiao da empresa por comportamentos tidos como desviados™.

Casos conhecidos de vitimas de deepfakes pornograficas ndo consensuais demonstram
concretamente como esse fendomeno reproduz e agrava os conhecidos danos produzidos
pelo processo de slut shaming.

Rana Ayyub é uma jornalista investigativa da India que, ao longo dos anos, escreveu
diversas reportagens acerca de atos de violéncia e execugdes sumarias promovidas por
autoridades governamentais. Em um determinado dia, comegou a circular no aplicativo
WhatsApp um video de 2min20s em que ela aparece em atos sexuais. Cuidava-se de uma
deepfake promovida por seus desafetos politicos para afetar-lhe a credibilidade®. Passou a
sofrer assédios intermindveis em todas as suas redes sociais, nas quais houve compartilha-
mento de seu nome, telefone e endereco. Recebeu centenas de mensagens com ameacas de
estupro e comentarios depreciativos sobre seu corpo, associando-o a prostituigéo.

Esses danos sdo potencializados pela auséncia de mecanismos legais para a responsabi-
lizagao das pessoas envolvidas e para a eliminagdo do video das instincias virtuais*, a gerar
frustragdes e repeticoes ciclicas do processo de vitimizagao.

3.2. Asdificuldades de controle e reparacdo da pornografia virtual

Uma das expressdes utilizadas no vernaculo portugués para designar a disponibilizagdo
de material pornografico pessoal na internet é “vazou”. Como destaca Lins*, “vazar” nesse
contexto assume a posi¢do de verbo intransitivo, repleto de significados ocultos facilmente
perceptiveis a partir de um unico vernaculo. Significa que algo agora esta a disposi¢ao si-
multanea de virtualmente todas as pessoas do mundo, sem possibilidades concretas de um
controle imediato de acesso. Quando se diz que um video ou umaimagem “vazou” na inter-
net, essa expressao “exp(")e e esconde, simultaneamente, caracteristicas de um mundo cada

vez mais marcado pela rapida circulagdo e produgido de informagdes colocadas na rede”*>

37. SZYMANSKI; MOFFITT; CARR, 2011, p. 8.
38. CITRON, 2019, p. 1927.

39. AYYUB, 2018.

40. COOXK, 2019.

41. LINS, 2017.

42. LINS, 2017, p. 247.
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Para que se possa estudar mecanismos de regulagdo criminal desse tipo de comporta-
mento, importante analisar como se comportam os agentes envolvidos na equagio lesiva
em face dainternet, e de que modo o ambiente virtual assume um papel relevante de cria¢ao
do ambiente ideal para a ofensa atingir o maximo de sua potencialidade.

E sabido que a internet, outrora, apresentava-se como um espago de libertagdo. Na ideia
de se poder criar uma persona virtual, aliada a uma prometida dissociagdo de seu mundo
real, as pessoas que efetivamente nao se enquadravam em um perfil culturalmente aceito
viam na internet a possibilidade de criar uma nova vida que lhes permitisse a sociabilidade
que avida real lhes negava. Em um dos aspectos relevantes dessa prometida revolugio, en-
tende-se que as mulheres adentraram o espago cibernético com a expectativa de se libertar
dasamarras do proprio corpo e da percepgao cultural sobre ele”’. Havia a pretensido de uma
identidade fluida ndo constricta pelo corpo fisico*. Buscava-se criar aquilo que se chamou
de igualdade informatica: “um estado ideal em que todos somos usudrios, independente-
mente de sexo, idade, cor, raga, religido e deficiéncia fisica ou mental”®.

Hojeja é possivel perceber ailusdo ouinocéncia dessa percepgao inicial, diante da cons-
tatagdo notoria de que nao foi assim que a internet evoluiu. Em sendo ela um espaco de so-
ciabilidade e intera¢do simbolicas, ndo logrou dissociar-se daquilo que acontece fora da
rede, construindo-se, entre o on-line e o off-line, uma relagao de continuidade* - uma con-
tinuidade com novas e mais danosas dimensdes de violéncia. Com a percep¢ao das intera-
¢Oes virtuais como “nao reais”, houve uma flexibilizagdo de padrdes éticos, que aliada auma
abstracio eao distanciamento do dano, propiciou a apari¢ao e a expansio de manifestagdes
muito mais agressivas e abusivas*’

Lidar com a divulgagdo néo consentida de material pornografico implica enfrentar trés
problematicas especificas da internet: o anonimato, a rapidez e a persisténcia.

Em um primeiro ponto, ao passo em que o anonimato tipico das rela¢des virtuais dilui
o superego desenvolvido pelas pessoas em seus espagos reais de interagao, conferindo-lhes
a coragem e ousadia para condutas que porventura niao adotariam, dificulta sobremaneira
aidentificagdo dos culpados de crimes virtuais.

Quando se lidava com a responsabiliza¢do legal de situacoes habituais de pornografia
de vinganga, ou com a divulgagao ndo consentida de material intimo, tal questdo apresen-
tava uma dificuldade, mas ainda assim havia a esperanca de um fio de continuidade que
permitia uma linha investigativa. Isso porque, a exce¢do de situagdes que envolvem hac-
kers e invasao de dispositivo informatico, a vitima teria ciéncia do possuidor original da-
quelas imagens. Vale dizer, se ela enviou aquelas imagens vazadas a um ex-companheiro, a
um flerte momentaneo oua uma pessoa qualquer de seu relacionamento, uma investigacao
destinada a apurar a responsabilidade criminal ja contaria com alguém a partir de quem se

43. SYDOW; CASTRO, 2017, p. 79.
44. POWEL; HENRY, 2017, p. 49.
45. SYDOW; CASTRO, 2017, p. 93.
46. LINS, 2017, p. 262.

47. SYDOW; CASTRO, 2017, p. 71.
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poderia proceder as apuragdes. De outra banda, em tendo sido atuagéo de hackers, é possi-
vel em tese uma investigacao pericial no aparelho invadido, como tentativa de rastreamen-
to da origem da invasao.

No caso das deepfakes, o problema é mais grave. Qualquer pessoa pode extrair as fotos e
videos voluntariamente disponibilizados pela vitima em suas redes sociais e, a partir deles,
construir uma montagem de inteligéncia artificial, disponibilizar em sites hospedeiros ou
compartilhar por aplicativos de mensagens como WhatsApp e Telegram. A identificagao do
produtor original do material beira o impossivel, 0 que justifica uma preocupagio maior na
regulamentacio criminal dessas condutas, sob uma perspectiva de prevengao geral.

Por outrolado, essa dificuldade se alia a rapidez com que as informagoes sao transmitidas
dentro da internet. Todos os processos de interagdo humana hoje transitam por instrumentos
virtuais e sdo eles hoje o mecanismo primordial de compartilhamento de dados. Todos pos-
suem grupos em aplicativos de mensagens para sua familia, para seu grupo de amigos, colegas
de trabalho ou escola. Quando uma midia é transmitida em um deles, ha facilidade plena dos
aplicativos para que sejam repassadas simultaneamente a todos os contatos, a partir dos quais
seguirdo para dezenas de outros sucessivamente em questdo de alguns minutos.

Mesmo que se identifiquem os autores e se promova uma contengéo no processo de
compartilhamento do material lesivo, a propria natureza da internet conduz a uma persis-
téncia do dano. Por mais que se atue para excluir essas imagens ou videos de sites hospedei-
ros, é virtualmente impossivel remové-los dos dispositivos individuais (aparelhos celulares
e computadores) daqueles que ja fizeram seu download. Sempre ha a possibilidade de aque-
le video ressurgir em momentos de calmaria na vida da vitima e reavivar todo o processo de
comprometimento psiquico e social outrora adormecido.

Por essarazdo, defende-se também a necessidade de criminalizagdo da mera posse des-
se tipo de material, sob uma perspectiva de perigo abstrato mais bem esmiuc¢ado adiante
neste trabalho. A forma de lidar com o fenémeno da persisténcia da pornografia nao con-
sensual e da reiteragdo ciclica do processo de vitimizagao, por intermédio do Direito Penal,
épor meio de um processo constante de controle e fiscaliza¢do da existéncia desse material.

A combinagio do anonimato, a cultura de supervisualizagdo e um conjunto de valores
socialmente construidos de género e sexualidade tornaram a internet a ferramenta ideal
paraaopressdo e humilhagdo feminina*®. Qualquer proposta que pretenda enfrentar efeti-
vamente o problema sob uma perspectiva redutora de danos deve aliar medidas punitivas
com proposigoes de regulamentagdo do acesso e uso da internet, além da responsabilidade
dos provedores de disponibilizagao dos videos.

4. E LEGITIMA A CRIMINALIZACAO DAS DEEPFAKES PORNOGRAFICAS NAO
CONSENSUAIS?

Pelas discussoes ja realizadas, pdde-se concluir que a conduta de se produzir e compar-
tilhar deepfakes pornograficas nao consensuais ¢ extremamente lesiva a dignidade sexual e

48. POWEL; HENRY, 2017, p. 135.

Roprigues, Paulo Gustavo Lima e Silva. Deepfakes pornograficas ndo consensuais:
a busca por um modelo de criminalizacdo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 277-311. Sdo Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8380977].



Fruxo Comum

a0s processos psiquicos e socializadores da vitima, mostrando-se um fendmeno moderno
que deve inspirar preocupacao ao Estado. A partir daldgica de ultima ratio que baseia um
direito penal democraticamente orientado, ha de se perquirir, contudo, se essa preocupa-
¢ao deve se transmudar em uma regula¢do criminal ou deve ser relegada a esfera do direito
privado, sob a 6tica da protecio de dados pessoais.

No que diz respeito aos demais casos de abuso sexual de imagem (Image-Based Sexual
Abuse), houve avango recente a nivel mundial, embora as legislacdes e a atuagéo estatal es-
pecifica sejam deveras timidas. Em Portugal, por exemplo, o compartilhamento de ma-
terial intimo s6 passou a ter previsio tipica especifica em maio de 2023, com a edi¢do da
Lei 26/2023, antes disso a conduta era abordada sob a 6tica da devassa da vida privada
(art. 192, Cédigo Penal) ou Gravagdes e Fotografias Ilicitas (art. 199, Codigo Penal), sem
qualquer especificidade de género. E de rigor, portanto, a apuragio desse e de outros mo-
delos de regulagdo criminal de modo a verificar a necessidade, legitimidade e adequagéo
da proposta incriminadora, visando contribuir com os sistemas ainda omissos no trato do
abuso de imagem sexual.

A investiga¢do ndo ird abordar o caso das deepfakes pornograficas infantis, por com-
preender que ja ha um debate avancado nesta matéria no que diz respeito a regulamentagéo
criminal, nos chamados crimes de pseudopornografia infantil. Ao realizar uma montagem
de uma crianca ou adolescente em uma cena de sexo explicito ou representativa de nudez,
resta claro haver uma representacao realista de pornografia infantil, cuja criminalizagio ja
foi objeto de discussao e decisao politica pela grande parte dos ordenamentos juridicos, in-
dependentemente da conclusio a que chegaram.

A Convengao sobre o Cibercrime de Budapeste, inclusive, ja contemplava como por-
nografia infantil, para fins penais, imagens realisticas que representam um menor envol-
vido em um comportamento sexualmente explicito. No Brasil, o art. 241-C do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) criminaliza a conduta daquele que “simular a participagio
de crianca ou adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica por meio de adulteragao,
montagem oumodificacio de fotografia, video ou qualquer outra forma de representagao vi-
sual”. Em Portugal, a previsdo da pseudopedopornografia estd no artigo 176 do Cédigo Penal,
que criminaliza quem produz material pornografico “com representagio realista de menor”.

Cuida-se de matéria ja usualmente contemplada pelas normas criminais, embora com
criticas que serdo adiante analisadas. Dessa forma, abordar-se-do as montagens que en-
volvem pessoas maiores de idade, em que se julga haver um déficit de debates crimino-
légicos e dogmaticos, e um espago de anomia regulatéria potencialmente violador de
direitos fundamentais.

Nesse sentido, decerto que o processo de criminaliza¢ao de condutas, para além de se
orientar por umalégica residual protetiva de umanogao geral deliberdade, deve guardar
uma fundamentagdo de oportunidade ou estratégia politico-criminal relacionada com a
ética da democracia e com a prote¢do das minorias®. Ha aqueles que entendem, sob uma

49. PALMA, 2017, p. 75.
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perspectiva moral ou ética de andlise, que as deepfakes seriam comparaveis as meras fan-
tasias sexuais.

Questiona Carl Ohman se tanto as fantasias quanto as deepfakes nio seriam mais do que
imagens virtuais geradas por informagdes publicamente disponiveis, pelo que seria dificil
perceber uma qualidade que tornasse uma mais reprovavel ou permissivel que outra®. O
autor observa, entretanto, que ha uma justificativa para uma maior reprova¢ao moral das
deepfakes, decorrente do baixo nivel de abstragdo dessas condutas quando em comparagiao
com as fantasias. Ademais, defende que o consumo de deepfakes desempenha um papel ine-
gavel no processo de degradagio social da imagem feminina, algo que meras fantasias nao
sao capazes de fazer™.

Para além do papel simbdlico de reforco de estigmas degradantes a dignidade sexual
das mulheres, ndo ha como se ignorar que as deepfakes causam danos individuais severos
as pessoas representadas. Tais conclusdes, ja adiantadas nesta investigacao, permitem re-
futar qualquer argumento de que se trataria de uma criminaliza¢ao apenas moralmente
orientada.

Os interesses envolvidos e diretamente prejudicados inegavelmente inspiram uma
preocupagcao juridico-penal, pelo que serdo delineados dogmaticamente os instrumentos
devidos para esta regulacio.

4.1. Qual o bem juridico a ser protegido?

Entende-se que, para se concluir pela necessidade de regulamentagéo e proibi¢ao crimi-
nal das deepfakes pornograficas ndo consensuais, é de se perquirir a existéncia de um bem
juridico relevante que estaria sendo por elas lesado, vale dizer, algum valor ou direito indi-
vidual que se relacione as condi¢des necessarias ao livre desenvolvimento do individuo e a
realizacdo de seus direitos fundamentais®.

Decerto que a discussao atual sobre a teoria do bem juridico usualmente lhe retira um
carater de imprescindibilidade para a legitimagdo constitucional de uma incriminagao. E
ele abordado sob uma perspectiva politico-criminal ou como um conceito exploratorio de
critérios limitadores do processo de sele¢do penal de condutas humanas®. Ja se discute a
possibilidade de incriminagdes legitimas e relevantes que guardem apenas vagas referén-
cias abens juridicos tradicionalmente considerados, ou, ainda, uma amplia¢ao do conceito

50. OHMAN, 2020. Tradugdo livre do autor. No original: “Both fantasies and Deepfakes are arguably
no more than a virtual image gener ated by informational input that is publicly available, and thus
it is hard to identify a quality that makes the former more permissible than the latter”.

51. OHMAN, 2020. Tradugao livre do autor. No original: “However, when the dilemma is considered
on alow LoA— i.e., when we consider the truly morally relevant information—the Deepfake phe-
nomenon can be considered morally impermissible on the basis of its role in gender inequality. The
consumption of Deepfakes is undeniably a highly gendered phenomenon, and arguably plays a role
in the social degradation of women in society. Sexual fantasies are not”.

52. ROXIN, 1997; ROXIN, 2013.

53. PALMA, 2017, p. 79.
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de bem juridico que contemple interesses menos individuais, mas igualmente relevantes
paraa convivéncia comunitaria, como os chamados interesses difusos™.

Traz-se brevemente essa perspectiva apenas para subsidiar o enfrentamento de possi-
veis criticas relativas a uma auséncia de bem juridico pela abstra¢ao do dano individual em
decorréncia da auséncia de efetiva participagdo da vitima no ato representado. Por ora, o
caso em discussdo nao parece fugir da hipdtese tradicional de um bem juridico individual
relevante e carecedor de protecdo penal, ja que elelida com aspectos essenciais da vida huma-
na, da integridade psiquica das pessoas e afeta severamente seus processos de socializagao.

Ao se discutir a liberdade e a justificagdo do Direito Penal em matérias de comporta-
mentos sexuais, ha sempre uma necessidade de redefini¢des constantes dos standards mi-
nimos de regulagio criminal, o que nio deve ser confundido com uma visdo paternalista
e moralista. Justifica-se essa constante evolu¢do por uma visio de democracia relacionada
com a dignidade sexual das pessoas e com o reconhecimento axiologico de que cada pessoa
deve poder exercer livremente a sua sexualidade®.

Nesse contexto, ha uma necessidade de expanséao ou ressignificagdo do conceito de dig-
nidade sexual a partir das discussoes das deepfakes, necessidade essa surgida em decorrén-
ciadareformulagio social e tecnoldgicanos mecanismos de ofensa. A expansdo da protegdo
penal a esses novos horizontes entdo se assume como decorréncia logica da dimenséo pro-
tetiva da liberdade sexual imposta pelo Estado de Direito democratico

Como Inés Ferreira Leite, compreende-se que qualquer trabalho sobre criminalidade
sexual deve ter o seu cerne naliberdade sexual e nas diversas dimensoes deste bem juridico
que podem ser colocadas em causa®. Trata-se, efetivamente, de uma conduta sexualmente
ofensiva. Manipula-se a percepgdo publica daimagem sexual de uma pessoa, de modo alhe
atribuir artificialmente comportamentos inexistentes e atos sexuais dos quais ndo partici-
pou, visando desencadear um processo de depreciagido coletiva de sua intimidade.

Pode-se compreender esta fei¢do da liberdade sexual como uma liberdade de dispor da
suaimagem sexual, ja referenciada em discussdes sobre pornografia. Poder-se-iaargumen-
tar que o caso ndo diz respeito a imagem sexual da mulher, ja que néo é efetivamente ela a
performar o ato representado no video.

Para contraposi¢do desse argumento, trazem-se as discussoes que envolvem pseudo-
pornografia infantil, a fim de demonstrar a possibilidade e a relevancia da criminalizagdo
de atos indutores de uma percepgio lesiva.

54. MIR PUIG, 2006. No original: “Las modificaciones que entretanto ha ido experimentando el ca-
pitalismo y el modelo de Estado en nuestro ambito cultural van determinando o exigiendo ciertos
cambios en los bienes juridicos del Derecho penal. En la actualidad va abriéndose paso la opinién de
que el Derecho penal debe ir extendiendo su proteccion a intereses menos individuales pero de gran
importancia para amplios sectores de la poblacion, como el medio ambiente, la economia nacional,
las condiciones de la alimentacidn, el derecho al trabajo en determinadas condiciones de seguridad
social y material - lo que se llaman los ‘intereses difusos”.

55. PALMA, 2019, p. 15.

56. LEITE, 2011, p. 40.
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Por certo essa questao ainda enfrenta muita divergéncia, havendo parcela relevante da
academia em defesa da prote¢do da pseudopornografia infantil, sob a 6tica daliberdade ar-
tistica ou por auséncia de efetiva ofensa a bem juridico”. No julgamento do caso Ashcroft
v. Free Speech Coalition, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América julgou incons-
titucional uma lei federal que proibia qualquer demonstragio visual, por midias tradicio-
nais ou geradas inteiramente por computador, que fosse, ou aparentasse ser, de menores a
performarem atos sexuais. Entendeu haver violagao da liberdade de expressao, dada a po-
tencialidade artistica dessas representagdes. A despeito disso, ha discussoes na doutrina
norte-americana de que essa decisio teria deixado aberta a possibilidade de criminalizagdo
em face de situagdes concretas de danos promovidos por tal representacao®®.

Em contexto similar, ao buscar legitimar a incriminac¢do da pseudopedopornografia
no Direito Portugués, Inés Ferreira Leite a justifica a partir de uma légica de perigo abstra-
to, decorrente da perigosidade latente e aptidao que tal material tem para convencer outros
menores a aceitarem ou a nao oporem resisténcia a pratica abusiva de atos sexuais, no con-
texto da pratica nominada grooming™.

Parece claro que, em havendo danos reais e graves causados pela percep¢ao induzida
por aquela midia, ha legitimidade para a sua equipara¢ao normativa com a realidade que
pretendia representar. Neste contexto é que deve ser estudada a deepfake. Em sendo ela cri-
vel e com potencialidade de convencimento de ser a vitima a pessoa no video, deve-se tratar
normativamente como se efetivamente ela fosse, ja que hd um paralelismo igualmente per-
ceptivel nas consequéncias danosas que lhe sdo causadas.

Assim, no caso das deepfakes, compreende-se que a liberdade de dispor de sua imagem
foge da nogdo genérica de direitos da personalidade e ingressa efetivamente na esfera nor-
mativa da liberdade sexual, jd que os elementos caracterizadores de sua identidade (voz,
rosto, tatuagens etc.) sdo utilizados como poderosos instrumentos de manipulagdo da per-
cepgdo comunitaria de seu comportamento sexual e de suas escolhas de relacionamento.
Tolhe-se, assim, o poder de decisio da mulher quanto a como apresentar ou retratar sua éti-
ca geral de sexualidade as pessoas de sua convivéncia e a sociedade em geral.

Ao fazé-lo, o agressor invoca para si o poder de ditar a imagem sexual publica daque-
la mulher, retirando-a provisoriamente de sua esfera de controle, em uma evidente e grave
violagao do referido bem juridico que justifica a incriminagdo da norma penal.

4.2. Hd relevancia penal na produgdo e posse, ou apenas no compartilhamento?

Nao parece haver duvidas, a este momento da exposi¢ao dos argumentos, de que a con-
duta de compartilhamento pelas redes sociais e sites pornograficos é efetivamente a mais
lesiva entre aquelas envolvidas no fendmeno do deepfake, ja que desencadeia todo o pro-
cesso de slut shaming em face da vitima. Trata-se de regra de legitima conduta danosa, cuja

57. ALBERGARIA; LIMA, 2010.
58. HARRIS, 2019.
59. LEITE, 2011, p. 59.
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criminalizagao é plenamente justificada sob a perspectiva protetiva da dignidade sexual da
pessoa representada.

Ha de se perquirir, contudo, se essa legitimidade criminalizadora se estende aquele que
produz a deepfake, ou ainda aquele que, sem té-la produzido ou compartilhado, apenas de-
tém sua posse no seu aparelho celular ou computador portatil.

Haé os que defendem uma menor reprovabilidade a conduta da produgéo, sob o argu-
mento de que a maioria dos produtores de deepfakes ndo tem a consciéncia de um dano
emocional iminente, pois ndo esperam que a vitima va assistir ao video ou saber da sua exis-
téncia®. Nao se compartilha dessa conclusido preliminar, por compreender que ela ignora
ao mesmo tempo as dindmicas das relagoes de género e como elas se refletem no meio vir-
tual, questdes essas abordadas no inicio desta investigagao.

Em discussao realizada pela Law Comission of England and Wales acerca do tema, hou-
ve quem hesitasse em aceitar a criminalizagao da mera produgéo, sob o argumento de que
a criminalizagao da produgéo infringia valores importantes de expressdo artistica e que a
produgao de deepfakes apenas para gratificagdo sexual propria nao apresentaria dano cau-
sado a terceiro que justificasse intervengdo penal®’.

Entretanto, sabe-se que a vinculagdo do Direito Penal a protecio de bens juridicos ndo
implica uma punibilidade exclusiva as condutas diretamente lesivas, porquanto ha casos
justificadores de uma punigéo pela simples colocagido em perigo daquele bem juridico. Es-
salegitimidade adviria do fato de essas condutas terem a potencialidade real de virem a cau-
sar um dano tao significativo aquele bem juridico, que caberia ao Direito Penal antecipar o
momento da punigéo para evita-lo.

Nesse contexto, considera-se justificada a criminalizagdo da produgéo e da posse de
deepfakes pornograficas nao consensuais como crimes de perigo abstrato.

Ao se trabalhar a distingdo entre os crimes de perigo concreto e abstrato a partir da pro-
ximidade com a lesdo concreta, entendem-se os primeiros como aqueles em que a a¢io es-
taria a ponto de causar um dano especifico ao bem juridico, enquanto nos ultimos nao se
exige a proximidade, bastando a periculosidade da conduta®.

A criminalizagdo da pornografia ndo consensual nos ordenamentos penais costuma
sempre trazer consigo modalidades de perigo abstrato, como adiante sera apresentado e
discutido. Os estudos de género ja sdo bastante avancados para demonstrar a extenséo e
gravidade dos danos decorrentes destas condutas, a ponto de se justificar uma antecipagdo
da culpa ao primeiro ato de promogao de tal risco.

No Direito Penal brasileiro, por exemplo, a conduta de produzir registro nao autoriza-
do deatos de intimidade sexual é criminalizado independentemente do compartilhamento
com terceiros (art.216-B, CP). No Estatuto da Crianca e do Adolescente, sdo previstos ainda

60. HARRIS, 2019. No original: “The majority of the Producers who share a video online with friends
or the general public will likely not know that any emotional distress is imminent because they do
not expect that the Victim will watch the video or that the Victim will even learn of its existence”.

61. LAW COMISSION OF ENGLAND AND WALES, 2021, p. 202.

62. MIR PUIG, 2006, p. 231.
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tanto a produgdo de pseudopornografia infantil como a posse ou 0 armazenamento de por-
nografia infantil propriamente dita (art. 241-B, ECA).

Assim, considera-se legitima a criminalizagao da produgao e da posse de deepfakes por-
nograficas nao consensuais, embora deva haver um escalonamento na fixagdo das sang¢des
penais, a justificar menor resposta ao mero armazenamento, média resposta a producio e
maior resposta ao compartilhamento, dada a proximidade proporcional de tais condutas
ao dano efetivo.

A necessidade pragmatica das trés modalidades objetivas de conduta se relacionaria
ainda com as dificuldades de controle do material no ambiente virtual, ja analisadas an-
teriormente. Criminalizando a produgao, estar-se-ia buscando contraestimular a parcela
andnima do processo; criminalizando o compartilhamento, busca-se afetar a rapidez da
transmissdo de informagdes; criminalizando a posse, ataca-se a persisténcia do conteudo.

Por fim, em uma légica de crimes de perigo, recordam-se as licoes de Mir Puig quan-
do questiona se persiste a tipicidade nos casos extremos em que se prove que se excluiu em
absoluto o risco de dano®, vale dizer: se a relevancia da pena advém da periculosidade da
conduta, e ela foi efetivamente controlada pelo agente, ndo subsiste legitimidade para uma
responsabilizagdo.

Acerca da discussao das deepfakes, é possivel conceber em abstrato uma situagio extre-
ma em que o produtor ou armazenador dos videos tenha adotado providéncias concretas
para evitar sua disseminacio, de modo a manté-lo apenas como objeto de gratificagdo se-
xual propria, como guarda-lo com chaves de seguranca, prote¢des especificas contra inva-
soes de hackers etc.

Essas questdes, todavia, sdo analisadas concretamente em face das circunstancias apre-
sentadas pelo caso especifico, mas ndo sdo elementos que retirem alegitimidade em abstra-
to de uma opgao politico-criminal de tipificagdo da posse ou armazenamento, uma vez que
sao condutas em si periculosas o suficiente para justificar a interven¢ao penal.

4.3. Aqualidade da montagem como elemento tipico necessdrio

Edigdo de videos e fotos de pessoas em cenas sexuais ndo é um fendmeno novo. A indus-
tria pornografica se alimenta da reproducao de fantasias com celebridades ha anos. Caso se
considere uma perspectiva dissociada de tecnologia, qualquer pessoa pode recortar foto-
grafias de outra e cola-las grosseiramente em revistas pornograficas como forma de auxilio
ou materializacdo de uma fantasia sexual. O que a deepfake oferece, e isso justifica o olhar
cuidadoso do Direito Penal, é a credibilidade da montagem, ou seja, sua potencialidade em
induzir a percepgio alheia no sentido da autenticidade da cena fabricada.

63. MIR PUIG, 2006, p. 231. No original: “Sin embargo, hoy se discute que persista la tipicidad en los
delitos de peligro abstracto en el caso extremo de que se pruebe que se habia excluido de antemano
todo peligro. En favor de negar su subsistencia cabe alegar que deja de tener sentido castigar una
conducta cuya relevancia penal proviene de la peligrosidad que se supone en ella, cuando tal peli-
grosidad aparece como inexistente desde el primer momento”.
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Aodispor sobrea criminalizagao de condutas que envolvem a representacao sexual rea-
lista de menores de idade, Inés Ferreira Leite defende que “para que a incriminag¢io nao eli-
mine em absoluto o direitoalivre criagio artisticaelivre expressio da personalidade sexual,
é necessario que se interprete cuidadosamente a expressio ‘realista™®. Vale dizer, deve-se
ser capaz de se convencer um observador médio quanto aquela representagao, para que se
possa compreender que aquela conduta detém o minimo potencial de gerar os danos que a
criminalizagédo visa obstar.

Asmesmas consideragdes sio validas no tocante as deepfakes. Qualquer proposta de cri-
minaliza¢ao, na modalidade de crime contra a liberdade ou dignidade sexual, deve incluir
como elemento tipico a credibilidade ou o realismo da montagem realizada com asimagens
davitima, seu potencial de convencimento e induc¢éo de percepgdes. Caso o video ndo pos-
sua o potencial de se passar como representacdo real de uma cena sexual daquela pessoa,
nao se pode cogitar de uma conduta que tenha o potencial de lhe afetar severamente aliber-
dade sexual como antes esmiugado, a0 menos ndo em um nivel que legitime uma crimina-
lizagao de alta resposta.

Nio que uma montagem grosseira de uma mulher em cenas sexuais possa estar livre
de responsabilizagdo, mas se ndo ha a capacidade de induzir em uma pessoa de média
cogni¢do uma percepg¢ao falsa da realidade, tais casos devem ser contemplados em esfe-
ras distintas.

Em uma modalidade de fraude completamente diversa, na esfera patrimonial, o Supe-
rior Tribunal de Justiga brasileiro tem entendimento consolidado que a falsificagdo grossei-
ra, perceptivel a olho nu, néo é suficiente para tipificar os crimes de falso, restando apenas
a possibilidade de incriminacdo por estelionato caso tenha havido efetivamente prejuizo
financeiro a outrem.

5. OS MODELOS EXISTENTES DE CRIMINALIZACAO E A BUSCA PELO MODELO IDEAL

O crescimento acelerado do fendmeno e os processos ciclicos de vitimizagdo decorren-
tes da anomia tém conduzido os paises a discussdo de propostas concretas de regulamenta-
¢do civil e criminal, de modo a frear este tipo de pratica, tanto na perspectiva de pornografia
nao consensual quanto pela potencial utilizagdo politica.

A Unido Europeia, assim como individualmente seus paises, ainda ndo tem caminha-
do no sentido de disciplinar esse tema. Ha a possibilidade de enquadrar aquelas de nature-
za politica em algumas legislagdes esparsas controladoras de fake news, como nos casos de
Alemanha, Espanha e Fran¢a®.

No Direito Penal portugués, notadamente, ndo ha regulamentacéo especifica para con-
dutas de produgédo e compartilhamento de deepfakes, tampouco ha tipos que possam ser
interpretados de modo a incluir em seu campo de eficacia normativa uma puni¢ao para

64. LEITE, 2011, p. 59.
65. PRADHAN, 2020.
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condutas dessa natureza. Como em outros paises de similar anomia, resta a vitima a bus-
ca por mecanismos de responsabilidade civil decorrentes do uso indevido de sua imagem.

A depender do contexto especifico da utilizagdo das deepfakes, pode-se enquadrar em
crimes existentes, como extorsio ou assédio. A Corte de Westminster, no Reino Unido, por
exemplo, condenou em 2018 um homem que criou montagens sexuais de uma colegaa 16
semanas de aprisionamento pelo crime de harassment®. O compartilhamento nao especi-
ficamente motivado, apenas por gratificacdo sexual, ou voyeurismo, contudo, permanece
amargem da lei.

A Law Comission of England and Wales publicou em fevereiro de 2021 um Consultation
Papersobre abuso relacionado aimagens intimas, buscando abrir o didlogo entrea socieda-
de civil e estudiosos da drea, com o intento de elaborar um relatério com propostas de mo-
dificagdo legislativa®. Nesse documento, mencionam especificamente a preocupagdo com
deepfakes pornograficas como modalidade de abuso de imagem, preocupagio essa poten-
cializada pelo fato de que elas nao estariam cobertas pelas provisdes legais atuais apesar de
causarem o mesmo dano das imagens inalteradas, especialmente para mulheres®. Embora
fagam consignar a proposi¢do preliminar de criminalizagdo da montagem sexual, questio-
nam aos consultivos se seria adequada a regulamentagdo da produgio ou apenas do com-
partilhamento®.

No relatdrio final, publicado em 06 de julho de 2022, a Comissdo concluiu pela ne-
cessidade de regulamentacio criminal do compartilhamento de deepfakes pornograficas,
embora tenha compreendido que a criminaliza¢do da produg¢io da imagem por si s6 seria
desproporcional e violadora da liberdade de expressao, conclusio esta que discordamos,
como ja exaustivamente exposto neste trabalho™.

66. City of London Police. “City worker jailed for creating fake porn profiles of colleague who rejected
him”, Disponivel em: [http://news.cityoflondon.police.uk/r/1028/city_worker_jailed_for_creating fa-
ke_porn_profile].

67. LAW COMISSION OF ENGLAND AND WALES, 2021.

68. LAW COMISSION OF ENGLAND AND WALES, 2021, p. 10.

69. LAW COMISSION OF ENGLAND AND WALES, 2021, p. 205. “Consultation Question 19. We
invite consultees’ views on the following three questions: (1) How prevalent is making intimate
images without consent, without subsequently sharing or threatening to share the image? (2) What
motivates individuals to make intimate images without consent, without sharing or threatening to
share them? (3) How, and to what extent, does making intimate images without consent (without
sharing or threatening to share them) harm the individuals in the images?”

70. LAW COMISSION OF ENGLAND AND WALES, 2022, p. 155. No original: “Though some of this
behaviour is highly problematic, we are not persuaded that the creation of an offence of simply ma-
king such an image - without further sharing or threatening to share - is a proportionate response
to the wrongdoing. We agree with the arguments that a made intimate image is more tangible than
imagination or fantasy but conclude that the tangibility in itself is insufficiently harmful to warrant
criminalisation. There is also an argument that criminalising “making” interferes with the right to
freedom of expression. Any such interference would need to be proportionate to the harm caused
by making without further sharing or threatening to share”.
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5.1. Codigo Penal brasileiro e a necessidade pragmdtica de clareza na escolha dos
elementos normativos

No Brasil, ha uma legislagdo que, mesmo de forma transversal, contempla condutas
como as estudadas nesta investigagdo. A Lei 13.772/2018 incluiu no Cédigo Penal o arti-
g0 216-B, que penaliza, com detengédo de seis meses a um ano e multa, a conduta daquele
que produz, fotografa, filma ou registra conteido com cena de nudez ou ato sexual ou libi-
dinoso sem a autorizagao dos participantes.

O elemento normativo relevante, contudo, esta no paragrafo unico deste artigo, que
afirma incorrer na mesma pena “quem realiza montagem em fotografia, video, audio ou
qualquer outro registro com o fim de incluir pessoa em cena de nudez ou ato sexual ou libi-
dinoso de carater intimo”.

A produgéo de deepfakes pornograficas ndo consensuais é contemplada como crime
de perigo abstrato pela legislacao brasileira. Pode incorrer nesta conduta tanto a pessoa
que efetivamente domina a tecnologia de manipulagdo de imagens (autor imediato) quan-
to aquele que eventualmente a encomenda e fornece as imagens referenciais (autor media-
to), por for¢a da adogéo pelo Direito brasileiro de uma visdo monista da autoria delitiva.

Julga-se inadequada a equiparac¢io procedida pelo legislador brasileiro com o crime de
captagdo indevida de imagem intima, ja que as condutas tratadas no mesmo tipo sdo de re-
provabilidades claramente distintas. Como ja abordado, embora a conduta de produzir o
material (perigo abstrato) seja efetivamente menos grave que o seu compartilhamento (pe-
rigo concreto ou dano), elaainda assim é de maior gravidade que a simples captura nao con-
sensual de uma cena de sexo alheia.

Compreende-se o fato em dois elementos distintos (ato sexual e registro do ato em meio
audiovisual). E de se observar que nas deepfakes ambos sdo definidos pelo produtor, que
tem assim o poder de determinar a extensao do dano que sera causado a vitima. Ele escolhe
em quevideoacolocard, qual comportamento ira criar, que estigma sexual ird atingir e quao
danosa serd a montagem para a vitima. Doutra banda, em um caso de captura ndo consen-
sual de ato sexual alheio, a0 menos um dos elementos do fato (o comportamento sexual em
si) — em regra - foi objeto de decisdo consciente e voluntaria da vitima, o que se mostra su-
ficiente para que os casos sejam tratados por penalidades diferenciadas.

A credibilidade/qualidade/verossimilhanca da montagem nao consta como elemento
tipico, mas consiste num elemento imprescindivel de tipicidade material, como ja visto an-
teriormente nesta investigacdo. Embora calhe a construc¢do de um tipo que contemple este
aspecto, por razdes pragmaticas, ele pode ser legitimamente construido pelo processo her-
menéutico do julgador.

Adiante no Cddigo Penal brasileiro, ha outro tipo penal que regula o compartilhamen-
to de imagens pornograficas, no chamado crime de pornografia de vinganga. Dispde o
art. 218-Cser crime

“oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar
ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de comunicagao de massa ou siste-
ma de informética ou telematica -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que
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contenha cena de estupro ou de estupro de vulneravel ou que fagaapologia ouinduzaasua
pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia”.

Cumpre analisar os referidos tipos, sob as premissas epistemoldgicas ja estabelecidas
nesta investigac¢do, para averiguar se eles refletem um modelo ideal de regulagdo criminal
ou se sdo insuficientes para a tratativa adequada do fendmeno.

Poder-se-ia apontar, desde ja, uma aparente contradi¢ao do Codigo Penal brasileiro ao
punir a conduta abstratamente perigosa (produc¢io de montagens) sem contemplar expres-
samente a conduta danosa (compartilhamento), ja que o art. 218-C nao faz meng¢ao expres-
saadivulgacdo de montagens sexuais, enquanto o art. 216-B o faz. A contradigéo, contudo,
é aparente e nao subsiste a um esforgo interpretativo.

Quando o art. 218-C dispde ser crime compartilhar, sem o consentimento da vitima, ce-
na de sexo, nudez ou pornografia, ele ndo traz elemento normativo qualificador da vitima,
aidentificar e individualizar qual papel ela possui nessa cena de sexo, nudez ou pornogra-
fia. Conclui-se, entdo, que a vitima é a pessoa que sofreria os danos diretos decorrentes do
compartilhamento daquela “cena de sexo, nudez ou pornografia’, a quem se deveria exigir
o consentimento para a sua liberagéo.

Ao lidar com videos pornograficos tradicionais, as vitimas seriam as pessoas represen-
tadas nas imagens, estejam elas praticando diretamente os atos sexuais ou néo (imagina-se
como vitima, igualmente, uma pessoa que aparega nua no video, s margens de um ato se-
xual performado por terceiros).

No caso das deepfakes, os videos usualmente utilizados como base sdo protagonizados
por atores profissionais, portanto com o consentimento para o uso pornografico de suas
imagens, ressalvadas questdes relativas a direitos autorais e regras de exploragdo. Ainda que
néo o fosse, a esséncia da tecnologia deepfake é a sobreposicao de identidades, de modo que
ndo sera possivel a identificagao da mulher ou do homem originalmente responsavel pelas
cenas de sexo.

Nao que elas ndo sejam vitimizadas, ja que ha percep¢ao de violagao na visualizagdo de
seu corpo sendo utilizado como instrumento de abuso”', mas essa violagao é indireta e, qui-
¢a provisoria, a0 menos enquanto a tecnologia ndo evoluir ao ponto de criar o video com-
pletamente do zero, inclusive quanto ao corpo da vitima.

Todavia, no contexto em que ha uma deepfake pornografica realisticamente construida,
dificilmente se poderia algar a condigdo de vitima (para fins penais) a pessoa originalmente
constante dasimagens, ja que sua identidade estaria dissimulada e nao haveria danos, efeti-
vos ou potenciais, a sua liberdade sexual, desde que obviamente tenha havido consenso na
produgdo do video. Situa¢do contraria poderia se imaginar se o corpo nao editado da par-
ticipante original possuisse alguma marca identificadora clara, ou algum aspecto fisico in-
confundivel, que ainda com a dissimulag¢do do rosto pudesse permitir a sua identificagéo.

Considera-se que ao se compartilhar um video pornografico, as pessoas que devem dar
o seu consentimento sio aquelas que dele constam. Se a deepfake se baseia na modificagao

71. ALPTRAUM, 2020.
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artificial do participante do video de modo a induzir convincentemente uma percepg¢ao de
participagdo no ato sexual, o compartilhamento da deepfake dependeria do consentimento
daquela pessoa que teve suaimagem inserida. Nao tendo havido o seu consentimento, resta
claraa sua condicédo de vitima.

O fato de a vitima ndo estar fisicamente a performar aquele ato sexual néo ¢é 6bice a inci-
déncia doart. 218-C, ja que o tipo fala de cena de “sexo, nudez ou pornografia’, e abre espa-
¢os para pornografias que ndo contemplem atos propriamente sexuais, caso contrario nio
faria sentido o conectivo de alternancia. Vale dizer, mesmo que aquela nio seja uma cena
de sexo da vitima representada, nao deixa de ser uma cena pornografica com sua imagem.

Ja existe, no Codigo Penal brasileiro, um juizo normativo de reprovabilidade criminal
das montagens sexuais no art. 216-B, como conduta equiparada a de produzir videos por-
nograficos ndo consensuais, o que permite interpretar sistematicamente o art. 218-C de
modo a incluir em seu campo de eficicia normativa o compartilhamento de deepfakes.

A conclusio a que atualmente se chega é pela suficiéncia do tipo que ora subsiste no or-
denamento brasileiro para a regulagdo da matéria sob uma 6tica unicamente repressiva.
Todavia, as perspectivas de divergéncias doutrinarias em sua interpretagdo induzem a uma
necessidade de regulacdo criminal com termos e expressdes mais claros, notadamente sob
uma Otica pragmatica.

Essas modifica¢des sofreram criticas, notadamente por ainda manterem um vazio ti-
pico para a conduta daqueles que, sem produzir ou compartilhar, apenas armazenam o
material pornografico ndo consensual, bem como por ndo contemplarem mecanismos de
responsabilizacdo ou obriga¢des acessdrias implicaveis aos provedores pela disponibiliza-
¢do e distribuigdo dessas midias” Todavia, o Direito brasileiro possui a Lei do Marco Civil
da Internet, adiante analisada nesta investigagdo, que traz a previsdo de mecanismos ade-
quados para tanto.

5.2. Austrdlia e as obrigag6es acessorias

A Austriélia sofreu duas modificagdes legislativas locais contemplativas de deepfakes.
Em 2017, New South Wales editou o Crimes Amendment (Intimate Images) Act 2017, desti-
nado a emendar o Codigo Penal para criar ofensas relacionadas a gravagao e distribuigao
nao consensual de imagens intimas.

Nesse ato, definiu-se “imagem intima” como a imagem das partes privadas do corpo,
assim compreendidas as areas genital ou anal de uma pessoa, nua ou coberta por roupa
intima, os seios de uma pessoa do sexo feminino, ou de uma pessoa transgénero ou in-
tersexual que se identifique com o género feminino. No dispositivo seguinte, equiparou
ao conceito de imagem intima uma imagem que haja sido alterada para parecer mostrar
uma imagem intima”.

72. FRANCA et al,, 2019.

73. Parliament of New South Wales. Crimes Amendment (Intimate Images) Bill 2017. No original:
“intimate image means: (a) an image of a person’s private parts, or of a person engaged in a private
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Essalegislacdo criminaliza e pune a produgéo (Record intimate image without consent),
o compartilhamento (Distribute intimate image without consent) e a ameaca de produgao
ou compartilhamento (Threaten to record or distribute intimate image), todas com a mesma
penalidade de trés anos de aprisionamento.

A pessoa condenada pode ser ordenada a tomar medidas destinadas aremogao, retrata-
¢d0, recuperagio, apagamento ou destrui¢cdo do material intimo produzido, sob pena de, se
néo o fizer por razdes injustificadas, incidir em novo crime de desobediéncia, punido com
dois anos de aprisionamento’.

O Parlamento de Western Australia, por sua vez, editou o Criminal Law Amendment
(Intimate Images) Act 2019, que traz dispositivo de similar reda¢do, ao equiparar imagem
intima aquela que inclui uma imagem que foi, de qualquer forma, criada ou alterada para
parecer mostrar as partes intimas ou atos sexuais da vitima”. Optou por criminalizar ape-
nas a distribuigdo destas imagens.

Este diploma traz similar provisao retificadora, com fixagdo de prazo para a adogdo
de medidas destinadas a elimina¢do do material intimo. Destaca-se sua possivel aplicacido
mesmo em face de pessoas ndo condenadas (“The court may make an order under subsection
(2) whether or not the person is convicted of the offence”). Traz, igualmente, previsao tipica
para o caso de o agente injustificadamente nio agir para a eliminagdo do material.

Observa-se, entdo, haver um elemento a mais nas legislagdes locais australianas que
agrega positivamente aumanogio de regulamentac¢éo criminal suficiente, a saber, o estabe-
lecimento de uma obrigac¢do acessdria do ofensor de atuar, em seus esfor¢os objetiva e con-
cretamente apurados, para a eliminagdo daquele material intimo ou da deepfake, sob pena
de incidéncia em nova conduta tipica.

A despeito desse elemento positivo, ¢ de se observar que ambas as legislagdes previram
penaidéntica para as trés modalidades objetivas de conduta, o que néo se entende adequa-
do sob uma perspectiva de proporcionalidade comparada a gravidade das condutas, como
ja exposto neste trabalho.

act, in circumstances in which a reasonable person would reasonably expect to be afforded pri-
vacy, or (b) an image that has been altered to appear to show a person’s private parts, or a person
engaged in a private act, in circumstances in which a reasonable person would reasonably expect
to be afforded privacy. Private parts means: (a) a person’s genital area or anal area, whether bare
or covered by underwear, or (b) the breasts of a female person, or transgender or intersex person
identifying as female”.

74. No original: “A court that finds a person guilty of an offence against section 91P or 91Q may order
the person to take reasonable actions to remove, retract, recover, delete or destroy any intimate
image recorded or distributed by the person in contravention of the section within a period
specified by the court. (2) A person who, without reasonable excuse, contravenes an order made
under this section is guilty of an offence. Maximum penalty: 50 penalty units or imprisonment
for 2 years, or both”

75. Parliament of Western Australia. Criminal Law Amendment (Intimate Images) Act 2019. No original:
“includes an image, in any form, that has been created or altered to appear to show any of the things
mentioned in paragraph”
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5.3. Estados Unidos da América e a preocupacdo centralizada no uso politico

Os Estados Unidos ndo possuem legislagdo federal que contemple a problematica
abordada nesta investigacao, embora haja um projeto em tramitagdo, chamado de DEEP-
FAKES Accountability Act (HR 3230)7°. A expressdo, no nome do projeto, é um acrénimo
para Defending Each Person from False Appearances by Keeping Exploitation Subject to Ac-
countability.

Se aprovado, esse projeto tornaria crime a criacao de deepfakes sem a inclusao de marca
d’agua digital ou descri¢do textual a indicar a natureza falsa daquelas imagens, de modo a
contemplar responsabilidade civil e criminal, além da criagdo de mecanismos de protegédo
as vitimas e obrigagdes estatais de monitoramento do avango da tecnologia. Embora haja
criticas a alguns elementos deste projeto de lei, notadamente em face de potenciais diver-
géncias interpretativas e das baixas exigéncias técnicas do projeto, é inegavel que sua even-
tual aprovagdo representaria um avango no delineamento de uma base fundadora protetiva
das vitimas™.

O projeto, contudo, ainda nao avangou no Congresso Americano, restando apenas as
legislacdeslocais para estudo imediato. No 4mbito dos Estados, ha diversas legislacdes que
lidam com a situagdo da pornografia de vinganga e abuso baseado na imagem sexual, mas
nenhum deles tem eficdcia normativa para lidar com o fendmeno das deepfakes.

Hé autores que estudam possibilidades de enquadra-las nas legislagoes que lidam com
a divulgac¢do ndo consentida a partir da utilizagdo da expressao “depiction’, ou representa-
¢do. Vale dizer, se o fato de alei falar deimagens ou videos que representam as partes intimas
das pessoas poderia ser juridicamente invocado para uma interpreta¢ao extensiva. Segun-
do Douglas Harris, Estados usam o termo “depicted person’s intimate parts”, mas ainda nao
hd uma tendéncia jurisprudencial de adota-la para as deepfakes™.

Por ora, hd apenas trés Estados com leis regulatdrias especificas para deepfakes, Califor-
nia, Texas e Virginia, mas apenas o ultimo lida criminalmente com elas no contexto da por-
nografia nao consensual, havendo uma preocupagio maior e concentracio de esforgos na
esfera politica ou civil.

Na Califérnia, a Assembly Bill n. 602, de 10 de abril de 2019, promove modifica¢cdes no
Coédigo Civil para conferir cause of action contra aquele que cria e intencionalmente distri-
bui material sexualmente explicito sem consentimento da pessoa retratada”. Contempla

76. H.R.3230 - Defending Each and Every Person from False Appearances by Keeping Exploitation
Subject to Accountability Act of 2019. Disponivel em: [www.congress.gov/bill/116th-congress/
house-bill/3230/text].

77. COLDEWEY, 2019.

78. HARRIS, 2019.

79. California, Assembly Bill n. 602 - Depiction of individual using digital or electronic technology:
sexually explicit material: cause of action. Disponivel em: [https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/
billTextClient.xhtml?bill_id=201920200AB602].

“This bill would provide that a depicted individual, as defined, has a cause of action against a person
who either (1) creates and intentionally discloses sexually explicit material if the person knows or
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tanto a captura clandestina de cenas reais quanto a criagio por tecnologia de deepfakes de
cenas ficticias. No mesmo dia, foi também promulgada a Assembly Billn. 730, quelida com
as deepfakes sob uma perspectiva essencialmente eleitoral.

Embora nio lide com a esfera criminal e tampouco traga previsoes especificas destina-
dasao controle do contetido na internet, é um avango no que diz respeito a minima protegao
davitima e ja fornece um pardmetro normativo para futuras expansdes da tratativa legal.

No Texas, promulgou-se, em 22 de maio de 2019, a Senate Bill n. 751, que criminaliza a
conduta daquele que cria um video deepfake e o distribui nos 30 dias anteriores a um plei-
to eleitoral com o intuito especifico de prejudicar candidato ou influenciar o resultado da
votagao®.

Ja o Estado da Virginia foio primeiro aabordara problematica da deepfake pornografica
sobuma perspectivacriminal. Em 18 de mar¢o de 2019, aprovou-se o Chapter 515, paramo-
dificar aredagdo do crime de “Unlawful dissemination or sale of images of another’, previs-
tono § 18.2-386.2, do Céddigo da Virginia, originalmente concernente a disseminag¢éo nao
consensual de material intimo para fins de coer¢io, intimidagdo ou assédio.

Pela nova redagio, a outra pessoa, a que se refere o tipo, contempla igualmente alguém
cuja imagem ¢ a utilizada para criar, adaptar ou modificar video ou imagem com o intento
de representar uma pessoa real e reconhecivel por seu rosto, aparéncia ou caracteristica dis-
tinguivel®'. Nao hd previsao quanto ao mero armazenamento, tampouco quanto a produ-
40, gerando um vacuo normativo que pode minar o efeito dissuasivo pretendido.

reasonably should have known the depicted individual did not consent to its creation or disclosure or
(2) who intentionally discloses sexually explicit material that the person did not create if the person
knows the depicted individual did not consent to its creation. The bill would specify exceptions
to those provisions, including if the material is a matter of legitimate public concern or a work of
political or newsworthy value. The bill would authorize a prevailing plaintiff who suffers harm to
seek injunctive relief and recover reasonable attorney’s fees and costs as well as specified monetary
damages, including statutory and punitive damages”.

80. Texas, Senate Bill n. 751 — An Act relating to the creation of a criminal offense for fabricating a
deceptive video with intent to influence the outcome of an election.
“(d) A person commits an offense if the person, with intent to injure a candidate or influence the
result of an election: (1) creates a deep fake video; and (2) causes the deep fake video to be published
or distributed within 30 days of an election. (e) In this section, ‘deep fake video’ means a video,
created with the intent to deceive, that appears to depict a real person performing an action that did
not occur in reality”.

81. Code of Virginia - § 18.2-386.2. Unlawful dissemination or sale of images of another; penalty.

“A. Any person who, with the intent to coerce, harass, or intimidate, maliciously disseminates or sells
any videographic or still image created by any means whatsoever that depicts another person who
is totally nude, or in a state of undress so as to expose the genitals, pubic area, buttocks, or female
breast, where such person knows or has reason to know that he is not licensed or authorized to
disseminate or sell such videographic or still image is guilty of a Class 1 misdemeanor. For purposes
of this subsection, ‘another person” includes a person whose image was used in creating, adapting, or
modifying a videographic or still image with the intent to depict an actual person and who is recognizable
as an actual person by the person’s face, likeness, or other distinguishing characteristic”. (Grifos nossos)
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5.4. A necessidade de mecanismos de responsabilidade de sites hospedeiros

Controle da internet e responsabilidade de provedores por conteudo disponibilizado
por terceiros sdo temas dos mais espinhosos.

No caso das deepfakes, como ja dito, a identificagdo do responsavel pela produgao ou
divulgagdo do video por vezes é dificultosa, ja que a maioria dos sites hospedeiros permite
postagens andnimas e os usudrios costumam usar softwares que mascaram o IP adress, de
modo a se tornaram indetectaveis®. Buscar auxilio diretamente com os sites hospedeiros
costuma ser a melhor saida para as vitimas.

Nao hd mais como se lidar suficientemente com fendmenos relacionados a privacidade
e imagem sexual nos meios virtuais apenas com mecanismos de responsabilidade indivi-
dual e olvidando inserir os provedores na esfera de eficicia normativa®. Portais de amplo
espectro e com interesses comerciais e financeiros, como Google, Facebook e Twitter, costu-
mam ser mais receptivos a demandas de exclusao deste tipo de conteudo®’. O problema resi-
de em sitios especificos de pornografia, muitas vezes hospedados em dominio estrangeiro,
sem mecanismos faceis de contato ou controle.

Em Portugal, a recente Lei 26/2023, em seu art. 3°, trouxe dispositivos criadores de
obriga¢des de comunicagdo por parte dos servicos de rede e sitios de armazenamento de
contetdos, estabelecendo ainda que “havendo pedido do ofendido ou de terceiros que con-
tribua paraaindicia¢io da condutailicita, devassa da intimidade sexual ou corporal ou ma-
terial conexo”, possa haver o bloqueio dos sitios, naquilo que seja necessario e proporcional.

Em sentido similar, o Brasil ja havia editado em 2014 a Lei 12.965, chamada de Marco
Civil daInternet, cujoart. 21 seaplica a situagdes como a descrita nesta investiga¢ao. A refe-
ridanormaexime os provedores hospedeiros de responsabilidade por danos decorrentes de
contetdo gerado por terceiros, como é a regra geral nas legislagdes reguladoras da internet
pelo mundo. Apenas permite uma responsabilidade civil na hipdtese de descumprimento
injustificado de ordem judicial de exclusdo de contetido®.

Nos casos de conteudo intimo que envolvem nudez ou atos sexuais, contudo, a legisla-
¢do foi além e determinou que a exclusio se desse a pedido da prépria pessoa representada,

82. DELFINO, 2019, p. 899.

83. CITRON, 2019, p. 1952. No original: “Enhanced legal liability of perpetrators is insufficient. Content
platforms are essential to protecting sexual privacy in the digital age”

84. LINS, 2017, p. 258.

85. Lei 12.965/2014 - “Art. 18. O provedor de conexao a internet nao sera responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de contetdo gerado por terceiros. Art. 19. Com o intuito de assegurar a
liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera
ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apds
ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no dmbito e nos limites técnicos do seu
servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente,
ressalvadas as disposigdes legais em contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagdo clara e
especifica do contetdo apontado como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material”
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independentemente de ordem judicial ou processo instaurado, sob pena de responsabili-
dade do provedor®.

Essa clausula é de extrema relevincia e merece ser replicada e aprimorada por aque-
les que pretendam a regulamentacao das condutas concernentes a pornografia virtual ndo
consentida. Passa-se a demonstrar por qué.

O primeiro aspecto relevante é o fato de ele conferir autonomia a vitima para iniciar as
tratativasrelativas a exclusio do material independentemente de prévia provocagio as instan-
cias oficiais de controle. Em muitos casos, notadamente os que envolvem pessoas do circulo
de relacionamento da vitima, ha uma indisposi¢ao inicial de sua parte em provocar o sistema
penal, por inimeras razdes. Os processos de vitimizagao secunddria e tercidria em crimes se-
xuais, ja fartamente estudados pela criminologia, sdo parte relevante desta hesitaco.

Permitir que ela aja auténoma e diretamente para promover a exclusao do material jun-
to aos provedores enquanto pondera sua conveniéncia de comunicar as autoridades a ocor-
réncia do crime é mecanismo que respeita e potencializa seus direitos fundamentais.

Em outro ponto, essa clausula confere agilidade ao processo. Na perspectivajaabordada
de rapidez na transmissdo das informacdes na internet, a elimina¢ao de um intermediario
(Poder Judiciario) ¢ medida salutar, notadamente por nao haver — em regra — razdes juridi-
cas que justifiquem a publiciza¢do e a manutencio de contetido sexual ndo consentido na
internet. Caso haja em algum caso concreto, entdo podera o provedor recusar o pedido ou
instar os drgaos judiciais para a litigacdo da matéria.

6. ConcLusio

Historicamente o Direito Penal ndo é preparado paralidar com a evolugéo tecnologica.
O processo de decisao politica que resulta na cria¢do de um tipo penal incriminador resul-
ta da identifica¢do de uma conduta violadora de interesses relevantes da sociedade, o ama-
durecimento da discussido em relagdo a ela e aidentificagdo de uma reprovabilidade grave o
suficiente para provocar a instancia estatal mais severa. Quando se atinge o grau de matu-
ridade suficiente, a tecnologia ja avangou a passos largos no caminho de novos problemas
eviolagdes.

No caso das deepfakes, embora o fendmeno seja recente e todas as suas potencia-
lidades lesivas ainda nao tenham sido exploradas em massa, os riscos da existéncia e do

86. Lei 12.965/2014 - “Art. 21. O provedor de aplicagoes de internet que disponibilize contetdo gerado
por terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da
divulgagio, sem autorizagdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais
contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apos o recebimento de
notificagio pelo participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico, a indisponibilizagao desse contetdo. Paragrafo unico.
A notificagdo prevista no caput deverd conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a
identificagao especifica do material apontado como violador da intimidade do participante e a
verificagdo da legitimidade para apresentagao do pedido.
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desenvolvimento da tecnologia sdo suficientemente graves para inspirar, desde ja, a neces-
sidade de regulac¢do criminal.

Além de tudo relacionado a legitimidade do tipo na prote¢ao da dignidade sexual das
vitimas envolvidas, a op¢do politica pela criminaliza¢do traz consigo um efeito pedagogi-
co de direcionamento da aten¢éo do publico para o problema e o fomento de discussdes em
todas as esferas da sociedade civil. No caso especifico, a atengdo para o problema pode até
servir para minar a credibilidade de eventuais deepfakes compartilhadas, diante da ciéncia
da popula¢do quanto a natureza da tecnologia.

As discussdes empreendidas nesta investigacao, portanto, levaram a necessidade de cria-
¢d0 de um tipo penal incriminador para aqueles que criam montagens para inser¢ao da ima-
gem de pessoas em videos pornograficos, porquanto esta conduta mine a liberdade sexual
das vitimas em dispor de sua propria imagem. Percebeu-se que ao idealizar a conduta sexual
da vitima, escolhendo o video e 0 ato em que iria inseri-la, o ofensor se alvora na condigao de
ditador da imagem publica sexual daquela pessoa e de quais danos especificos lhe causara.

Concluiu-se, nesse sentido, que o enfrentamento penal adequado das deepfakes por-
nograficas nao consensuais deve contemplar as condutas de armazenamento, producéo e
compartilhamento, em graus proporcionais de sangdo penal, ja que todas de alguma manei-
raviabilizam um processo ciclico de vitimizagdo sexual de alta gravidade. Como observado
nainvestigagdo, a exclusio de alguma delas do campo de eficacia normativo-penal gera um
espago de estimulo a condutas que, em si, possuem o potencial de desencadear danos irre-
paraveis a dignidade sexual das vitimas.

Da mesma forma, a credibilidade da montagem deve ser um elemento necessario de ti-
picidade, pois alegitimidade na criminalizagdo das deepfakes advém principalmente de seu
potencial como diluidora das percep¢des de realidade a induzir uma falsa representacio de
situagdes idealizadas pelo ofensor.

Ao lidar com abusos de imagens intimas na internet, é imprescindivel que a responsabi-
lidade criminal se ache conjugada com a previsao de obrigac¢des aos provedores de hospe-
dagem, no sentido de criacdo de canais abertos para contato das vitimas e fixagdo de prazos
para exclusdo do material, tanto por pedido direto da pessoa representada nas imagens
quanto por ordem judicial no curso de processo especifico.

Apenas com a conjugacdo da responsabilidade criminal (para efeitos punitivos e dis-
suasivos) e o estabelecimento de um regulamento de controle de contetidos pornograficos
ndo consensuais na internet, por meio de obrigacdes e mecanismos de responsabilidade dos
provedores de hospedagem, ¢ que o fendmeno sera adequadamente controlado pelo Estado.
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SumArio: 1. Consulta. 2. Breve descricdo dos fatos pertinentes ao parecer. 3. A prova digital:
seguranca e autenticidade. A tutela constitucional da privacidade e a protecdo de dados.
Consideracdes iniciais. 3.1. Introducéo. 3.2. A investigacao digital e a prova digital: seguran-
ca e autenticidade sob controle na primeira etapa da persecu¢do penal. 4. Quesitos.
“Na prdtica do juizo processual, a estrutura peculiar do dado digital
engendra a ilusdo de que o que é digitalmente representado é
indiscutivel, assim como o sentido atribuivel a tal representagdo. Isso
nos conduz a acreditar de maneira acritica que uma exibicdo digital
éadequada para apoiar o raciocinio I6gico-probatdrio do juiz"”
(Raffaella Brighi e Michele Ferrazzano).!
1. ConsuLta

Os cultos advogados E. E, N. C. e R. M apresentam consulta sobre questdes atinentes ao
regime juridico-constitucional brasileiro da admissibilidade da prova, com especial énfase
a problematica da prova digital concernente a instauragéo e preservagao da cadeia de cus-
tédia de material que, de acordo com o que alegam, ingressou indevidamente em processo,
em tramite na 1* Vara Federal Civel e Criminal da Subse¢éo Judiciaria da Comarca de “X”.

Assim é que o estudo solicitado pelos Consulentes é pertinente  instaura¢do e preserva-
¢dooundo dacadeia de custodia de contetido consistente em dispositivos e arquivos digitais
relativos a apreensdo ordenada em 30 de abril de 2018 no 4mbito da Vara Especializada em
Crimes contra a Crianca e o0 Adolescente da Comarca de “Y” (Justica Estadual).

O processo criminal corre hoje perante a 1* Vara Federal Civel e Criminal da Subsegédo
Judiciaria da Comarca de “X”, imputando-se ao interessado N. C., denunciado em 03 de no-
vembro de 2020, a pratica dos crimes previstos nos arts. 241-A? e 241-B da Lei 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), c¢/cart. 71 do CP.

A indagacdo dos Consulentes centra-se nas consequéncias juridicas da violacao dos
cuidados proprios a espécie de diligéncia técnica.

O tema, pois, esta circunscrito a “integridade”, “autenticidade” e “auditabilidade”
de provas digitais em um determinado contexto de apreensdo, preservagdo, exame e

1. Tradugéo livre. BRIGHI, Raffaella; FERRAZZANO, Michele. Digital forensics: best practices and
perspective. In: CATANIELLO, Michele; CAMON, Alberto (ed.). Digital forensic evidence: towards
common European standards in antifraud administrative and criminal investigations. Milano: Cedam,
2021. p. 14. Raffaella Brighi é Professora associada de Informatica giuridica e Informatica forense
na Universita di Bologna. Michele Ferrazzano é Professor de Informatica na Universita di Modena e
Reggio Emilia.

2. Art. 241-A, Lei 8.069/1990. “Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou di-
vulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico, fotografia,
video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou
adolescente: Pena - recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. (Incluido pela Lei 11.829, de 2008).”
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emprego probatoério desses elementos, nao cabendo juizo de valor sobre quaisquer ou-
tros aspectos do caso.

2. Breve DESCRICAO DOS FATOS PERTINENTES AO PARECER

Ao que interessa penso que a questao controvertida, submetida a andlise, esta definida
no acérdao emitido no processo de habeas corpus e nos laudos periciais elaborados pelo as-
sistente técnico P. P. em 22 de margo de 2022 e 25 de novembro de 2021.

Com efeito, é incontroverso que os laudos periciais oficiais, confeccionados quer na es-
fera estadual, quer na federal, incluem informagdes hipoteticamente armazenadas em dis-
positivos digitais nao apreendidos na execug¢io da medida cautelar (um notebook Dell e um
HD Samsung).

Saliente-se que os citados laudos oficiais apoiam a dentincia no que diz respeito a N. C.

O conteudo digital desses equipamentos foi considerado prova obtida por meiosilicitos
no julgamento do habeas corpus, em 06 de junho de 2022.

O tribunal federal, no entanto, ndo determinou a exclusdo dos demais elementos digi-
tais atribuidos naacusa¢ao a N. C., enquanto os laudos de autoria do assistente técnico sub-
linham “violagdo da cadeia de custodia” também em relagio a esses elementos.

Assim, além da provaja considerada obtida de formailicita pelo tribunal, questiona-se a
remanescente, e aimpugnacio dos Consulentes centra-se em problemas referidos a cadeia
de custodia dessas provas.

Asindagagdes dos Consulentes sdo:

1) Conforme a documentagdo do processo apresentada e os laudos emitidos, é possivel
afirmar que no tocante a internagdo processual, por ordem judicial, das informagdes digi-
tais adquiridas, o procedimento de instauragéo e preservacgdo de sua cadeia de custodia foi
observado?

2) Na hipotese de constatagdo da quebra da cadeia de custddia das provas, que conse-
quéncias juridicas advém disso?

O tema ndo ¢é inédito, mas apenas nos tltimos nove anos a doutrina nacional passou
a lhe dedicar mais significativa aten¢éo apesar de sua inegavel filiacdo ao processo penal
constitucional.

Merece, pois, o enfrentamento tedrico destacado que tera lugar em seguida, em pers-
pectiva analitica.

Desde logo, no entanto, um resumo fiel do tema central do estudo juridico pode ser es-
te: o crescente papel que os elementos probatorios digitais exercem nos processos criminais
implica compreender que investigacéo digital e processo penal digital configuram duas fa-
ses da persecuc¢do penal, ambas com imensa relevancia epistémica e juridica, mas com fun-
¢oes proprias.

O sucesso do processo penal digital, no sentido de adjudicar a melhor solugio juridicaa
causa penal, depende de garantias de integridade e autenticidade dos elementos informati-
vos digitais em geral obtidos durante a investiga¢ao criminal.
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No processo penal digital o “contraditério digital” é constituido pela possibilidade con-
creta de que os elementos probatdrios digitais sejam “auditaveis”. Essa “auditabilidade”, que
marca o contraditério processual digital, é dependente da integridade e autenticidade dos
elementos probatorios que sdo adquiridos na fase de investigagao. Se ndo é possivel assegu-
rar que esses elementos sdo integros e auténticos, a parte contraria aquela que os produziu
na etapa da investigacdo ndo estard em condi¢oes de, no curso do processo criminal, per-
correr retrospectivamente a trilha probatdria, pois essa ndo mais existe.

Por isso, os mecanismos de controle da integridade e autenticidade desses elementos
probatorios digitais formam parte dos dispositivos juridico-epistémicos que definem se e
quando ha justa causa para a agdo penal baseada em meios probatdrios digitais.

A natureza manipuldvel e voldtil do elemento digital — da sequéncia de bits, como acen-
tuam Raffaella Brighi e Michele Ferrazzano - requisita sejam incorporadas praticas técni-
co-cientificas de investigagdo criminal digital que de modo algum podem ser escanteadas.

As “boas praticas” de aquisi¢do da prova digital sdo inerentes a propria prova. Sera vis-
to que o “corpo de delito informatico” é complexo porque dependente do proprio método
de sua verificagao.

Quando surgem indicios de manipula¢ao de dados contidos em arquivos digitais, ma-
nipulagdo acidental ou intencional, todo o esquema juridico-epistemoldgico sobre o qual
se funda a prova digital é abalado.

Uma diferenca de milhares de arquivos de imagem entre uma pericia oficial e outra oua
comprovagdo de que o dispositivo digital apreendido por ordem judicial posteriormente foi
alvo de uma manipulagio que alterou seu contetudo digital sio informagdes relevantes no
processo penal digital para excluir do seu &mbito a prova impugnada.

E se a constatacao da manipulagdo vem acrescida da noticia de que dispositivos digitais
ndo apreendidos foram empregados processualmente, o que se tem é um caso paradigmati-
co deviolagdo do devido processo legal digital.

O objetivo de busca da verdade no processo penal digital esta condicionado pelo respei-
to escrupuloso as chamadas “boas praticas técnico-cientificas”

Isso ndo é novidade no direito brasileiro, tampouco remonta a reforma processual pe-
nalde2019.

Em tema de investiga¢do de crimes relacionados a pornografia infantil pela Internet, a
indispensabilidade dainstaura¢io da cadeia de custddia das provas digitais é muito bem tra-
tadapelatese portuguesa de mestrado de 2015, do Delegado de Policia Federal Stenio Sousa
Santos (Universidade Autonoma de Lisboa).?

No caso concreto, antes mesmo de se falar em “viola¢do da cadeia de custddia” é inevita-
vel reconhecer que a cadeia de custddia das provas digitais sequer foi instaurada quando era
devido e pertinente, no momento da apreensao dos dispositivos digitais.

Issoja diz tudo.

Bem... vamos a teoria e sua aplica¢do ao caso examinado.

3. SOUSA, Stenio Santos. Investigag¢do criminal cibernética: por uma politica criminal de prote¢do a
crianga e ao adolescente na Internet. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2015.
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3. A PROVA DIGITAL: SEGURANCA E AUTENTICIDADE. A TUTELA CONSTITUCIONAL DA
PRIVACIDADE E A PROTECAO DE DADOS. CONSIDERAC()ES INICIAIS

3.1. Introdugdo

Em obra de referéncia sobre o tema Jonathan A. Polansky, professor da Universidade
de Buenos Aires, indaga: “Como em um mundo virtual é possivel assegurar que os agentes
estatais ndo introduzam informagao em um disco rigido apreendido?™

E possivel parafrasear Polansky e indagar: como em um mundo virtual é possivel asse-
gurar que os agentes estatais nao introduzam ou suprimam informa¢ao em um contexto de
apreensao de dados digitais provenientes de qualquer fonte?

O objetivo deste estudo consiste em responder a essa indagacdo, que hoje é comum aos
varios ordenamentos juridicos.

O caso submetido a analise é paradigmatico sob varios angulos.

Com efeito, transversalmente a questdo da preservagao de elementos probatorios ob-
tidos em sequéncia de investigagdes tendo como alvo varias pessoas, com a apreensao de
dispositivos digitais, suscitam-se também problemas relacionados a tutelas constitucionais
classicas - privacidade, prote¢ao das comunicagdes, devido processo legal - e a outras que
configuram direitos fundamentais da nova era biodigital, como é o caso da protecao consti-
tucional especial dos sistemas de tecnologia de informagio e comunicagio.”

Antecipam-se aqui, como chave de leitura, alguns dos argumentos que serdo desenvol-
vidos ao longo do estudo e que justificam que a aplicagdo das regras ao caso concreto esteja
pavimentada pelo dominio de conceitos de base que, dada a expansao da prova digital, pra-
ticamente convertem o direito probatério em direito probatério digital.

A inevitabilidade dessa transformagédo decorre do fendmeno inconteste da convergén-
cia de tecnologias de informagdo e comunicag¢do que toma corpo em dispositivos informa-
ticos cujafun¢do ndo é mais redutivel a de mero instrumento de comunicagéo entre duas ou
mais pessoas. Além dos telefones méveis, é incontroverso que os computadores pessoais ha
muito transcenderam a fun¢do de dispositivos de comunicagio.

Em realidade, o conjunto dos dispositivos digitais modernos — incluindo, naturalmen-
te, aqueles que operacionalizam a chamada “Internet das Coisas” — armazena informagdes
pessoais que em grande medida sdo informagdes situadas no campo juridicamente protegi-
do daprivacidade e daintimidade e sdo também informagdes suscetiveis de serem alteradas
arevelia do titular do “banco de dados digital’, haja vista sua caracteristica de volatilidade.

O acelerado desenvolvimento das tecnologias de comunicac¢io e informacao a partir
da expansdo do conhecimento no campo da inteligéncia artificial e da descoberta e empre-
go de materiais que transformaram os dispositivos digitais, com as sucessivas revolu¢oes

4. POLANSKY, Jonathan A. Garantias constitucionales del procedimiento penal en el entorno digital.
Buenos Aires, Hammurabi, 2020. p. 170.

5. HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria geral do direito digital. Transformagao digital. Desafios para
o direito. Trad. de Italo Fuhrmann. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 49.
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tecnolégicas 2.0, 3.0, 4.0, chegando nos dias em que essaslinhas sdo escritas a concretizagao
da 6.0 (o 5G ja é uma realidade ultrapassdvel), aposentaram a antiga férmula da intromis-
sao nas comunicagdes alheias e a substituiram por um conjunto integrado “humano-ma-
quina’, altamente complexo e perigosamente manipulavel.

Nos dltimos 15anoshd poucadiferenca —irrelevante mesmo paraosfinsdaanalise - en-
tre aintercepta¢io de conversas telefonicas ou de dados, pois que os sistemas digitais de co-
municagio telefénica substituiram os analdgicos e a “aquisi¢do e preservagio” de conversas
telefonicas interceptadas corresponde tecnicamente a intercepta¢ao de dados, esfumacan-
do a distingdo constitucional estabelecida pelo inciso XII do art. 5° da CRFB.¢

Mais até, é necessario que se diga, essa convergéncia tecnoldgica produziu um fend-
meno com o qual certamente sonharam os governantes autocraticos europeus dos tempos
posteriores a Paz de Vestfalia (1648), com a nova diplomacia associada a espionagem de ini-
migos internos e externos: a capacidade de intromissio e controle massivo das popula¢des
por meio do dominio das informagdes.

O mundo descrito pelo escritor russo Ievguéni Ivanovitch Zamiatin em seu romance
de 1924, intitulado “N6s”’ que, segundo George Orwell, o inspirou em “1984” e a Aldous
Huxley, em “Admiravel Mundo Novo”,® profecia a vida devassada, de janelas fisicas e men-
tais eternamente abertas e acessiveis aos governantes.

A intromissdo nas comunicag¢des hoje é conceitualmente uma interceptagio de dados
que sdo convertidos em formato de dudio e que funciona a semelhanga das ficcionais jane-
las fisicas e mentais permanentemente abertas.

O exemplo das comunicagdes telefonicas digitais é muito importante mesmo no con-
texto da aquisi¢do de arquivos de imagens, que é do que trata o caso examinado, porque
sons, imagens, palavras no universal digital ndo sdo outra coisa sendo dados.

O poder imagético que impregna o arquivo digital é exercido visual ou sonoramente
sem que o publico-alvo - juiz, partes, autoridade policial e as pessoas em geral — se dé con-
ta de que esta diante de bits organizados de uma determinada maneira a formar aquilo que
aparece e que, em verdade, é o resultado algoritmico de um determinado arranjo desses bits.

Por esse dngulo releva considerar o conceito de “dado’, que é o ponto de partida de tudo
mais que esta envolvido no universo digital. De acordo com Brighi e Ferrazzano:

6. Art. 5°, CRFB. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XII - ¢ inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo,
no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de in-
vestigacdo criminal ou instrugdo processual penal”

7. ZAMIATIN, Ievguéni Ivanovitch. Nés. Trad. de Gabriela Soares e Ana Resende. Sdo Paulo: Editora
Aleph, 2017 (publicado originalmente em 1924 com o titulo em russo “Mbl”). p. 20-314.

8. ORWELL, George. Resenha de Nos, de Ievguéni Ivanovitch Zamiitin (publicada originalmente em
04 de janeiro de 1946 na Revista Tribune, Londres). In: ZAMIATIN, Ievguéni Ivdnovitch. Nés. Trad.
de Gabriela Soares e Ana Resende. Sdo Paulo: Editora Aleph, 2017. p. 317-323.
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“Dado digital é uma representagdo que usa uma sequéncia bindria de bits que nio sdo
compreensiveis por humanos. Portanto, requer uma série de operagdes pelas quais se
realiza uma transformagdo que pode levar a diferentes resultados (exibidos como texto
na tela ou como video, ou ainda como imagem impressa no papel). Sem interpretagao, os
dados nao podem ter nenhum significado™

Acentuam esses autores que o “dado digital” consiste em representaciao de sequéncias
bindrias de bits incompreensiveis para os humanos, a demandar uma série de operagdes
técnicas carregadas de variaveis que os transformam em diferentes resultados possiveis, de
voz, imagem, texto etc., conforme sejam processadas essas sequéncias de bits."

“Sem interpretag¢io, dados nao podem ter nenhum significado”, lecionam corretamen-
te Brighi e Ferrazzano."

E nesse sentido que se afirma que o “corpo de delito informatico” é complexo porque
dependente do préprio método de sua verificagdo, em uma espécie de movimento circular
que caracteriza a chamada “prova digital”.

A operagdo técnica eainterpretagao humana sio vetores essenciais no processo hoje ro-
tineiro de digitaliza¢ao da vida.

E o bindmio “humano-maquina” ¢ inevitdvel, mesmo em ambientes dominados por
intensa aplicagao pratica de recursos de inteligéncia artificial (p. e., com a programagdo de
selecdo de trechos captados correspondentes a “palavras-chave” para pesquisas), porque
diferentemente do que fazem as chamadas Big Techs, com seu arrastdo tecnoldgico de infor-
magoes pessoais via Inteligéncia Artificial (IA), o uso que os agentes estatais pretendem dar
as informagoes colhidas esbarra em uma série de garantias constitucionais tradicionais e
novas que interditam as devassas.

O “controle informacional” da vida das pessoas, para fins de investiga¢do e processo
criminal, é, por razdes dbvias, escrupulosamente regulado em lei. Seus aspectos objetivo
(método, técnica, alvo etc.) e subjetivo (as comunicagdes a que excepcionalmente o acesso
de terceiros estd autorizado) sdo incompativeis com uma espécie de “delegacido automatica
as maquinas’, requisitando permanente intervencao e supervisio do elemento «<humano».

A garantia constitucional do contraditério ¢ a esséncia do devido processo legal. No
mundo hibrido digital-analégico essa garantia toma forma complexa de: i) possibilidade

9. Tradugdo livre. BRIGHI, Raffaella; FERRAZZANO, Michele. Digital forensics: best practices and
perspective. In: CATANIELLO, Michele; CAMON, Alberto (ed.). Digital forensic evidence: towards
common European standards in antifraud administrative and criminal investigations. Milano:
Cedam, 2021. p. 14.

10. BRIGHI, Raffaella; FERRAZZANO, Michele. Digital forensics: best practices and perspective. In:
CAIANIELLO, Michele; CAMON, Alberto (ed.). Digital forensic evidence: towards common European
standards in antifraud administrative and criminal investigations. Milano: Cedam, 2021. p. 14.

11. Tradugao livre. BRIGHI, Raffaella; FERRAZZANO, Michele. Digital forensics: best practices and
perspective. In: CATANIELLO, Michele; CAMON, Alberto (ed.). Digital forensic evidence: towards
common European standards in antifraud administrative and criminal investigations. Milano:
Cedam, 2021. p. 14.
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concretadeidentificagdo, verificagdo e conferéncia das técnicas empregadas paraadquirire
preservar as informagdes, com suas nuances de conversibilidade tanto de suportes como de
programas (criptografia, decodificagio, conversao dudio-imagem e imagem-audio etc.);
ii) rastreabilidade concreta de todos os procedimentos técnicos empregados, com a identi-
ficagdo das pessoas envolvidas em cada etapa, seu nivel de autorizagdo para intervencio e
descri¢do das atividades praticadas por cada uma delas; iii) e a “repetibilidade” da diligén-
cia, que deve ser compreendida em conformidade com cada espécie de aplicagdo tecnoldgica,
mas que deve assegurar as partes e ao juiz ou juiza que a informacio originalmente obtida é
aquela examinada por todos os envolvidos durante a persecugdo penal.

Como sublinhado no predmbulo deste estudo, autenticidade e integridade da prova ga-
rantidas por sua auditabilidade.

A fé na palavra do investigador que ouvia as conversas no alto do poste da companhia
telefonicanio pode ser substituida pela fé iluséria da irrefutabilidade do resultado da diligén-
cia tecnoldgica, como adverte Marcello Daniele.'?

O conhecimento dos métodos de aquisi¢ao de elementos probatérios digitais e a ras-
treabilidade da aplicacdo das técnicas sdo imperativos da eleicdo da ingeréncia em disposi-
tivos informaticos que nio apenas na chamada Cloud Forensic, mas em todas as formas de
pericia digital (Digital Forensic) para fins processuais, conduzem a consideragao da tripla
dimensao referida em 2013 por Keyun Ruan, Joe Carthy, Tahar Kechadi e Ibrahim Baggili:
a) dimensao técnica; b) dimenséao organizacional; ¢) e dimensao juridica.”

Para fins de processo penal, no ambito da validade juridica dos atos probatdrios, as trés
dimensdes sdo indissociaveis, pois, salientam Brighi e Ferrazzano, todo dado digital é util
paraapoiar ou rejeitar teses acerca do cometimento do crime ou da existéncia de um alibi."*

Nesse contexto é possivel destacar o primeiro aspecto a ser enfrentado na pratica, nas hi-
poteses em que, ainda que demandando a investigacdo criminal informacdes contidas nos
ou obtidas a partir de dispositivos digitais, o acesso as referidas informacdes pela Policia
nao haja sido realizado adequadamente.

Sera visto que esse primeiro aspecto, relacionado a forma de acesso as plataformas de
processamento das informagdes cobra a escrupulosa observancia de certos protocolos téc-
nicos porque, como salientaram no caso concreto tanto o perito T. S., da Unidade Técnico-
-Cientifica da Delegacia de Policia Federal de Uberlandia, em 02 de abril de 2020, quanto o

12. DANIELE, Marcello. Prova scientifica e regole di esclusione. In: CANZIO, Giovanni; DONATI, Luca
Luparia (Ed.). Prova scientifica e processo penale. 2. ed. Mildo: Wolters Kluwer, 2022. p. 447.

13. RUAN, Keyun; CARTHY, Joe; KECHADI, Tahar; BAGGILI, Ibrahim. Cloud forensics definitions
and critical criteria for cloud forensic capability: an overview of survey results. Digital investigation,
v. 10, 2013. p. 37. Os trés primeiros membros do Center for Cyber Security and Cyber Crime Investi-
gation, University College Dublin, e Baggili membro do Tagliatela College of Engineering, Department
of Computer Science, University of New Haven.

14. BRIGHI, Raffaella; FERRAZZANO, Michele. Digital forensics: best practices and perspective. In:
CAIANIELLO, Michele; CAMON, Alberto (Ed.). Digital forensic evidence: towards common European
standards in antifraud administrative and criminal investigations. Milano: Cedam, 2021. p. 14-15.
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assistente técnico, nos dois laudos ja referidos, a pluralidade de operagdes técnicas envolvi-
das em cada etapa, do input ao output, estabelece um “processo de apreensio do dado digi-
tal” irredutivel a um s6 ato.

Vale observar o cuidado adotado pelo perito federal, em abril de 2020, orientado a “pos-
sibilitar a posterior verificagdo da integridade do material examinado”. Com o propésito de
viabilizar a rastreabilidade e auditabilidade do préprio trabalho pericial, T. S. gerou o arqui-
vo hash relativamente a todos os arquivos que examinou.

Em palavras mais simples, o perito federal “lacrou” o material digital que examinou,
atento as caracteristicas proprias as pericias digitais.

E que caracteristicas sio essas? Brighi e Ferrazzano respondem que a pericia digital deve
seguir o caminho: a) de preservacdo da integridade do dado digital; b) de verificagao de sua
autenticidade quanto a originalidade e aquisi¢ao; ¢) completude do material digital exami-
nado, de sorte a permitir que as partes tenham acesso ao contexto em que os dados digitais
estdo inseridos; d) a confiabilidade quanto a ndo terem sido esses dados alterados, modifi-
cados, suprimidos ou aditados; e) pertinéncia probatéria para o caso; f) adequagao em ter-
mos de contribui¢do informacional; e, finalmente, g) a documentagéo de todo o processo
acima referido, que se faz por meio da instauragio e preservagao da cadeia de custddia.”

Quando percebido o processo como um todo, sem a ilusdo de que se trata de uma in-
tervencao direta, imediata e instantanea, sem quaisquer desdobramentos, compreende-se
o imenso cuidado que ha pelo menos duas décadas origina protocolos técnicos nacionais
e internacionais que, a semelhan¢a da Norma ABNT ISO/IEC 27037:2013 (NRP ISSO/
IEC 27037), espelha metodologias internacionalmente consagradas dirigidas a preserva-
¢ao da prova eletronica.'®

O 6rgéo antifraude da Unido Europeia justamente adota esses cuidados quando cuida
da investigagao digital de graves crimes econdmico-financeiros, conforme proposta de seu
manual de boas praticas (Guidelines on Investigation Procedures for OLAF Staff)."”

15. BRIGHI, Raffaella; FERRAZZANO, Michele. Digital forensics: best practices and perspective. In:
CAIANIELLO, Michele; CAMON, Alberto (Ed.). Digital forensic evidence: towards common European
standards in antifraud administrative and criminal investigations. Milano: Cedam, 2021. p. 17-18.

16. ASSOCIACAO BRASILEIRA DENORMAS TECNICAS. ISO/IEC 27037. Tecnologia da informagio —
Técnicas de seguranca — Diretrizes para identificagdo, coleta, aquisi¢do e preservagdo de evidéncia
digital. Primeira edi¢ao: 09 dez. 2013. Valida a partir de 09 jan. 2014. Disponivel para aquisi¢do em:
[www.normas.com.br/visualizar/abnt-nbr-nm/33821/nbriso-iec27037-tecnologia-da-informacao-
-tecnicas-de-seguranca-diretrizes-para-identificacao-coleta-aquisicao-e-preservacao-de-evidencia-
-digital]. Acesso em: 15.06.2023. A norma ISO/IEC 27037 é mencionada por Brighi e Ferrazzano:
BRIGHI, Raffaella; FERRAZZANO, Michele. Digital forensics: best practices and perspective. In:
CAIANIELLO, Michele; CAMON, Alberto (Ed.). Digital forensic evidence: towards common European
standards in antifraud administrative and criminal investigations. Milano: Cedam, 2021. p. 20, 28
e 37).

17. EUROPEAN ANTI-FRAUD OFFICE. Guidelines on investigations for OLAF staff. Data: 11 out. 2021.
Disponivel em: [https://anti-fraud.ec.europa.eu/guidelines-investigations-olaf-staff_en]. Consultado
em 10 de junho de 2023.

Prapo, Geraldo. Parecer: investigacao criminal digital e processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 315-350. S&o Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381070).

323



324

Revista BrasiLeira DE Ciencias Criminals 2023 © RBCCriv 199

O segundo aspecto é instrumentalao primeiro, como em abril de 2016 o Tribunal Federal
Constitucional alemao reconheceu, ao tratar do direito fundamental especial a integridade
dos sistemas de tecnologia de informac¢ao e comunicagéo."

Como mencionado, a volatilidade e a caracteristica manipulabilidade dos dados digi-
tais, capazes de serem alterados sem deixar rastros," fomentam rigorosos protocolos inter-
nacionais de tratamento de fontes de prova digital.?

Polansky, ap6s apresentar extenso rol de normativas para o resguardo da prova em dis-
positivos de armazenamento digital, alerta paraa orientagao predominante acerca da inter-
vengao ex ante, visando a adogao de protocolos e critérios que sejam aptos a validar a prova
digital no momento de sua obtengdio, cercada de cuidados para que a informacéo que as ca-
racteriza nao seja colocada em duvida.”!

As provas digitais, realgam Brighi e Ferrazzano, sdo intangiveis, alteraveis anonima-
mente porque compostas de sequéncias binarias, modificaveis pelo seu manuseio incorre-
to, volateis e com potencial ilimitado de reprodutibilidade.?

E certo que ao condicionar a validade juridica dos elementos probatdrios a constatacio
de que as melhores praticas foram adotadas, o modelo da “prova digital” articula as trés di-
mensdes referidas por Ruan, Carthy, Kechadi e Baggili: a dimensao técnica, a organizacio-
nal e a dimensao juridica, conferindo a pericia forense papel primordial na determinagao
da admissibilidade da prova.

Diane Barret, professora da Bloomsburg University of Pennsylvania, adverte, a res-
peito da pericia forense digital, que sua defini¢do existe ha muitos anos. Assevera Barrett:

18. ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal da Alemanha). BVerfGE
141, 220. 1 BvR 966/09; 1 BVR 1140/09. Decisao. Data: 20 abr. 2016. Versao em inglés disponivel em:
[www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2016/04/rs20160420_1bvr
096609en.html]. Acesso em: 19.01.2021.

19. FERNANDEZ MARTINEZ, Juan Carlos. Especialidades de la prueba cuando, esta, es tecnoldgica.
In: ORTEGA BURGOS, Enrique (Ed.). Actualidad: Nuevas Tecnologias. Valencia: Tirant lo Blanch,
2020. p. 333.

20. International Organization for Standardization. ISO/IEC 27037:2012. Information technology - Se-
curity techniques — Guidelines for identification, collection, acquisition and preservation of digital
evidence. Norma técnica. Publicada em outubro de 2012. Revisada e confirmada em 2018. Versao
vigente. Disponivel para aquisigdo em: [www.iso.org/standard/44381.html]. Acesso em: 20.01.2021;
Associagao Brasileira de Normas Técnicas. ABNT NBR ISO/IEC 27037:2013. Tecnologia da infor-
magdo - Técnicas de seguranca - Diretrizes para identificagio, coleta, aquisigdo e preservagao de
evidéncia digital. Identifica a: ISO/IEC 27037:2012. Norma técnica. Publicada em 09 dez. 2013.
Confirmada em 26 nov. 2018. Versdo vigente. Disponivel para aquisi¢do em: [www.abntcatalogo.
com.br/norma.aspx?ID=307273]. Consultado em: 20.01.2021.

21. POLANSKY, Jonathan A. Garantias constitucionales del procedimiento penal en el entorno digital.
Buenos Aires: Hammurabi, 2020. p. 173-174.

22. BRIGHI, Raffaella; FERRAZZANO, Michele. Digital forensics: best practices and perspective. In:
CAIANIELLO, Michele; CAMON, Alberto (Ed.). Digital forensic evidence: towards common European
standards in antifraud administrative and criminal investigations. Milano: Cedam, 2021. p. 16.
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“O processo de pericia digital consiste na coleta, preservacdo, analise e apresentac¢do de re-
sultados dos elementos probatérios colhidos na cena do crime”?

Importante ressaltar o que salienta, em seguida, a professora da Universidade da Pensil-
vania: “O processo tradicional de aquisi¢cdo da prova digital inclui a manutencio do contro-
le da cadeia de custddia dos dados probatorios forenses”* E acrescenta a mesma autora, em
ponto crucial paraaconclusio acerca do caso examinado no presente estudo: “A ciéncia por
detras da pericia digital requer processos repetiveis produzindo resultados consistentes”*

Essa é conclusdo unanime na doutrina, que domina o cendrio da prova digital em to-
do o mundo, cabendo acrescentar, com Brighi e Ferrazzano, que o paradigma da cadeia de
custddia segue todo o ciclo vital da prova digital, com o registro de cada etapa do manuseio
da prova, da aquisi¢do formal a verificacio final, de sorte a tornar apta a repetibilidade da
trilha processual da prova.*

Nao existe uma cadeia de custddia da prova digital pela metade.

A auditabilidade da prova digital que viabilize a sua rastreabilidade, reconstituindo-se
as etapas com a confirmacéo da integridade e autenticidade da informacéo colhida, revela-
-se condi¢do sine qua non de validade juridica do ato probatdrio.

A dimensdo técnica e a dimensao juridica da pratica probatdria digital encontram-se
nessa esquina da validade juridica e, em atividades complexas, como sucede ser a da aqui-
si¢do e preservacgdo dos arquivos de imagens, a dimenséo organizacional devera oferecer
“respostas consistentes’, perdoada a redundéncia, as eventuais inconsisténcias verificadas.

Hoje aliteratura a respeito da garantia da integridade e autenticidade da prova digital é
rica, em especial no direito norte-americano, mas também no Brasil, conforme sera visto.
Este € o terceiro aspecto a ser considerado no caso concreto. A Policia adotou os protocolos
vigentes de garantia da integridade, autenticidade e auditabilidade da prova consistente na
aquisicdo dos dispositivos informaticos e arquivos digitais?

Vimos que a Norma ABNT ISO/IEC 27037:2013 é de 2013.

Como éirrespondivel nolaudo derradeiro do assistente técnico, da apreensao de dispo-
sitivos eletronicos, em 17 de maio de 2018, com realizagao de pericia na mesma data, pas-
sando pelas pericias de junho de 2018, no Instituto de Criminalistica de Belo Horizonte,
pelas de julho daquele ano, no mesmo Instituto, até chegar a pericia na esfera federal, em
abril de 2020, algo de fato ocorreu e é impossivel determinar o que tenha sido, porque a cadeia
de custodia dos dispositivos eletrénicos (supostamente 9) e a dos arquivos digitais (a crité-
rio do perito variando de 41.650 a 2.000 arquivos de imagem) ndo foi instaurada.

23. BARRETT, Diane. Cloud Based Evidence Acquisitions in Digital Forensic Education. Information
Systems Education Journal, v. 18, n. 6, p. 46-56, 2020. p. 46.

24. BARRETT, Diane. Cloud Based Evidence Acquisitions in Digital Forensic Education. Information
Systems Education Journal, v. 18, n. 6, p. 46-56, 2020. p. 46.

25. BARRETT, Diane. Cloud Based Evidence Acquisitions in Digital Forensic Education. Information
Systems Education Journal, v. 18, n. 6, p. 46-56, 2020. p. 46.

26. BRIGH]I, Raffaella; FERRAZZANO, Michele. Digital forensics: best practices and perspective. In:
CAIANIELLO, Michele; CAMON, Alberto (Ed.). Digital forensic evidence: towards common European
standards in antifraud administrative and criminal investigations. Milano: Cedam, 2021. p. 18.
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A cadeia de custddia das provas digitais deve seguir todo o ciclo vital da prova digital. Isso
¢ consensual até porque é intuitivo a luz das caracteristicas ja referidas dos elementos digi-
tais e 0 seu processo técnico de conversio em prova digital.

O que o perito federal T. S. examinou foi o que entregaram em 02 de abril de 2020. Nin-
guém pode afirmar que o que T. S. periciou corresponda ao que foi apreendido na residén-
ciadeN.C.

Ao revés, é possivel afirmar categoricamente o contrario.

Como destacou o eminente Desembargador relator do habeas corpus, ao determinar a
exclusdo de parte da prova digital, “restou incontroverso nos autos que, dentre os materiais
encaminhados pela PCMG para elaboragio da pericia pela Policia Federal, foram incluidos
itens ndo apreendidos com o paciente [N. C]”.

Além disso também é possivel fazer duas afirmagdes factualmente incontestaveis: nao
ha documentagio que registre, esclareca ou historie a instaura¢io da cadeia de custodia dos
dispositivos eletronicos apreendidos em tese com N. C.; e a brutal diferen¢a da quantidade
de arquivos de imagens, cuja origem, autenticidade e integridade nao sdo demonstraveis,
reforga a conclusdo pericial do assistente técnico de que um computador “foi utilizado e
modificado apds a sua apreensio no dia 17/05/2018”.

Dificilmente no direito brasileiro, na investigaciao de crimes do género, se encontrara
um caso parecido de ndo instauragdo de cadeia de custddia de prova digital.

Releva notar que em relacio as tradicionais provas digitais, Polansky alerta para o fato
de que aapreensao deste tipo de elemento probatdrio — a execu¢do da medida, propriamen-
te dita — envolve duas etapas: a primeira, de apreensao do dispositivo eletronico fisico; a se-
gunda etapa consiste na extra¢do e andlise da informagao digital contida no dispositivo.*’”

Como tive a ocasido de mencionar,” o rdpido desenvolvimento tecnoldgico impacta o
mundo da vida e o transforma, pois que a cada dia nos deparamos com novos dispositivos
materiais e digitais que acumulam e processam milhares de informacdes pessoais de cada
um de nds.

Seria frustrante buscar definir uma taxinomia desses dispositivos quando se sabe que
mesmo o e-mailhoje é considerado um “quase dinossauro”, em termos de comunicagio, ap6s
ter condenado as antigas cartas de papel ao s6tdo de nossas mais roménticas memdrias...

Visto por ai, em termos de obsolescéncia o e-mail se assemelha ao “investigador depen-
durado no poste ouvindo conversas telefonicas”..

Aindaassim, convém levar em conta aadverténcia de Fernandez Martinez: de que o pri-
meiro passo para que se possa dispor processualmente de uma prova digital é assegurar que
ndo se questione sua integridade e autenticidade, “ya que todos sabemos de la facilidad de
sumanipulacién, asi como de su volatilidad”?

27. POLANSKY, Jonathan A. Garantias constitucionales del procedimiento penal en el entorno digital.
Buenos Aires: Hammurabi, 2020. p. 168.

28. PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2021.p. 194 e ss.

29. FERNANDEZ MARTINEZ, Juan Carlos. Especialidades de la prueba cuando, esta, es tecnoldgica.
In: ORTEGA BURGOS, Enrique (Dir.). Actualidad: nuevas tecnologias. Valencia: Tirant lo Blanch,
2020. p. 333.
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Afirmei no livro sobre a cadeia de custddia das provas que as fontes da prova digital deno-
tam, pela propria estrutura, o grau de dificuldade da tarefa de preservar a integridade do ele-
mento probatdrio digital e de verificar sua autenticidade, além de determinar o cuidado ex-
tremado que se deve ter, haja vista os riscos concretos de manipulagio e alteragao dos dados.*

Na oportunidade lembrei a li¢do de Joaquin Delgado Martin, de que a informagao di-
gital esta disponivel: a) nas redes sociais e paginas da Web; b) em dispositivos eletronicos;
¢) armazenados em provedores de servigos.™

Os dados podem ainda estar nas nuvens (in the cloud) em sistemas privados, publicos,
hibridos, méveis e comunitdrios,* alimentados em redes abertas ou fechadas que cada dia
com maior frequéncia se caracterizam pela ubiquidade.

As “nuvens digitais” ndo sdo nuvens em sentido literal, mas, como referido, espagos de
armazenamento de dados digitais cujo acesso é ou deve ser controlado em primeiro lugar
pelo titular dos dados.

O acesso do proprio titular ou de terceiros aos dados digitais é, pois, um processo técni-
co que sempre lida com as delicadas caracteristicas de volatilidade e possibilidade de mani-
pulacio. Isso demanda do processo técnico que seja realizado cercado de cuidados.

Que os cuidados necessarios tenham sido adotados pelo responsével pela manutengio
dos sistemas privados, publicos, hibridos, méveis e comunitarios, ndo é algo dado. Ao re-
vés, deve ser demonstrado e isso é especialmente mais necessario quando se trata de dados
criptografados que deverdo servir de prova em processos judiciais e que, para tanto, ao final,
deverdo estar reconvertidos em condi¢des de serem objeto de interpretacéao.

Desnecessario frisar que o 6nus de realizar corretamente a diligéncia probatdria digital
¢ da Policia ou de quem executa a ordem judicial de apreensio dos dispositivos eletronicos
ou das informagdes digitais.

E assim em sistema processual penal acusatorio regido pela presungdo de inocéncia,
mas o fato é que na pratica também é intuitivo que seja dessa forma porque somente quem

30. Parailustrar, mais uma vez, Ahmed e Roussev destacam as dificuldades inerentes a pericia em face de
novas tecnologias: “A pericia forense digital é fundamentalmente reativa por natureza — nao podemos
investigar sistemas e artefatos que ndo existem; nao podemos ter melhores prdticas antes de um periodo
experimental durante o qual diferentes abordagens técnicas sdo experimentadas, testadas (perante
os tribunais) e validadas. Isso significa que sempre ha um atraso entre a introdu¢io de um objeto
de tecnologia da informagéo e o tempo em que uma capacidade forense correspondente adequada
¢ implementada. A evolugio da infraestrutura das tecnologias da informagéo é impulsionada pela
economia e pela tecnologia; a pericia forense apenas identifica e segue as migalhas digitais deixadas
para tras” Tradugao livre. AHMED, Irfan; ROUSSEYV, Vassil. Analysis of Cloud Digital Evidence. In:
CHEN, Lei; TAKABI, Hassan; LE-KHAC, Nhien-An (Ed.). Security, Privacy, and Digital Forensics in
the Cloud. Hoboken, Singapura: John Wiley & Sons, 2019. p. 302.

. DELGADO MARTIN, Joaquin. Judicial-Tech, el proceso digital y la transformacién tecnolégica de la
justicia: Obtencidn, tratamiento y proteccion de datos en la justicia. Madrid: Wolters Kluwer, 2020.
p. 55-56.

32. DELGADO MARTIN, Joaquin. Judicial-Tech, el proceso digital y la transformacién tecnolégica de la

justicia: obtencion, tratamiento y proteccion de datos en la justicia. Madrid: Wolters Kluwer, 2020.
p- 55.
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se apropria do dispositivo judicial e domina o acesso formal aos dados, com o dever de os
apresentar em juizo, detém o poder de fato de cuidar da coisa custodiada, mais uma vez com
o perdéo pela redundéncia.

No “percurso técnico” que caracteriza o processo de acesso aos dados digitais, o cuidado
havera de se estender as atividades de terceiros, ou seja, a de todos os agentes que foram os
destinatarios progressivos do conjunto de elementos digitais disponibilizado pelo guardido
do sistema ou de alguma maneira terdo que participar do processo.

O caminho digital percorrido pela informagao deve estar protegido contra manipula-
¢Oes acidentais ou intencionais, supressdes ou acréscimos gerados pelas citadas caracte-
risticas e nisso nao é relevante a diferenca entre o acesso a dispositivos fisicos — telefones
celulares, notebooks ou computadores de grande porte — comunicagdes telefénicas ou sis-
temas operacionais in the cloud.

A integridade, autenticidade e auditabilidade dos dados convoca o cuidado com os dois
aspectosreferidos e o verbo “dever”, empregado linhas atras, ndo é mera figura de linguagem.

Trata-se, portanto, de se comprovar a instauragdo e preservacao de duas distintas ca-
deiasde custodia, imbricadas porque ao serem violadas, ou mesmo nao instauradas, podem
demonstrar: a) supressdo indevida de arquivos; b) indicios de sua manipulag¢éo; c) compro-
metimento da autenticidade dos elementos de informagéo; d) inviabilidade do material de
ser auditado. E o que se observa no caso concreto.

No Anexo Il consta esquema da proposta de 2013, dos professores Ilyoung Hong, Hyeon
Yu, Sangjin Lee e Kyungho Lee, orientado as diligéncias de busca e apreensao de elementos
probatorios digitais que ilustram bem o carater tridimensional mencionado nas linhas an-
tecedentes.”

Os autores, membros Center for Information Security Technologies (CIST) e da Univer-
sity Korea, sugerem um modelo de triagem dasinformagdes digitais que se revela dinamico,
dado o carater flexivel inerente as diligéncias, permanentemente supervisionado que com-
patibilize os interesses da investigacao e descoberta da verdade com a garantia do contradi-
torio propria ao ambiente digital.

O citado modelo triddico e as inumeras outras boas praticas existentes ha mais de uma
década e conhecidas internacionalmente em geral sdo compativeis com o ordenamento ju-
ridico brasileiro.

O que realmente é incompativel com a nossa Constitui¢do é a agregagdo de uma “fé pro-
cessualirrestrita” aos executores das medidas cautelares de intromissao. A atividade proba-
toria digital, pelo seu carater de devassa, é e deve ser objeto de controle de forma continua.

Releva notar o julgado de 17 de abril de 2013, do Tribunal Supremo da Espanha
(STS 342/2013 - RJ 2013, 3296), mencionado por Federico Bueno da Mata, que fixou que a
“presenca de notario judicial no ato de transferéncia de dados nao atua como pressuposto

de validade de sua pratica”**

33. HONG, Ilyoung; YU, Hyeon; LEE, Sangjin; LEE, Kyungho. A new triage model conforming to the needs
of selective search and seizure of electronic evidence. Digital investigation, v. 10, p. 175-192, 2013.

34. BUENO DE MATA, Federico. Las Diligencias de Investigacién Penal en la Cuarta Revolucion Industrial:
principios teéricos y problemas practicos. Navarra: Aranzadi, 2019. p. 176.
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Assevera o tribunal espanhol: “O decisivo é que, seja por meio da intervengdo do nota-
rio durante a diligéncia de busca e apreensao dos computadores, ou mediante qualquer ou-
tro meio de prova, fiquem descartadas as duividas sobre a integridade dos dados e sobre a
correlagdo entre a informacgao apreendida no ato de intervengéo e a que se obtém mediante
atransferéncia’”®

Exatamente é 0 mesmo processo de garantia constitucional da autenticidade, integri-
dade e auditabilidade inerente a aquisi¢ao das provas digitais, processo impositivo da ca-
deia de custédia.

A cadeia de custddia da prova consiste em método por meio do qual se pretende pre-
servar a integridade do elemento probatério e assegurar sua autenticidade em contexto de
investigacdo e processo. Realizada em conformidade com as boas praticas de cada area es-
pecifica, a cadeia de custddia das provas permite que os elementos probatdrios sejam au-
ditéveis, concretizando o que se convencionou chamar de “contraditorio da prova digital”

A violagao da cadeia de custddia implica a impossibilidade de valorag¢ao da prova, con-
figurando seu exame - de verificagdo da cadeia de custddia - um dos objetos do juizo de
admissibilidade do meio de prova ou do meio de obtencdo de prova, conforme o caso. A
consequéncia juridica da quebra da cadeia de custédia das provas consiste em néo se sub-
meter ajuizo de peso probatorio, sequer de relevdncia da prova, os vestigios que ndo tenham
sido adequadamente preservados.

Nao é diferente quando a analise envolve as chamadas provas digitais.*® Esse é o quarto
aspecto a considerar.”

Com efeito, Federico Lucio Godino e Christian Andrés Pérez Sasso identificam na vio-
lagdo da cadeia de custddia das provaslesdo ao devido processolegal, no tocante a obtengiao
e/ou preservagdo do elemento probatdrio, a interditar sua valoragao pelo juiz.*®

35. BUENO DE MATA, Federico. Las Diligencias de Investigacién Penal en la Cuarta Revolucién Industrial:
principios teéricos y problemas practicos. Navarra: Aranzadi, 2019. p. 176.

36. Sem embargo da afirmacéo, o trabalho pericial também podera contribuir para a identificacido de
provas relevantes contidas em dispositivos informaticos, como salientam Irfan Ahmed e Vassil Rous-
sev: “A nogdo de relevdncia é inerentemente especifica a cada caso e uma grande parte da competéncia
de um analista forense é a capacidade de identificar provas relevantes a um caso. Frequentemente,
um componente critico da andlise forense é a atribuicdo causal de uma sequéncia de eventos a atores
humanos especificos do sistema (tais como usuarios e administradores). Quando utilizados em pro-
cessos judiciais, a proveniéncia, a confiabilidade e a integridade dos dados utilizados como prova sdo
de suma importancia. Em outras palavras, consideramos todos os esfor¢os para realizar andlises de
sistema ou de artefatos apos o fato como uma forma de pericia forense. Isso inclui atividades comuns
tais como a resposta a incidentes e investigagdes internas, que quase nunca resultam em quaisquer
processos judiciais. Em geral, somente uma pequena fracdo das anilises forenses chega as salas de
audiéncia como provas formais” Tradugéo livre. AHMED, Irfan; ROUSSEYV, Vassil. Analysis of Cloud
Digital Evidence. In: CHEN, Lei; TAKABI, Hassan; LE-KHAC, Nhien-An (ed.). Security, Privacy,
and Digital Forensics in the Cloud. Hoboken, Singapura: John Wiley & Sons, 2019. p. 301-302.

37. Nesse sentido a recente decisdo veiculada no Informativo 763 do Superior Tribunal de Justica, de
14 de fev. de 2023. Agravo Regimental no Habeas Corpus 143.169/R]. 52 Turma. Rel.: Min. Messod
Azulay Neto. Rel. para acorddo: Min. Ribeiro Dantas. Julgamento em: 07 fev. 2023.

38. GODINO, Federico Lucio; PEREZ SASSO, Christian Andrés. Cadena de Custodia: procedimientos
para resguardar los elementos probatorios. Buenos Aires: Hammurabi, 2020. p. 41.
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O fato de serem constitutivas do denominado corpo de delito as submete ao regime legal
previsto de longa data no direito brasileiro, de acordo com o disposto no art. 158 do Codi-
go de Processo Penal (CPP), leito onde o estatuto da cadeia de custddia veio a repousar pela
viada Lei 13.964/2019.

Com efeito, o direito brasileiro contempla a determinagéo do corpo de delito por meio
de pericia, nos casos em que a conduta deixa vestigios. Era assim a luz das regras originais
do CPP de 1941 e isso se tornou incontroverso ap6s a minirreforma do processo penal, em
2008, por meio da edigdo da Lei 11.690.

Entre as alternativas possiveis — sistema de pericia de partes e sistema oficial de peri-
cias — o processo penal brasileiro optou pelo segundo e o aperfeicoou, facultando aos inte-
ressados (durante a investigagao criminal) e as partes (ao longo do processo) a constituigao
de assistentes técnicos.

O modelo de pericia oficial cumpre func¢do de garantia fundamental no contexto da pro-
vadigital, mas é imprescindivel rematar aqui que a cadeia de custddia dos elementos proba-
torios é uma consequéncia inevitavel e obrigatéria do paradigma escolhido, porque a etapa
prévia de acertamento do fato é dependente da seguranca na preservagao dos vestigios.

Violada a cadeia de custddia do elemento probatério, ndo é mais possivel assegurar a
autenticidade da prova e sua integridade, sendo a prova inadmissivel e, pois, insuscetivel de
exame de peso ou forca probatdria.

Isso é assim na hipétese de violagdo da cadeia de custddia de armas, drogas ou quais-
quer outros vestigios, incluindo os elementos digitais, elementos probatdrios insuscetiveis
de valoracdo ainda que a titulo de corroboragdo por outras provas. Trata-se de atividades
probatorias funcionalmente distintas e inconfundiveis.

Favorecera o entendimento do tema relembrar aslicoes de Jodo Mendes de Almeida Ju-
nior sobre a amplitude do objeto que caracteriza o corpo de delito por certo.*

Ndo ha duvida de que a cadeia de custddia é condicdo de procedibilidade do exame de
corpo de delito. Por isso, como mencionado, no Brasil o instituto mereceu ser regulado pela
Lei 13.964/2019 no art. 158-A-F do CPP.

Devem ser extraidas consequéncias juridicas incontornaveis, proprias e adequadas as
hipéteses de proibi¢do probatoria, pois que o elemento probatdrio afetado pela violagio da
cadeia de custodia é insuscetivel de valoragao.

Assim é que as provas diretamente derivadas destes elementos em tese manipulaveis,
inseguros quanto a autenticidade e integridade, sdo contaminadas pela ilicitude que deriva
das que resultaram da violag¢ao da cadeia de custddia.

Este é o quinto aspecto a ser levado em conta no presente estudo. As provas que hajam
derivado das informagdes em tese obtidas sem que tenham sido instauradas ou adequada-
mente preservadas as cadeias de custddia respectivas também nao podem ser valoradas
porque contaminadas pela mesma ilicitude da fonte.

39. ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brazileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Typ. Bap-
tista de Souza, 1920. v. II, p. 9-11 e 16, com mengao, para a agdo penal, a imprescindibilidade do
exame de corpo de delito nos crimes que deixam vestigios.
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3.2

A investigacdo digital e a prova digital: sequranca e autenticidade sob controle
na primeira etapa da persecucdo penal

Aolecionar sobre a “prova tangivel’”, no classico livro sobre analise da prova, Terence An-
derson, David Schum e William Twining indicam que estas «provas tangiveis» nem sempre
sa0 0 que parecem ser. Por isso, acrescentam os autores, coloca-se a questdo da credibilida-
de da prova tangivel, a ser considerada, entre outros aspectos, pelo viés da autenticidade.*’

Com base na experiéncia juridica norte-americana Anderson, Schum e Twining, pelo
que compreendo, sustentam duas formas cumulativas de determinac¢io da autenticidade da
prova: a aplicagdo da regra 901 das Federal Rules of Evidence (FRE),"" que estabelece para a
parte que propde introduzir a prova que oferega respaldos para que seja assumida a autenti-
cidade do elemento probatério; e a cadeia de custddia da prova, que previne manipulagdes
intencionais ouimprudentes do referido elemento que alterem a informagao que ele veicula.*

40.

41.

42.

ANDERSON, Terence; SCHUM, David; TWINING, William. Andlisis de la prueba. Trad. coord. por
Flavia Carbonell y Claudio Agiiero. Madrid: Marcial Pons, 2015. p. 99.

“Regra 901. Autenticagdo ou identificacdo de provas (a) Em geral. Para satisfazer a exigéncia de
autentica¢do ou identificagio de um item de prova, o proponente deve produzir prova suficiente
para sustentar a conclusio de que o item é o que o proponente alega ser. (b) Exemplos. A seguir sdo
apresentados apenas exemplos — ndo uma lista completa — de provas que satisfagam a exigéncia:
(1) Depoimento de uma Testemunha com Conhecimento. Depoimento de que um item é o que se afirma
ser. (2) Opinido de um “ndo-especialista” sobre a caligrafia. A opinido de um nao-especialista de que
a caligrafia é genuina, baseada em uma familiaridade com ela que nao foi adquirida para o litigio
atual. (3) Comparagdo por uma Testemunha Perita ou pelo Juiz [trier of fact]. Uma comparagdo com
um espécime autenticado por uma testemunha perita ou pelo juiz [trier of fact]. (4) Caracteristicas
distintivas e semelhantes. A aparéncia, conteudo, substancia, padrdes internos ou outras caracteristicas
distintivas do item, consideradas em conjunto com todas as circunstancias. (5) Opinido sobre uma
Voz. Uma opinido que identifica a voz de uma pessoa - seja ouvida em primeira mao ou através de
transmissdo ou gravagao mecanica ou eletronica - com base na audi¢éo da voz a qualquer momento,
em circunstincias que a liguem ao suposto orador. (6) Prova sobre uma conversagdo telefonica. Para
uma conversa telefonica, prova de que foi feita uma chamada para o niimero atribuido no momento
para: (A) uma determinada pessoa, se as circunstancias, incluindo autoidentificagao, mostrarem que
a pessoa que atende foi a chamada; ou (B) um determinado negdcio, se a chamada foi feita para um
negdcio e a chamada era relativa a negdcio razoavelmente transacionado pelo telefone. (7) Provas sobre
os registros puiblicos. Prova de que: (A) um documento foi registrado ou arquivado em um escritério
publico como autorizado por lei; ou (B) um suposto registro ou declaragdo publica ¢ do escritdrio
onde itens deste tipo sdo mantidos. (8) Prova sobre documentos antigos ou compilages de dados.
Para um documento ou compilagdo de dados, prova de que o mesmo: (A) estd em uma condi¢ao
que ndo cria nenhuma suspeita sobre sua autenticidade; (B) estava em um lugar onde, se auténtico,
provavelmente estaria; e (C) tem pelo menos 20 anos de idade quando apresentado. (9) Prova sobre
um processo ou sistema. Prova descrevendo um processo ou sistema e mostrando que ele produz um
resultado preciso. (10) Métodos Fornecidos por um Estatuto ou Regra. Qualquer método de autenti-
cagdo ou identificacdo permitido por um estatuto federal ou por uma regra prescrita pela Suprema
Corte” Tradugao livre. ESTADOS UNIDOS. Federal Rules of Evidence. Rule 901. Authenticating or
Identifying Evidence. Data da ultima alteragdo até o momento: 1° de dezembro de 2020. Disponivel
em: [www.law.cornell.edu/rules/fre/rule_901]. Acesso em: 30.06.2021.

ANDERSON, Terence; SCHUM, David; TWINING, William. Andlisis de la prueba. Trad. coord. por
Flavia Carbonell y Claudio Agiiero. Madrid: Marcial Pons, 2015. p. 99.
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Salientam os citados autores que a opiniao expressada por experts, convocados a exa-
minar determinado elemento probatorio, dependera dos atributos de credibilidade do pro-
prio elemento.

Nio hd aqui uma cisio juridico-pratica entre a pericia, que é o exame de corpo de delito,
e acondi¢ao de possibilidade da pericia em si, que depende da autenticidade e integridade
do elemento probatdrio que serd examinado.

Assim, quando oart. 158 do CPP assinala que “[quando] ainfragao deixar vestigios, sera
indispensavel o exame de corpo de delito, direto ouindireto, ndo podendo supri-lo a confis-
sdo do acusado’, o pressuposto é de que o exame sera realizado sobre os vestigios, garantida
asuaautenticidade e integridade.

Para os antigos, que lidavam com poucas infragdes penais — homicidio, lesdes, roubo,
furto, falsificacdo de moeda, lesa-majestade etc. - conforme a complexidade da sua época,
esta garantia de autenticidade e integridade do elemento probatdrio vinha associada a ins-
pecao ocular do inquisidor e, ai sim, posteriormente, pelas conclusdes do expert (médico,
engenheiro etc.).

Na atualidade vivenciamos um salto quéntico, quer na quantidade de delitos, quer no
que toca as distintas e complexas formas de sua execugio, quer ainda pelo potencial imenso
de manipulagdo dos vestigios em circunstancias que tornam impraticével o rastreamento
daalteragdo deliberada do elemento probatdrio, como adverte Gustavo Badaré em sua ana-
lise das chamadas provas digitais.*

Nesse sentido a Lei 13.964/2019, que introduziu os arts. 158-A a 158-F do CPP, néo ino-
va na matéria.

A integridade e autenticidade do elemento probatdrio ¢ um pressuposto para o conhe-
cimento do exame do corpo de delito e sua interpretagdo critica pelas partes e pelo juiz, in-
dependentemente de o CPP recentemente ter passado a exigir adocumentagao da “histéria
cronolodgica do vestigio”, conforme estd claro da leitura do art. 158-A do Cddigo.

Esta histdria cronolégica documentada serd variavel, consoante sdo distintas as espé-
cies de vestigios. Isso é assim basicamente porque o processo de coleta deve levar em conta
o tipo de vestigio coletado e 0o método de coleta, armazenamento e transporte e as possibi-
lidades concretas de alteragdo do elemento probatdrio em virtude da técnica de coleta, do
método de armazenamento e de transporte (terceirizado? etc.) e da prote¢io do elemento
probatorio contra a interferéncia de terceiros enquanto estiver depositado sob a responsa-
bilidade do Estado.

A documentagio da historia cronoldgica da custédia do elemento probatério, a de-
monstrar que muito provavelmente foi cumprido o mandado juridico de garantia de in-
tegridade e autenticidade da prova, ndo configura um simples relato temporal, mas em
atencdo a complexidade do elemento probatdrio cumpre fungdes relevantes, uma vez que
deve descrever:

43. BADARO, Gustavo. Os standards metodolégicos de produgio na prova digital e a importancia da
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a) os protocolos de coleta/extra¢iao do dado, de sortea comprovar que nao houve supres-
sdo, inclusdo ou alteragdo de elementos que afete a qualidade de “prova auténtica e integra’,
em atengdo ao principio da “mesmidade”; b) os cuidados que foram adotados, voltados a
transparéncia do processo anterior, que igualmente demonstrem que houve controle por
terceiros da coleta/extra¢do, acondicionamento, transporte e preservagao do elemento pro-
batdrio, isso em reveréncia ao principio da “desconfianca’; c) a cadeia de pessoas que tive-
ram contato com o elemento probatorio e os respectivos titulos e motivos, se funcionario
publico ou terceiro a administracao, se para transporte ou exame do vestigio etc.

Nesse sentido, no caso concreto, os esclarecimentos adicionais prestados pelo expert
constituido pela parte informam acerca da nao adogdo dos protocolos de correta e adequa-
daaquisi¢ao de elementos digitais no momento da realizacdo dabusca eapreensio e mesmo
posteriormente, quando realizadas as pericias.

Como sublinhei desde o prologo do parecer, a cadeia de custodia das provas digitais se-
quer foi instaurada oportunamente no caso concreto.

E a cadeia de custddia da prova como método é a um tempo garantia e condi¢ao de pos-
sibilidade do exame de corpo de delito a luz do conjunto de direitos que caracterizam o de-
vido processo legal.

Pelo angulo da defesa, no processo criminal, ndo ha divida que sendo o conjunto proba-
torio essencial para a superagdo do estado de incerteza imposto pela presuncédo de inocén-
cia, é corretaa conclusio de Alvarez Bujdn e Gustavo Badaro, para as provas digitais, de que
em um sistema que respeite a presuncdo de inocéncia esta ficara afetada, “devendo a prova
[digital] ser destituida de valor probatério”*

Caio Badaré Massena também ressalta a ilogicidade de se trabalhar em um nivel de in-
seguranga juridico-epistémica provocado pela violagdo da cadeia de custodia da prova.

Vale observar o que salienta o autor:

“fato é que nenhuma delas permite a conclusdo, nao raro adotada pelos juizes e tribunais,
de deixar a analise da observéncia da cadeia de custddia integralmente para a sentenga:
quem defende ainadmissibilidade entende que a analise da demonstragao da integridade
daprovadeve ser feitalogo ao momento da conformagao do conjunto probatério; por sua
vez, quem defende a admissibilidade entende que a apreciagao do grau de contaminagao
da prova deve ser resolvida no momento posterior da valoragao. Mas fato é que nem mes-
mo a partir dessa segunda construgao se pode anuir com a inseguranga de se descobrir
apenas ao fim do processo se a prova foi considerada integra ou com sua cadeia de cus-
tédia nao demonstrada pela acusagdo. Até porque, embora a sentenca seja a decisdo que
dé sentido a unidade do procedimento, nao custa lembrar que esta ndo é a inica decisao
judicial sobre os fatos tomada durante todo o procedimento/processo penal”*
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Sehd consensos nessa matéria, dois sobrelevam os demais: os vestigios digitais sao vola-
teis; e sua apreensao e analise demandam a aplica¢do das melhores praticas (best practices)
por profissionais altamente capacitados.

Ana Di Iorio, em alentado estudo sobre os protocolos de preservagdo da prova digital,
assevera que os cuidados especificos reclamados em 4mbito internacional para este tipo de
prova consideram o propdsito de “evitar a contaminagdo da prova’, em geral resultante
deatuacgdo indevidas deidentificagdo, aquisi¢do e preservagao da prova digital, cumprindo
“minimizar a manipulagao da prova digital”, “documentar qualquer a¢do que implique mu-
danga irreversivel” na mencionada prova, separar rigidamente a funcéo pericial de quais-
quer outras associadas a investigagao digital (“Néo atuar além de suas competéncias e nio
tomar decisdes sem a autorizagdo correspondente”) e, vale salientar, “aderir as regula¢des
eleislocais”*¢

O “controle da cadeia de custddia’, sublinha Di Iorio, configura uma “série de cuidados
destinados a tragar a origem, identidade e integridade da prova para que esta nio se perca,
seja destruida ou alterada”"’

Dali, conclui a Diretora do InfoLab do Ministério Publico da Provincia de Buenos Aires
que paraaintervengdo sobre a prova é imprescindivel aadogio de protocolo especifico, for-
mado pelo “conjunto de regras estabelecidas por norma ou costume que detalhem o proces-
so de atuagdo cientifica, técnica, médica etc” (grifo nosso).*®

E entre os principios gerais de manejo da prova digital Di Iorio aponta a necessidade
deatuagdo do “informatico forense’, distinguindo-se na investigacio digital os papéis de as-
sessoramento, investigagao e pericia.*

Com efeito, nalinha do mencionado consenso acerca das boas praticas relativas a prova
digital, o jurista italiano Silvio Marco Guarriello define algumas premissas que socorrem o
entendimento do carater cogente dasregras brasileiras sobre a cadeia de custddia das provas.

Em primeiro lugar, Guarriello situa as provas produzidas no contexto das investiga¢des
digitais no género das “provas cientificas”. Como ja mencionado, as caracteristicas das ati-
vidades periciais em questao, das computer forensics e digital forensics, sublinha Guarriello,

br/2021-ago-13/limite-penal-exame-cadeia-custodia-prejudicial-todas-decisoes-fatos]. Acesso em:
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as localizam na sede da prova cientifica informatico-digital que emprega técnicas “da me-
lhor ciéncia e experiéncia”*

O autor - como os e as demais - ressalta a natureza volatil dos elementos probatorios di-
gitais a impor rigoroso estatuto que considere a natureza dessa prova e a necessidade de as-
segurar a sua integridade e autenticidade (nio altera¢éo).

Na ligdo compartilhada pelo magistrado italiano, professor da Universidade de Cam-
pania L. Vanvitelli, trata-se de uma “atividade investigativa técnico-cientifica” que tem por
objeto prova digital “constituida em um ‘ambiente’ particular cujos elementos sao imate-
riais e sujeitos a modificagao””!

Acrescenta Guarriello que a complexidade da prova digital é agravada pelo estado de
permanente transformagéo tecnoldgica e pelas caracteristicas do “ambiente digital”. A vo-
latilidade do elemento probatério digital, acentua, resulta da pouca estabilidade e definiti-
vidade dos dados digitais.*

Por essa razdo é imprescindivel que o expert responsavel pela produgédo da prova digital
seja um perito forense “com especializagdo técnico-cientifica elevada e confiavel, constan-
temente atualizado em relagio aos métodos de analise das provas digitais”™

O consenso sobre a natureza complexa da “investigacao digital” e o carater técnico da
respectiva intervengao probatoria, em uma era claramente digital, reforcam a compreensao
de que a tutela juridica incidente na hip6tese nao esta apenas orientada a privacidade, inti-
midade e direitos gerais de personalidade.

Mais ainda, e neste ponto convergem o direito processual penal e a epistemologia, o
avanco da digitalizagdo da vida repercute na persecugdo penal de sorte a converté-la em
uma persecugio penal digital.

O efeito pratico dessa conversao, ditada pelas tantas vezes ja acentuadas caracteristicas
dos elementos probatdrios digitais, consiste em atribuir a primeira fase da persecugio pe-
nal digital uma fungéo bastante especifica: a de ser a etapa procedimental responsavel
pelo recolhimento - recolha, diriam os portugueses — dos vestigios digitais, sua organiza-
¢ao, preservagio e analise de modo a apoiar o exercicio futuro da a¢ao penal na hip6tese de
se comprovar a justa causa.

Estafuncao especifica - deaquisi¢ao, preservacgio e analise dos vestigios digitais - trans-
forma a primeira etapa da persecugéo penal digital em uma fase sujeita a controles de lega-
lidade que condicionam o exercicio futuro da acusagio e sua admissibilidade no momento
em que a dentincia é apresentada em juizo.
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A investigagdo criminal digital assenhora-se de um espago juridico-epistemolédgico
proprio, inconfundivel com o que é pertinente ao processo de conhecimento condenatoério.

Entendo que nestes termos é valida a conceituagao de investigacao digital proposta por
Brighi e Ferrazzano:

“Investigagdes digitais sdo definidas como o ‘uso de métodos cientificamente derivados
e comprovados para a identificacdo, coleta, transporte, armazenamento, analise, inter-
pretagdo, apresentagio, distribui¢ao, devolugdo e/ou destruigdo de prova digital derivada
de fontes digitais, preservando a prova digital e mantendo a cadeia de custodia’ (ISO/

IEC 27043). Compde-se de varias etapas e duas fases principais.”>*

Os autores italianos desdobram a prdpria investiga¢ao digital em duas etapas: a do pro-
cesso de aquisi¢do dos vestigios digitais e a posterior, que envolve a analise técnico-cienti-
fica desses vestigios.”

Conforme defendem corretamente, a primeira etapa da investiga¢do digital consiste na
identificagdo, coleta, aquisicdo e preservagdo do “potencial vestigio digital”, enquanto a se-
gunda etapa concerne a analise do elemento probatério digital, a interpretagdo dos resulta-
dos damencionada analise, a emissdo dolaudo e a apresentagdo desses resultados em juizo,
com a indicagdo precisa das ferramentas e métodos empregados.*

Cada fase da investigacdo digital, lecionam Brighi e Ferrazzano, deve observar crite-
riosamente as proprias etapas sequenciais requisitadas pela natureza dos vestigios que for-
mam o objeto da pesquisa criminalistica.””
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Figura I: Processo de investigacao digital®®
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Assim compreendida a fungdo dainvestigacao digital, 16gica e juridicamente nao ha co-
mo se sustentar que os controles exercidos sobre o pressuposto da prova digital — a seguran-
¢a sobre seus elementos formativos — possam ser fundidos com a andlise de resultado.

Nao custa recordar que do ponto de vista pericial o resultado é uma conclusdo matema-
tica acerca da sequéncia binaria de bits que constitui o arquivo digital e ndo a imagem que
nods, como leigos, enxergamos como a aplicacéo pratica dessa sequéncia.

Nés vemos uma imagem que pode ou ndo ter sido manipulada e interpretamos essa ima-
gem. Se a imagem foi manipulada de sorte a nos levar a uma representagdo distinta da que
corresponderia a imagem originalmente capturada pelo dispositivo digital, nossa percep-
¢do leiga é incapaz de discernir a manipula¢io. E nossa conclusio - interpretacdo da repre-
sentagdo daimagem, som, texto etc. — tera sido artificiosamente conduzida em outra diregéo.

Proliferam os programas de edi¢do de arquivos de imagens, sons ou textos usados re-
creativamente por milhdes de pessoas no mundo a cada minuto.

Hoje ndo é mais possivel ignorar que um arquivo digital é algo manipuldvel. Dai que ndo
é possivel confundir a imagem que vemos com a realidade supostamente retratada. Ou mes-
mo a vozou o fexto...

A possibilidade de manipulagio de elementos probatdrios digitais concerne ao “entor-
nodigital” dos envolvidos e pode afetar mesmo terceiros, indevidamente inseridos na dina-
mica de uma investiga¢do criminal nao pautada por critérios éticos ou ainda em virtude de
uma contaminagio involuntaria e acidental dos referidos elementos probatérios digitais.

O episodio suspeito retratado no processo e mencionado pelo culto desembargador re-
lator do habeas corpus é significativo, refor¢ando-se a conclusdo pela afirmagédo incontes-
tavel do assistente técnico de que mesmos os arquivos digitais que o magistrado presumiu
aptos a demonstrar a justa causa e os preservou da declaragéo de ilicitude ndo foram devi-
damente resguardados por meio da instauragao da sua cadeia de custodia.

O que o magistrado do tribunal regional identificou como equivoco, engano reconhe-
cido pelo Ministério Publico Federal (MPF) consistente em atribuir a N. C. dispositivos
digitais ndo apreendidos, é, na verdade, a constatagdo da “ndo adogdo dos protocolos de
constitui¢do da prova digital” relativamente a fodo o material hipoteticamente apreendido
na diligéncia ordenada pela juiza estadual.

Nenhuma afirmacéo de validade juridica da prova digital pode ser formulada no pre-
sente caso porque a formacgdo da prova digital é dependente da instauragdo de sua cadeia de
custodia, 0 que ndo ocorreu.

A alegacdo de que N. C. admitiu que eram seus os dispositivos digitais apreendidos e
hipoteticamente examinados pelos peritos estaduais e pelo perito federal ndo supre a ne-
cessidade legal e epistémica de instauragdo da cadeia de custddia tanto dos equipamentos
como dos arquivos.

N. C. perdeu o dominio sobre dispositivos eletronicos e arquivos digitais no momento
em que foi executada a diligéncia de busca e apreenséo. A partir desse instante a responsa-
bilidade pela tutela da integridade do sistema digital foi transferida aos agentes estatais, que
deveriam ter instaurado as respectivas cadeias de custédia conforme os sobejamente co-
nhecidos protocolos da prova digital.
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As inconsisténcias verificadas pelo tribunal federal e mais amplamente pelo assistente
técnico, sem embargo de o perito federal ter constatado que nio havia cadeia de custddia
instaurada quanto ao material que lhe foi enviado, demonstram a falta de tutela da inte-
gridade do sistema digital.

Eatutela daintegridade do sistema digital aparece como premissa de qualquer juizo fa-
tico da espécie que esteja na base de um modelo de justi¢a criminal que fundamente a per-
secugdo penal na busca da verdade.

Ademais, hoje se reconhece o carater fundamental do direito a prote¢do de dados, con-
soante preconiza o inc. LXXIX, do art. 5° da Constitui¢ao da Republica (CRFB), assim
como o inciso XXVIdoart. 21 e 0 XXX do art. 22, incorporados pela EC 115, de 2022.

Vale reproduzir os dispositivos citados:

“Art. 5°, CRFB: [...] LXXIX - ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a protegdo dos
dados pessoais, inclusive nos meios digitais.”

“Art. 21, CRFB. Compete a Unido: [...] XXVI - organizar e fiscalizar a prote¢do e o trata-
mento de dados pessoais, nos termos dalei”

“Art. 22, CRFB. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] XXX - prote¢do e
tratamento de dados pessoais”

Dada a multiplicidade de elementos probatdrios que produzem vestigios materiais ou
digitais, alguns dos quais resultantes da limitacao concreta de bens juridicos de terceiros
individualizaveis e até de coletividades ou grupos difusos de pessoas, e a variedade de em-
pregos de um mesmo elemento probatdrio em contextos dispares, alguns dos quais nao ne-
cessariamente apenas processuais, ndo me parece possivel, portanto, limitar a presuncio
de inocéncia o fundamento da cadeia de custddia.

Creio que a cadeia de custddia das provas esta mais bem abrigada na ampla clausula do
devido processo legal, quer por sua dimensao procedimental, dimensao que convive com
a presungao de inocéncia, o contraditdrio e o direito de defesa, quer a vista de sua vertente
material, que por sua vez configura obstaculo a incriminacéo generalizada e ilegal.

Detoda maneira, é araiz constitucional mesma da limita¢do do poder punitivo que tem
nacadeia de custddia das provas uma concretiza¢ao independente e anterior ao regramento
da sua documentagio, instituido pelalei de 2019.

E possivel que a cadeia de custédia das provas tenha sido rompida ou nao preserva-
da - vale lembrar, trata-se de um conceito epistémico e juridico, e ndo de uma coisa real -
em casos anteriores a entrada em vigor da Lei 13.964/19, resultando na inadmissibilidade
do elemento probatdrio que ndo goza da chancela da “mesmidade” e daquela que resulta da
aferi¢do e controle do emprego dos métodos atinentes a este singular elemento.

Ao disciplinar “a cadeia de custddia das provas” no CPP, o legislador tdo somente incor-
porou alei processual protocolos gerais que historiam todo o processo de ingresso e ampla
preservagio da prova no ambito da persecugdo penal, sem, todavia, interferir nas técnicas
que de fato a caracterizam.

Eisso é perfeitamente compreensivel. Na segunda edi¢do do livro sobre a cadeia de cus-
tddia das provasno processo penal mencioneio universo de protocolos do género existentes
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no Brasil, que reclamam tratamento harmdnico. Sem embargo, quando se trata de prova
digital, como é o caso do presente estudo, as indicagdes dos arts. 158-A a 158-F do CPP sdo
necessarias, mas nao suficientes.

Relembre-se que, em se tratando de provas digitais, com frequéncia a pratica cobraa de-
fini¢ao de duas distintas cadeias de custddia: a do dispositivo digital (hardware - sistemas
dearmazenamento) e a de seu contetdo (arquivos, programas etc.).

A verificagdo do estado dos dispositivos digitais e o processo de extragido dos dados e de
sua transferéncia para algum dispositivo hoje claramente ndo sdao consideradas agdes que
para fins probatorios possam ser levadas a cabo sem controle e sem a descri¢do da técnica
tiavel de migragdo do dado eletronico, seja ele som ou imagem, ou ambos, com a correta da-
tagdo e constatagdo de que o equipamento de origem estd aferido e é igualmente fidvel tam-
bém no tocante aos metadados.

A volatilidade da prova digital é de quase impossivel detecgdo e a semelhanga da prova
de DNA manipulada, a inversido do 6nus da prova para exigir dos acusados que demons-
trem o dano causado por eventual modifica¢do intencional dos dados consistiria na temivel
“prova diabdlica’; isto é, naquela inatendivel.

Como salienta Alvarez Bujan, sobre a prova do DNA, que compartilha com a prova di-
gital esta condicdo de quase ndo rastreabilidade, se a prova defensiva pudesse ser realizada o
seria,® mas na enorme maioria dos casos — e este ndo é diferente — isso é impossivel, toman-
do aaparéncia o lugar da verdade.

Aqui sequer é necessario argumentar que a inversao do 6nus da prova viola a presun-
¢do deinocéncia.

Asprovidéncias previstasnosarts. 158-A a 158-F do CPP ndo sdo regras processuais pe-
nais em sentido estrito, mas apenas explicitam protocolos historiadores da cadeia de custo-
dia da prova, esta sim um instituto processual penal.

Reitere-se que esta, como método de garantia daautenticidade e integridade do elemen-
to probatdrio, é parte fundamental da “doutrina do corpo de delito”, que considera essencial
determinar o corpo de delito revelado por vestigios materiais ou digitais pelo emprego de
praticas e técnicas que lhe confiram certeza juridica e epistémica.

O que vai significar este “corpo de delito” no contexto do debate processual em contra-
ditdrio é assunto para a valoragio da prova (se houve crime, se o fato estava justificado etc.).
O “corpo de delito” como ponto de partida, porém, deve passar no teste da fiabilidade pro-
batdria para ser admitido como prova no processo.

Seguramente o caso concreto permite que se va mais além no que se refere a seguranga
epistémica exigida quanto as provas digitais.

O fato de o acesso as informagdes decorrer da incorporagao de elementos probatorios
digitais em tese obtidos por meio de busca e apreensao requisita um refinamento daquela
distingdo entre as duas distintas cadeias de custodia — a do dispositivo digital (hardware -
sistemas de armazenamento) e a de seu contetido (arquivos, programas etc.) — que a mera
referéncia a “sistemas de armazenamento” ndo da conta sem maiores explicagoes.

60. ALVAREZ BUJAN, Maria Victoria. La prueba de ADN como prueba cientifica. Su Virtualidad Juri-
dico-Procesal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. p. 448.
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Por este 4ngulo Federico Bueno de Mata ressalta que uma distingao baseada em “supor-
tes” ja ndo atende a realidade das tecnologias ordinariamente em uso. Néo se trata de falar
apenas em “suporte fisico” e “suporte imaterial’, e sim em “canais ou vias pelas quais estas
provas podem transitar para incorporar-se ao processo.”!

E Bueno da Mata ilustra o fato com o exemplo dos elementos digitais armazenados nas
nuvens, in the cloud, salientando que a ja classica distin¢ao baseada em suportes foi elabora-
da “sem ter em conta todo o sistema de cloud computing e que, portanto, faz com que muita
informagao fique localizada na nuvem sem necessidade de passar a formato fisico.”**

Apesar de que imagens em tese sao canalizadas para um formato digital, a identidade
com as informacdes digitais in the cloud decorre da impossivel rastreabilidade daquelas a
origem, porque esta é a transmissdo da imagem em seu tempo presente, e a quase ndo ras-
treabilidade da prova digital in the cloud, criptografada e difusa e pelos dispositivos de ar-
mazenamento do provedor.

O autor da Universidade de Salamanca recorre a defini¢ao de “prova digital” adotada
pelo Instituto Nacional de Tecnologias de Comunicagao da Espanha (INTECO), posto nes-
tes termos, realcando o binémio software-hardware que é peculiar a certos elementos pro-
batérios digitais:

“datos que de manera digital se encuentran almacenados o fueran transmitidos mediante
equipos informaticos y que son recolectados mediante herramientas técnicas especiali-
zadas empleadas por un perito en una investigacion informatica. Tienen la funciéon de
servir como prueba fisica, por encontrarse dentro de un soporte, de caracter intangible
(no modificables) en las investigaciones informaticas”®

Nao hd duvida, e neste ponto coincido com Bueno da Mata, que a especialidade da “pro-
va digital” resulta de que necessariamente é composta por um “elemento técnico que fara
referéncia bem a um hardware em sede judicial ou bem a um canal eletrénico quando se
apresente por meio de um sistema de gestdo informatizado” e por um “elemento l6gico ou
software que tera natureza intangivel”** (grifos nossos).

Com efeito, ¢ indispensavel entender que a e-evidence, prova eletrénica ou prova digital
se caracteriza por ser “qualquer classe de informagao (dados) que tenha sido produzida, ar-

mazenada ou transmitida por meios eletrénicos”.®

61. BUENO DE MATA, Federico. Las Diligencias de Investigacién Penal en la Cuarta Revolucién Industrial:
principios tedricos y problemas practicos. Navarra: Aranzadi, 2019. p. 132-133.

62. BUENO DE MATA, Federico. Las Diligencias de Investigacién Penal en la Cuarta Revolucion Industrial:
principios tedricos y problemas practicos. Navarra: Aranzadi, 2019. p. 133.

63. BUENO DE MATA, Federico. Las Diligencias de Investigacion Penal en la Cuarta Revolucion Industrial:
principios tedricos y problemas practicos. Navarra: Aranzadi, 2019. p. 133.

64. BUENO DE MATA, Federico. Las Diligencias de Investigacién Penal en la Cuarta Revolucién Industrial:
principios tedricos y problemas practicos. Navarra: Aranzadi, 2019. p. 133.

65. DELGADO MARTIN, Joaquin. Judicial-Tech, el proceso digital y la transformacién tecnolégica de la
justicia: Obtencidn, tratamiento y proteccion de datos en la justicia. Madrid: Wolters Kluwer, 2020.
p- 55.
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A variedade de «provas digitais» e sua constante transformagao e complexidade refor-
¢am aideia do carater indispensavel daadogdo dos procedimentos corretos para a sua aqui-
si¢do, preservacéo, emprego processual e auditabilidade (contraditério efetivo) conformea
espécie de prova digital de que se trata.

Volto a insistir em um ponto que considero crucial: as boas praticas técnicas conso-
lidadas nos protocolos nacionais e internacionais de tratamento das provas digitais ndo
configuram filigranas juridicas, ndo sio meras etapas que possam ser levadas a cabo sem a
delimitagao de que pratica cabe para cada espécie de prova digital.

Nao se trata de mera formalidade. Tampouco, na maioria das vezes as técnicas previstas
para um modelo de prova podem ser livremente intercambiadas para modelo distinto. Ou
ainda, ndo atende a imperiosidade de instaura¢éo da cadeia de custédia a mengéo ao fato
de que o cddigo hash foi calculado em relagdo a determinado «dispositivo», quando nio se
comprova que este dispositivo é a fonte original da informacéo digital e ndo simples copia.

Nahipotese examinada neste estudo, nao ha acordo sequer quanto ao nimero de dispo-
sitivos eletronicos apreendidos. 9, 13, 142!!!

Anteriormente me referi a “dispositivo” sem distingdo de suporte ou canal, hardware ou
software. O fundamento do raciocinio vale para informagoes de interceptagdes telefénicas,
in the cloud, captadas por drones, contidos em eletrodomésticos inteligentes ou registradas
por aparelhos biotecnolégicos incorporados ao organismo humano para substituir rgaos
humanos disfuncionais, amputados ou definitivamente afetados.

Nada obstante as dificuldades que possam surgir, dada a digitalizacdo da vida, que afeta
todas as suas dimensdes, é possivel buscar alguma sistematizagdo a partir das fontes da pro-
va digital, revelando-se, pela mera exposi¢io, o grau de dificuldade da tarefa de preservar
a integridade do elemento probatorio digital e verificar sua autenticidade, além de deter-
minar o cuidado extremado que se deve ter, haja vista os riscos concretos de manipulagdo
ealteragdo dos dados.

O tema da “prova digital” é inconfundivel com o da liberdade individual e as possibi-
lidades de manipulagao e alteragéo da prova digital, intencionalmente ou por acidente, re-
querem extremado cuidado no 4mbito da jurisdigdo penal.

Luigi Cuomo, Procurador Substituto Geral na Corte de Cassagdo italiana, adverte que
dadas as caracteristicas da prova digital, o “baricentro de um processo fundado sobre pro-
va cientifica se coloca sempre mais na investigacdo preliminar, no ambito da qual o dado
digital em regra vem adquirido pela policia judiciaria e é sucessivamente analisado pelo
pessoal técnico.”*

Em livro especifico sobre a cadeia de custddia de dados digitais, Jacob Heilik destaca a
necessidade de autentica¢ao e da demonstragao da proveniéncia desses dados. Pela clareza
eimportancia das observagdes, reproduz-se o trecho da obra do autor canadense:

“A proveniéncia é importante porque fornece umaligago clara entre a informagéo apre-
sentada e a fonte legalmente adquirida da qual provém. A autenticagdo é importante para

66. CUOMO, Luigi. La prova digitale. In: CANZIO, Giovanni; DONATI, Luca Luparia (Ed.). Prova
Scientifica e Processo Penale. 2. ed. Milao: Wolters Kluwer, 2022. p. 629.

Prapo, Geraldo. Parecer: investigacéo criminal digital e processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 315-350. Sdo Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381070].



Direrro Por Quem o Faz 343

estabelecer que a informagéo apresentada nao foi alterada desde 0 momento em que foi
coletada - ou seja, ndo é nem mais nem menos do que os dados da fonte original >*”

Os cuidados de coleta nao se confundem com a hipotética autorizagio espontanea de
acesso ao conteudo digital da mesma maneira que a permissdo de acesso a um domicilio é
inconfundivel com o que fazem os agentes no domicilio enquanto 14 se encontram.

O rigor no procedimento de coleta da prova digital é condigdo de validade do elemento
probatdrio desta natureza porque a caracteristica principal deste elemento é sua volatilidade,
isto é,a sua condi¢io de “elemento manipulavel” sem que fiquem rastros dessa manipulacio.

Assim é que a exigéncia de documentacdo detalhada, precisa e rigorosa de toda a fase de
coleta da prova eletronica é exigida por outros 6rgaos internacionais, como a Association of
Chief Police Officers (ACPO), o National Institute of Standards and Technology (NIST) e o In-
ternet Engineering Task Force (IETF).%®

Neste sentido, compreende-se a imensa preocupacio de legislagdo e doutrina, em nivel
internacional, com a preservagao da cadeia de custddia da prova digital, inadmitindo-se a
provaavista da demonstragdo de sua violagao.

Vale langar méo das palavras da Procuradora da Republica Fernanda Teixeira Souza
Domingos:

“A completude ou a integridade da prova digital é o terceiro requisito de validade das
evidéncias digitais. [...] Técnicas especiais periciais sdo aptas a identificar a assinatura
digital do arquivo ou hash de forma a verificar a integralidade da prova. Caso algum bit
tenha sido alterado, é como o DNA do arquivo, sua integralidade tera sido violada ou
corrompida, ndo se prestando a ser avaliada em juizo.

A fim de ndo se comprometer a integralidade da prova digital, seu contetido original jun-
tamente com seus hashes (assinatura digital) devem ser preservados e efetuada a analise

na copia”®

No caso concreto as boas praticas nao foram observadas. E as inconsisténcias ndo sao
irrelevantes.

67. Tradugdo livre. HEILIK, Jacob. Chain of Custody for Digital Data: A Practitioner’s Guide. Canada:
Independently published, 2019. p. 16-17.

68. ACPO. Good Practice Guide for Digital Evidence. Association of Chief Police Officers of England,
Wales & Nothern Ireland. Mar. 2012. p. 6-7. Disponivel em: [http://library.college.police.uk/docs/
acpo/digital-evidence-2012.pdf]. Acesso em: 20.08.2020. NIST. Guide to Integrating Forensic Tech-
niques into Incident Response. Karen Kent, Suzanne Chevalier, Tim Grance e Hung Dang. Special
Publication 900-86. Ago. 2006. p. 3-4/3-5. Disponivel em: [https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/
SP/nistspecialpublication800-86.pdf]. Acesso em: 20.08.2020; IETF. Guidelines for Evidence Collec-
tion and Archiving (RFC 3227). Fev. 2002. p. 5. Disponivel em: [https://tools.ietf.org/html/rfc3227].
Acesso em: 20.08.2020.

69. DOMINGOS, Fernanda Teixeira Souza. As provas digitais nos delitos de pornografia infantil na
internet. In: SALGADO, Daniel de Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro (Org.). A prova no en-
frentamento a macrocriminalidade. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 197.
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Naio ha sequer como saber com seguranga se o perito federal examinou dispositivos e
arquivos originais porque estes nao estavam custodiados. Em outras palavras, a autoridade
policial, por razdes desconhecidas, ndo instaurou a cadeia de custddia, apesar da normati-
vavigente desde 2013.

O que parece evidente, no caso concreto, ¢ que a formacao da prova digital se apartou
por completo da féormula citada pelas autoras e autores referidos ao longo do presente es-
tudo, que defendem que a constitui¢ao dessa prova é da ordem da pericia, e ndo da policia.

Nao se trata de preservar um cadaver, o mantendo intocado até a chegada da pericia ao
local e o disponibilizando da mesma maneira aos experts do Instituto Médico Legal.

No exemplo do cadaveratedrica separagdo entre “suporte” e “elementos ou informagdes
de natureza probatdria que estdo no corpo” é visivel e mais facilmente identificavel. O des-
dobramento cronolégico entre aquisi¢ao e formagdo da prova em geral permite constatar
se foirespeitada aintangibilidade do cadaver e detectar eventual ndo instauragéo ou preser-
vagdo da sua cadeia de custddia.

No caso das informagdes digitais, a ndo aplicagdao dos protocolos de 2013 obstou a cons-
tituicdo da cadeia de custddia das provas, porque em realidade os peritos oficiais terminam
trabalhando sem a seguranga imprescindivel de que o material examinado pudesse corres-
ponder integralmente e de forma auténtica aos elementos probatérios originais.

Para a validade juridica da prova ndo basta calcular o cddigo hash da cpia entregue ao
perito federal.

Com base naanalise ofertada pelo expert contratado pela Defesa, o que se constata é que
a instauragdo da cadeia de custodia das provas digitais ndo se configurou e por isso nao é
possivel certificar a fiabilidade probatdria do material empregado na dentincia.

Olaudo doassistente técnico indicia mesmo uma manipulagio de dispositivos eletroni-
cos apds a apreensao judicial que ndo permite que se descarte a interpretagdo de que arqui-
vos nao originais passaram a fazer parte do material examinado.

Eincompreensivel e inexplicdvel a enorme discrepancia entre a quantidade de arquivos
de imagem identificados por um e outro peritos estaduais.

Observe-se que em paralelo com as “normas penais em branco’, aquelas tratadas pelos
preceitos dispositivos dos arts. 158-A e 158-F do CPP funcionam como “normas proces-
suais penais em branco”, como compreendeu o Superior Tribunal de Justi¢a no paradigma-
tico julgamento da sua 52 Turma.”

E a consequéncia juridica a ser pronunciada é a mesma: a inadmissibilidade da referi-
daprova.

Nao faria sentido o legislador cogitar uma determinada tipicidade probatéria (art. 158-A
e ss. do CPP), orientada por critérios de seguranca epistemologica e juridica, e assumir de
bom grado que o ato probatério valera e serd valorado ao final do processo, apesar de prati-
cado em desconformidade com o modelo legal.

70. Informativo 763 do Superior Tribunal de Justica, de 14 de fev. de 2023. Agravo Regimental no Habeas
Corpus n. 143.169/R]J. 5¢ Turma. Rel.: Min. Messod Azulay Neto. Rel. para acérddo: Min. Ribeiro
Dantas. Julgamento em: 07 fev. 2023.
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A inadmissibilidade de uma prova implica em algo mais que a proibi¢ao de emprego
de meio de prova ou do meio de obtengédo de prova. O juizo de inadmissibilidade pretende
de forma especial que o destinatario da prova para o fim de decidir ndo tenha efetivo conta-
to com o elemento probatério inidoneo.

O “ndo conhecimento” ¢ da esséncia da “admissibility” e da “exclusion”, sendo impres-
cindivel a exclusdo para prevenir o efeito de contaminagio psicologica que mesmo provas
com baixo grau de sustentagdo empirica podem produzir.”!

Em trabalho classico sobre a prova no direito processo penal brasileiro, Antonio Maga-
lhaes Gomes Filho destaca que “ao direito a prova corresponde, como verso da mesma me-
dalha, um direito a exclusdo das provas que contrariem o ordenamento””>.

Na mesma obra, o professor titular da Universidade de Sao Paulo adverte para o fato de
que a manifesta¢do primeira do direito a participa¢do contraditoria nas atividades proba-
torias consiste na faculdade que deve ser assegurada as partes de dialogar a respeito da ad-
missdo das provas.”

Por 6bvio, seriainutil conferir a defesa este direito se porventura fosse permitido ao ma-
gistrado simplesmente evitar decidir sobre a questdo da admissibilidade, tratando toda
matéria como questdo de valoragao.

Valorar provaa que faltam os requisitos da integridade e autenticidadeleva a emissdo de
sentenca e acérddo que, tomando por certo o conhecido, mas ignorando se este conhecido
estd completo ou foi modificado, pode levar a que preferira a versao a verdade. Néo se deve
esquecer que a versdo de um fato é a visdo parcial desse fato.

A qualidade da decisdo penal é a meta a ser perseguida, pois dela dependera a justica da
solucdo que o Estado oferece ao caso.

A medida desta qualidade, cumpre acentuar, é aferida: a) pela compatibilidade dos pro-
cedimentos, entre eles o probatério, ao estado de direito; b) pela definicdo do Ministério
Publico como sujeito processual protagonista da agao penal - e ndo mais o juiz —; c) pela
afirmacao categdrica da principal fungao judicial como sendo de custédia do complexo dis-
positivo de construgdo da decisdo penal; d) e, por fim, pela identificacio e delimita¢ao dos
métodos de demonstra¢io empirica do fundamento das alegacdes das partes.

Por este angulo, e seguindo tendéncia de aproximacio dos modelos juridicos, cabe ex-
trair dos novos principios do direito probatorio, no &mbito do processo penal brasileiro,
regra semelhante aquela que, nas Federal Rules of Evidence (FRE), nos Estados Unidos da
América, estd prevista na Se¢ao IV: a da melhor prova para determinar o fato, como exigén-
cia paraa acusagdo ultrapassar a presun¢do de inocéncia.”

71. JACKSON, John D.; SUMMERS, Sarah J. The Internationalisation of Criminal Evidence: beyond the
common law and civil law traditions. Nova Iorque, Cambridge: Cambridge University Press, 2012.
p- 72.

72. GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito d prova no processo penal. Sao Paulo: Ed. RT, 1997.
p. 93.

73. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sao Paulo: Ed. RT, 1997.
p.173.

74. Vide: COLOMER, Juan-Luis (Coord.). Introduccién al proceso penal federal de los Estados Unidos de
Norteamérica. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. p. 356-357.
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Como sublinhou Alberto Binder, a tarefa de construgdo da verdade no processo pe-
nal, sob o estado de direito, esta ordenada por meio de requisitos de verificagido dos fatos
da causa, conforme standards probatérios (“regras orientadoras fortes”) que tenham a ca-
pacidade de limitar a discricionariedade, em um procedimento complexo que precede a
tomada de decisdo, de acordo com diferentes etapas e dimensdes, a saber: a analise da lega-
lidade da prova, a determinagao de sua pertinéncia e utilidade, o “peso” das distintas propo-
si¢Oes e a construgio do relato judicial de justificagao da escolha procedida.”

Por este angulo, nos dias atuais processo civil e processo penal se aproximam.

Alerta Michele Taruffo que, ao ser adotada uma concepgéo racional-legal de justica,
o processo judicial esta orientado a investigagao da verdade possivel, pois que “uma re-
construgdo veridica dos fatos da causa é uma condigdo necessaria da justica e dalegalidade
da decisao””

Sublinha o professor italiano que a exigéncia de busca da verdade dos fatos desponta
como condigio de veracidade, validade e aceita¢do da decisdo judicial. Segundo este autor,
isso recomenda que o conhecimento de circunstancias relevantes para a decisio recorra
quando possivel ao emprego de meios cientificos, de modo a “reduzir a drea na qual o jui-
zo sobre os fatos pode ser formulado somente sobre bases cognoscitivas nao cientificas”’””

E arremata: “a influéncia das provas cientificas se apresenta mais amitide no proces-
so penal””®

A indiscutivel centralidade da questdo de mérito do processo — o fato definido como in-
fragdo penal atribuido ao acusado - adquire relevincia concreta porque no lugar da alega-
¢do do crime e da condi¢do de criminoso justificar a condenagéo de alguém (“direito penal
do autor”), sera a prova deste fato, produzida em respeito aos mencionados standards pro-
batdrios (“regras orientadoras fortes”), que legitimard a puni¢do conforme o caso (“direito
penal do fato”).

A defesa, por sua vez, tem o direito de conhecer a totalidade dos citados elementos in-
formativos para rastrear alegalidade da atividade persecutoria e contestar a procedéncia da
pretensdo acusatoria.

A possibilidade de refutagdo pela defesa constitui elemento indispensavel a validade ju-
ridica de um processo penal estribado na verificagdo do fato como condi¢io para a puni¢io
do acusado.

75. BINDER, Alberto. Prologo. In: SCHIAVO, Nicolas. Valoracion racional de la prueba em materia penal:
un necesario estandar minimo para La habilitacion del juicio de verdad. Buenos Aires: Del Puerto,
2013. p. 9-10. A nogao de “regras orientadoras fortes”, que sdo os standards probatdrios, nio é total-
mente desconhecida do direito brasileiro. A titulo de exemplo convém fazer referéncia ao art. 158 do
CPP e a exigéncia de exame de corpo de delito relativamente aos crimes que deixam vestigios.

76. TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y criterios de la prueba judicial. In: ORTEGA
GOMERO, Santiago (Dir.). Proceso, prueba y estandar. Lima: ARA, 2009. p. 33.

77. TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y criterios de la prueba judicial. In: ORTEGA
GOMERO, Santiago (Dir.). Proceso, prueba y estandar. Lima: ARA, 2009. p. 34-35.

78. TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y criterios de la prueba judicial. In: ORTEGA
GOMERO, Santiago (Dir.). Proceso, prueba y estdndar. Lima: ARA, 2009. p. 34-35.

Prapo, Geraldo. Parecer: investigacéo criminal digital e processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 315-350. Sdo Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381070].
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O arco de informagoes submetidas ao contraditério no processo penal a luz do estado
de direito é amplo, portanto, e ndo esta limitado ao conjunto de informacdes que a acusa-
¢ao disponibiliza ao juizo e a defesa.

Ha significativa diferenca de ordem conceitual e pratica entre aquilo que a acusagdo
pode empregar no processo, que delimita a tematica que estabelece e condiciona a deci-
sdo, por meio da imputagéo, por um lado, e, por outro, a totalidade dos elementos informa-
tivos recolhidos na investiga¢do criminal e até no processo penal, pelas agéncias publicas
de repressao.

Estes elementos sdo aptos a indicar a defesa a corre¢do ou incorre¢io da trajetéria da
propria persecucdo penal e se ndo assiste raziao a acusagio.

Quando avaliada em perspectiva a ndo integridade da prova digital colhida, conforme
juizo do assistente técnico, a conclusdo corrobora a suspeicio da defesa acerca da ineficacia
probatoriaresultante dando instaura¢ao — no extremo — ou da quebra da cadeia de custodia,
porque inviabiliza o exercicio do direito de defesa.

Verificada a quebra da cadeia de custddia relativamente as provas digitais referidas, to-
dos os elementos probatorios que se conectam aos arquivos digitais estdo contaminados e
igualmente ndo sio validos.

A contaminacéo gerada pela quebra da cadeia de custédia das provas tem tratamento no
art. 157 do CPP, que estabelece a inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas, salvo
quando houver rompimento do nexo de causalidade entre umas e outras, o que nao é o caso.

E o0 que se observa no caso concreto.

A causalidade naturalistica prdopria da cadeia das provas ilicitas impede a avaliacao
das provas posteriores a declarada ilicita e impde sua exclusdo do processo (art. 157, § 1°,
do CPP).

A causalidade normativa, que tem ainda maior peso relativamente a prote¢do que in-
cumbe a proibi¢io de prova ilicita, produz o mesmo efeito ao interditar o emprego dos
conhecimentos obtidos pela prova ilicita para “interpretar” provas aparentemente produ-
zidas sem uma filiagao direta e imediata com a prova declarada ilicita.

O tratamento da prova obtida mediante violagdo da cadeia de custodia é simétrico ao
oferecido as provas ilicitas como ressaltado ao longo do estudo.

Vale sublinhar, por fim, que a tradi¢do de controle da ilicitude probatdria tem o mérito
de incorporar um “efeito dissuasorio” — deterrent effect — que serve de desestimulo as agén-
cias repressivas quanto a tentagdo de recorrerem a praticas ilegais para obter a punigéo.

Esta posicao de rigor contra as ilicitudes probatérias tem pautado a atuagdo de nossos
tribunais superiores.

Nojulgamento do HC 160.662-R],”a 62 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a por una-
nimidade acolheu a tese da cadeia de custddia e declarou a ilicitude da prova.

79. STJ. Habeas Corpus 160.662/R]. 6* Turma. Relatora: Ministra Assusete Magalhaes. Impetrante:
Fernando Augusto Fernandes e outros. Pacientes: Luis Carlos Bedin e Rebeca Daylac. Data do
julgamento: 18 fev. 2014.
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Por sua vez, ao julgar caso em que a infiltracio da ilicitude probatdria contaminou o
processo em alto grau, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a firmou primoroso
precedente.®

4. Quesitos

A vista do exposto é possivel passar a responder aos quesitos formulados no sentido
de que:

1) Conforme a documentagdo do processo apresentada e os laudos emitidos é possivel
afirmar que no tocante a internag¢do processual, por ordem judicial, das informagdes digi-
tais adquiridas, o procedimento de instauracéo e preservacao de sua cadeia de custodia foi
observado?

Respondido no corpo do parecer. O assistente técnico identificou: i) a ndo instauragdo
da cadeia de custddia das informagdes digitais, desatendendo-se as boas praticas periciais
pertinentes; ii) e apontou indicios de ndo integridade dos elementos digitais empregados
naacusagao.

A inconfiabilidade técnica desses elementos e a impossibilidade de sua adequada audi-
tabilidade afetam a autenticidade dessa prova e prejudicam o contraditdrio.

2) Na hipétese de constatacao da quebra da cadeia de custddia das provas, que conse-
quéncias juridicas advém disso?

Respondido no corpo do parecer.

Em virtude da constatagdo da ndo instauragio correta da cadeia de custodia das provas
digitais e dos indicios que o assistente técnico também apontou, de quebra da cadeia de cus-
todia das provas digitais, os elementos probatdrios dessa natureza empregados no processo
inequivocamente constituem prova ilicita.

Eventual prova derivada destes elementos estd contaminada porque fundada em dado
probatdrio invalido e inadmissivel.

Ressalvado melhor entendimento, este é o parecer.

Rio de Janeiro, 18 de junho de 2023.

80. Ementa e trechos do voto condutor no: STJ, HC 149.250 SP. 52 Turma (STJ). Relator: Ministro Adilson
Vieira Macabu. Impetrante: Andrei Zenkner Schmidt e outros. Julgamento em: 07 de jun. 2011. DJe
05.09.2011.
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c) Todos os artigos serdo submetidos a inspe¢do com programa antiplagio. Nao sio con-
siderados inéditos os textos: divulgados na internet; ja publicados no exterior (ainda
que em outra lingua); publicados em anais de eventos cientificos. Serdo considerados
inéditos os artigos que consistam em versoes reduzidas de dissertacdes de mestrado ou
teses de doutorado, embora publicados integralmente em bancos de teses de progra-
mas de pds-graduacio e os publicados anteriormente em anais de eventos cientificos,
mas que apresentem efetivos aprimoramentos em razio de debates e estudos posterio-
res (destacar tais modificagdes a equipe editorial no e-mail da submissdo). Alteragoes
nao justificadas em trabalhos ja publicados, s6 serdo toleradas até o limite de 30% de
coincidéncia de caracteres.

d) Assim, em qualquer das hip6teses acima referidas, quando trabalho idéntico ou subs-
tancialmente semelhante tiver sido publicado pelo autor em outro veiculo de comuni-
cagdo, ainda que em outro idioma, esse fato deve ser declarado expressamente no texto
e informado ao editor no momento da submissio, sob pena de proibi¢iao de novas
submisséo pelo periodo de um ano.
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2.

e)

f)

g

Tradugdes deartigos também poderio ser submetidasaapreciagao do periédico, desde
que acompanhadas da autoriza¢io de seus respectivos autores e, quando necessario, do
periodico que detenha seus direitos de publicagio. No entanto, a decisdo sobre a sua
publicagdo ou ndo serd prerrogativa da coordenagdo da Revista.

Uma vez submetido um artigo para avalia¢do, objetivando sua possivel publicagio, é
vedada a submissao simultanea do mesmo trabalho a outro periédico ou publicagao,
sob pena de impedimento de submissdo de novos trabalhos a este periddico pelo perio-
do de um ano;

Apos o recebimento e cadastramento do trabalho, entraremos em contato para acusar
arecepgao e solicitar eventuais informagdes faltantes.

ELEMENTOS FORMAIS OBRIGATORIOS

a)

b)

o)

f)

g

Os artigos deverdo ser precedidos de uma pagina de apresentagio, na qual se fara
constar obrigatoriamente: titulo do trabalho, nome do autor (ou autores), qualifica-
¢do (situagdo académica, titulos com ano de obtencgio, institui¢des as quais pertenga
e a principal atividade exercida), endereco completo para correspondéncia, telefone,
e-mail, link para o curriculo LATTES e numero do ORCID.

Os trabalhos devem ter entre 20 a 40 paginas, com tolerancia de duas para mais ou duas
para menos; e resenhas criticas (até 15 paginas). Os paragrafos devem ser justificados.
Nao devem ser usados recuos, deslocamentos, nem espagcamentos antes ou depois.

Como fonte, usar a Times New Roman, corpo 12. Os paragrafos devem ter entreli-
nha 1,5; as margens superior e inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm. A formatagdo do
tamanho do papel deve ser A4.

Os paragrafos devem ser justificados. Nao devem ser usados deslocamentos, nem espa-
¢amentos antes ou depois de cada topico; devem ter entrelinha 1,5; as margens superior
einferior 2,0 cm e as laterais 2,5 cm. A formata¢do do tamanho do papel deve ser A4.

Os trabalhos podem ser escritos em portugués, espanhol, inglés, francés, alemao ou
italiano. Em qualquer caso, deverao ser indicados, no idioma do artigo e em inglés, o
titulo do trabalho, o respectivo resumo (até 200 palavras) e cinco palavras-chave.

Os artigos devem possuir os seguintes elementos em portugués e inglés: titulo/¢itle; re-
sumo/abstract; palavras-chave/keywords; sumario (apenas em portugués ou na lingua
original do artigo).

A numeragdo do sumario devera obrigatoriamente ser feita em algarismos arabicos.
E vedada a numeragio dos itens em algarismos romanos. No sumério deverdo constar
os itens com até trés digitos. Exemplo:

Sumario: 1. Introdugdo - 2. Responsabilidade civil ambiental: legislacdo: 2.1 Normas
classicas; 2.2 Inovagdes: 2.2.1 Dano ecoldgico; 2.2.2 Responsabilidade civil objetiva.
Consideragdes finais. Referéncias.
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h)

j)

k)

)

Osartigos deverao conter itens especificos para introdugao, consideragdes finais (con-
clusoes) e referéncias.

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) néo se responsabilizard por
realizar qualquer complemento nos trabalhos, tais como inser¢ao de sumario, resumo
ou palavras-chave, que ficam a elaboracéo exclusiva do autor do artigo.

O titulo do artigo ndo deverd ser excessivamente extenso, mas necessariamente precisa
apresentar de modo claro a tematica e a delimitagao de seu objeto.

A qualificagao/afiliagdo do(s) autor(es) deve obedecer ao seguinte critério: iniciar com
a titulagdo académica (da ultima para a primeira); caso exerca o magistério, inserir os
dados pertinentes,logo apds a titulagao; em seguida, completar as informagées adicio-
nais (associagdes ou outras instituigdes de que seja integrante e seu respectivo estado
da federagdo e a cidade); finalizar com a fungéo ou profissdo exercida (que ndo seja na
area académica). Deverd ser indicado e-mail para contato. Exemplo:

Doutor em Direito Processual Penal pela PUC-SP. Professor em Direito Processual
Penal na Faculdade de Direito da USP. Membro do IBDP. Juiz Federal em Londrina.
ORCID. E-mail.

Solicita-se que o autor informe em nota de rodapé qualquer financiamento ou benefi-
cios recebidos de fontes comerciais (por ex., se o artigo é fruto de parecer contratado),
e que declare ndo haver conflito de interesses que comprometam a cientificidade do
trabalho apresentado. Se o trabalho for resultante de pesquisas financiadas por 6r-
gaos de fomento (desconsiderar bolsas de iniciagdo cientifica, mestrado e doutorado
ou de editais destinados aos programas como o PROEX, PROAP, PROSUP e versoes
semelhantes dos 6rgaos estaduais de fomento), devera haver tal informagdo em notade
rodapé, especificando o edital de que resulta o financiamento.

m) As Referéncias deverao seguir o padrdao danorma NBR 6023/2018 (da Associa¢do Bra-

n)

sileira de Normas Técnicas — ABNT). As referéncias bibliograficas completas deverio
constar apenas da lista de REFERENCIAS, ao final do texto. Exemplo: PEREIRA, Fre-
derico V. Delagdo premiada: legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurud, 2016.
p. 45. Em notas de rodapé nao se inclui referéncia completa, podendo-se utilizar do
modelo autor/data/pagina. Esse mesmo modelo devera ser utilizado no corpo do texto,
quando de citagoes de trechos de obras, devendo a informagéo vir entre parénteses.
Exemplos: PEREIRA, 2016, p. 45, quando em notas de rodapé; e (PEREIRA, 2016, p.
45), quando no corpo do texto.

Palavras em lingua estrangeira devem constar com uso de itdlico. Jamais deve ser usado
negrito ou sublinhado.

Citagdes diretas (transcrigdo textual de parte da obra de autor consultado) no corpo do
texto devem seguir a norma NBR 1052 (ABNT/2002), ou seja:

- Citagoesdiretas deaté tréslinhas devem estar contidas entre aspas duplas, no corpo
do paragrafo a que se referem. Exemplo: Barbour (1971, p. 35) descreve: “O estudo
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da morfologia dos terrenos [...] ativos[...]. OU: “Nao se mova, faca de conta que
estamorta” (CLARAC; BONNIN, 1985, p. 72)

- Citagoes diretas de mais de trés linhas devem ser destacadas do texto, com recuo
de 4 cm da margem esquerda, com letra menor (corpo 10) que a utilizada no texto
corrido, espagamento simples entre as linhas e sem aspas.

A teleconferéncia permite ao individuo participar de um encontro nacional ou regio-
nal sem a necessidade de deixar seu local de origem. Tipos comuns de teleconferéncia
incluem o uso da televiséo, telefone e computador. Através de audioconferéncia, utili-
zando a companhia local de telefone, um sinal de dudio pode ser emitido em um saldo
de qualquer dimensdo. (NICHOLS, 1993, p. 181).

p) As referéncias legislativas ou jurisprudenciais devem conter todos os dados necessa-
rios para sua adequada identificagdo e localizacdo. Em citagdes de sites de internet
deve-se indicar o link, introduzido pela expressao “Disponivel em:” e a data de acesso,
precedida da expressdo “Acesso em:”. As datas devem seguir o padrao de abreviagdo
universal ABNT. Exemplo: 20 ago. 2012; 15 set. 2018; 22 mar. 2019 etc.

q) Sugere-se que esquemas, organogramas, tabelas e graficos sejam inseridos no texto por
meio de imagens, de modo a evitar distor¢des na posterior diagramagao.

3. CIENTIFICIDADE

Os artigos deverao apresentar carater cientifico, definindo e esclarecendo um (ou mais)
problema especifico, sumarizando os estudos prévios sobre a tematica e informando aosleitores
o estado em que se encontra uma determinada drea de investigagdo. Além disso, o trabalho deve
buscar identificar relacdes, contradi¢des, lacunas e inconsisténcias na literatura e indicar suges-
toes para a resolu¢do dos problemas identificados.

Preferencialmente, serdo publicados artigos que apresentem contribuicao inédita e efetiva
as ciéncias criminais, a partir de referéncias solidas e/ou pesquisa empirica inédita. Assim, o
trabalho deverd ser uma fonte confidvel para o leitor conhecer o estado atual de cada drea acerca
da tematica abordada, é necessaria a referéncia a todas as informagdes nele inseridas e, ainda,
precisam ser identificados e justificados os métodos de correcdo estatistica que eventualmente
sejam utilizados.

3.1 Pressupostos de Integridade Etica em Pesquisa

a) Autoria: Todas as pessoas que contribuiram para a pesquisa devem ser indicadas.
Cada autor deve ter participado suficientemente do trabalho para poder assumir pu-
blicamente a responsabilidade pelo seu contetido. Sua participa¢ao deve incluir: a) a
concepgao ou delineamento ou ainda analise e interpretagdo dos dados, ou ambos;
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b)

<)

d

=~

e)

f)

g

h)

b) reda¢do do manuscrito ou sua revisao, quando inclua critica intelectual importante
de seu contetdo; c) aprovagao final da versao a ser publicada. A simples participagiao
na coleta de dados néo justifica autoria.'

Coautoria: Quando se tratar da publicagdo de resultados obtidos por meio de pesquisa
coletiva, é preciso certificar-se da contribuicéo intelectual direta e efetiva e do consen-
timento de todos os colaboradores. A cessdo de recursos financeiros e de infraestrutura
ndo éindicag¢io de coautoria.

Vedagio de Plagio: Quando uma ideia ou uma formulacéo utilizada no trabalho ndo
sejam evidentemente de dominio publico na area de pesquisa em questio, presume-se
que se trata de contribui¢do original. Se ndo for esse o caso, a ideia ou formulagdo de-
vem ser expressamente creditadas, sob pena de plagio.

Vedagido de Autoplagio: Quando trabalho idéntico ou substancialmente semelhante
tiver sido publicado em outro veiculo de comunicagao, ainda que em outroidioma, esse
fato deve ser declarado expressamente no texto e informado ao editor no momento da
submissdo. A falta de mencao expressa a esse fato caracterizara o autoplagio.

Responsabilidade: O autor ou, quando for o caso, cada um dos autores é responsavel
pela qualidade do trabalho como um todo, a menos que os limites de sua contribui¢ao
sejam indicados de modo expresso e preciso.

Termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE): Sempre que, em virtude do
objeto ou outras circunstancias de pesquisa, for possivel a identificagdo dos entre-
vistados, serd exigida a apresentagido de TCLE dos entrevistados que puderem ser
identificados.

Conlflito de interesses: quando houver possivel conflito de interesses, os autores devem
informar a equipe editorial no ato da submissdo do trabalho. Os editores decidirdo
sobre a configuracdo de conflito de interesses avaliando se a cientificidade da obra foi
comprometida.

Responsabilidade com Dados

« Fontes: Sempre que se faz referéncia a dados é necessario que seja apontada a sua
fonte.

o Termo de Confidencialidade: Sempre que um trabalho fizer uso de dados obtidos
através de TC, é preciso que os autores enviem o termo no ato da submissao do
trabalho para que se possa apurar sua observancia.

o Manipulagio: Sempre que se utilizarem métodos de corregao estatistica, os mes-
mos devem ser identificados e justificados.

MONTENEGRO, Mario R. ALVES, Venancio A. Ferreira. Critérios de autoria e coautoria em traba-
lhos cientificos. Acta boT. bras. 11 (2): 1997. Acesso em: 25 abr. Disponivel em: http://www.scielo.
br/pdf/abb/v11n2/v11n2al4.pdf
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3.2. Reponsabilidade editorial

3.3.

a)

b)

o)

d)

O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade e presteza. O inte-
resse em realizar a melhor avaliagao deve prevalecer em face de outros interesses, como
o cumprimento estrito de prazos estipulados. As divergéncias de juizos nao devem ser
tomadas como razdes suficientes para a emissdo de parecer desfavoravel.

O revisor deve tratar com confidencialidade e ndo fazer uso préprio das informagdes a
que tenha tido acesso no exercicio de sua fungdo de avaliador.

O revisor devera abster-se de sua func¢éo de avaliador, por potencial conflito de interes-
se, quando mantiver colaboracéo cientifica regular, em atividade de pesquisa, publica-
¢do, orientagdo ou tutoria, ou quando tiver relagdo familiar ou afetiva com algum dos
pesquisadores responsaveis pela proposta submetida a sua avaliagdo.

Todos os casos em que se verificarem violagdes de natureza ética, serao devidamente

apurados pela coordenagio da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim)
mediante estudo, debate e encaminhamento das providéncias cabiveis.

Politica de Privacidade

a)

b)

c)

e)

Os nomes e enderecos informados nesta revista serdo usados exclusivamente para os
servigos prestados por esta publicagdo, nao sendo disponibilizados para outras finali-
dades ou a terceiros.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) adota o sistema de controle du-
plo-cego por pares, de modo que ha anonimato entre os avaliadores e autores, respei-
tando o sigilo sobre os dados do redator do parecer no momento do encaminhamento
ao autor.

Com relagdo aos pareceres eventualmente emitidos pelos avaliadores da Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim), embora utilize-se o sistema de controle du-
plo-cego (em que autor e revisores nao tém informagdes reciprocas no momento da
avalia¢do), ap6s a finaliza¢ao do processo editorial, a partir do momento da tomada da
decisio final pela equipe editorial, ndo hd proibi¢ao de publicizagao do parecer pelo seu
autor (parecerista). Por exemplo, autoriza-se (e sugere-se) a publicacdo do conteudo
das avaliagdes no sistema PUBLONS. Ou seja, os direitos autorais sobre os pareceres
sdo dos seus respectivos autores (pareceristas). O direito de anonimato em relagio a
avaliacdo ¢ disponivel ao parecerista, que pode optar por publicar posteriormente o
parecer emitido.

A partir dessa l6gica, deve-se ressaltar que os autores dos artigos submetidos nao po-
dem dar publicidade a eventuais pareceres recebidos, salvo em caso de autorizagdo
expressa do parecerista.

Por fim, ao submeter o artigo para o processo editorial da Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais (RBCCrim), o autor estd ciente e autoriza eventual divulga¢do do parecer
emitido por qualquer avaliador do periddico, por exemplo, no sistema PUBLONS.
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RESENHAS CRITICAS, PARECERES, COMENTARIOS JURISPRUDENCIAIS E
ENTREVISTAS

a)

b)

<)

d)

Resenhas de livros: nao serao aceitas resenhas meramente descritivas. Serdo publica-
das somente resenhas criticas de livros de interesse juridico e cientifico para o escopo
editorial do periddico, com a citagdo de outras referéncias, e nio somente um resumo
do trabalho especifico. O tamanho do texto deve respeitar os limites e requisitos das
informagoes necessarias para a boa compreensio do texto analisado (Item 2, b).

Os comentarios jurisprudenciais poderéo ser enviados a Revista e serdo publicados,
respeitando as regras acima, com o limite de paginas reduzido a 20 laudas. Deve haver
umaanalise critica dojulgado, a partir de referéncias doutrindrias representativas acer-
cada temidtica em estudo.

Os pareceres deverao abordar caso relevante e atual de concretizagdo pratica acerca de
discusséo tedrica importante as ciéncias criminais. Devera ser embasado em referén-
cias consistentes e atualizadas. Se houver qualquer tipo de financiamento, isso deve ser
exposto em nota de rodapé, de modo a atestar eventuais conflitos de interesse.

As entrevistas com pesquisadores de renome poderao ser propostas ou enviadas a re-
vista, com base na avaliagdo combinada dos seguintes critérios:

o Representa um avan¢o no conhecimento que merece ser divulgado paraa socie-

dade?

 Contribui para a populariza¢ido do conhecimento cientifico?

o Apresenta inovagdes significativas?

o Pode ter impacto na sociedade ou na defini¢do de politicas pablicas?

o Além do publico-alvo (jornalistas), a entrevista podera ser utilizada também por
tomadores de decisdo, pesquisadores, estudantes e ptiblico em geral?

o Tamanho: deve ser composta por 4 a 10 questdes e o texto deve conter o maximo de
15.000 caracteres com espago;

o Idioma: poderdo ser encaminhadas nos idiomas portugués, inglés ou espanhol;

o Imagem: deverdo, obrigatoriamente, ser acompanhadas pela foto do entrevistado
que deve ser enviada em arquivo anexo (.jpg ou .gif), com boa resolugio (acima de
100 KB) e com autorizagdo prévia do entrevistado. Caso seja de interesse deste, po-
de ser incluida também uma imagem que complemente o contetido da entrevista;

o Dados sobre o entrevistado: breve texto com dados sobre o entrevistado, contendo
informacao sobre o curriculo, incluindo institui¢do a qual estd afiliado, produgio
cientifica resumida, formacio académica, outros;

o Lead: as entrevistas deverao estar acompanhadas do lead que consiste em um pe-
queno texto que fornece ao leitor a informagio basica sobre o tema. O lead deve
conter informagdo que responda as seguintes questdes: “O qué” e/ou “Quem?”,
“Quando?”, “Onde?”, “Como?”, e “Por qué?”.
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e)

A avaliagdo das resenhas, comentarios jurisprudenciais, pareceres e entrevistas serdao
realizadas pela equipe editorial da RBCCRIM, a partir da relevancia, cientificidade e
pertinéncia do trabalho, além da titulagdo do autor, sem envio a analise cega por pares.

5. PROCESSO DE AVALIACAO E PUBLICACAO

a)

b)

c)

d)

Controle preliminar formal (desk review): Recebido o manuscrito, inicialmente havera
um controle preliminar realizado pelos editores (chefe, assistentes, executivos ou edi-
tores associados) do periddico, o que condicionara seu envio para o controle por pares.
Em tal momento, a avaliagdo se limitard aos aspectos formais essenciais do artigo, con-
forme as regras expostas anteriormente, analisando-se os seguintes aspectos:

1. Otrabalho obedece as normas de publicagdo da Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais (RBCCrim)?

2. Otrabalho é compativel com alinha editorial do periédico?

3. Otrabalhoapresentalinguagem adequada e cientifica, sem erros excessivos? (con-
siderar que haverd revisao gramatical e de ortografia se aprovado)

4. O trabalho éinédito?
A temdtica abordada é atual e/ou relevante?

6. O artigo utiliza referéncias atualizadas e de autores nacionais e estrangeiros repre-
sentativos na tematica abordada?

Em caso de rejeicio preliminar, o autor sera notificado, mediante o envio do parecer
emitido com os motivos da recusa. Em tal situagdo, o artigo podera ser submetido
novamente a avaliacdo para volume posterior, se mantido o ineditismo e corrigidas as
deficiéncias indicadas.

No curso da avali¢do por pares, havendo dois pareceres discordantes sobre a publi-
cagdo ou nio do trabalho, este serd encaminhado a um terceiro parecerista. Em casos
excepcionais, poder-se-d encaminhar o trabalho para um parecerista convidado, desde
que a especificidade do tema e 0 notdrio conhecimento do parecerista na drea assim o
justifique. Do mesmo modo, se por inércia dos avaliadores a conclusao da analise restar
pendente por prolongado periodo e por empate de decisdes contrarias, a coordenagédo
da Revista podera desempatar com a elaboragdo de um parecer de Minerva.

Na avaliagao do parecerista, os trabalhos poderao ser rejeitados, aprovados ou aprova-
dos com ressalvas (com sugestdes para corre¢des necessarias). Nesta ultima hipotese,
o autor sera informado acerca das corre¢oes sugeridas, podendo corrigi-las ou manter
justificadamente seu formato original. Em qualquer situagao, a decisio final acerca da
publicacio do trabalho é da equipe editorial do periddico, que podera condicionar a sua
publicagdo a realizagdo de mais de uma rodada de corregdes, caso as justificativas apre-
sentadas paraandoadog¢io dasrecomendag¢des ndo parecam consistentes e satisfatorias.

Em todos os casos, os pareceres andnimos (sem identificagdo do avaliador) ficam a
disposi¢io dos autores.

369



370

Revista BrasiLeira DE Ciencias Criminals 2023 © RBCCriv 199

6. DIREITOS AUTORAIS

a) Os direitos autorais dos artigos publicados sdo do autor, com direitos do periddico
sobre a primeira publicagio.

Osautores somente poderao utilizar os mesmos resultados em outras publica¢des indican-
do claramente este periddico como o meio da publicagio original. Se ndo houver tal indicagio,
considerar-se-a situacdo de autoplagio.

Portanto, a reprodugio, total ou parcial, dos artigos aqui publicados fica sujeita a expressa
mencao da procedéncia de sua publica¢ao neste periddico, citando-se o volume e o niimero des-
sa publicagao. Para efeitos legais, deve ser consignada a fonte de publicagao original.

7. REVISAO, DIAGRAMACAO, IMPRESSAO E PUBLICACAO

Finalizado o processo editorial de selecdo dos artigos, os trabalhos aprovados e seleciona-
dos para o respectivo volume sio enviados para a revisao e diagramacao, realizadas ao encargo
do IBCCRIM e da Editora Revista dos Tribunais (RT).

Assim, sdo realizadas a revisdo gramatical e ortografica, bem como a formatacéo (diagra-
magéo) dos arquivos, que retornam ao IBCCRIM. Em seguida, em data proxima a publicagio,
havera novo contato com o autor para a analise das sugestdes de corre¢io pos-reviso e verifi-
cag¢do da formatagado, com prazo de 3 (trés) dias para resposta. Em caso de inércia, as corre¢des
sugeridas pela revisao serdo integralmente aceitas. Nesse momento, solicita-se que o autor se
abstenha de realizar alteragdes profundas no texto, mas somente realize a revisao sugerida e
atualiza¢des indispensaveis.

No que tange a revisao de ortografia, o IBCCRIM adota a corre¢do ortografica (ortografia,
acentuagdo, hifenizagao etc.) do mais recente Acordo Ortografico (2009) em vigor (obrigatorio
desde 01/01/2016), até mesmo para citacdes de originais anteriores ao Acordo. Excecéo é feitaa
documentos antigos em contextos nos quais a preservacio da grafia original tem importancia e
significado historiografico e/ou linguistico etc.

Em seguida, os artigos, com as aprovagdes e rejeigoes dos autores as sugestoes de revisao,
sao encaminhados para a diagramacéo final e publicagio.

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) adota postura de integral respeito
ao autor, de modo a vedar qualquer alteragdo sem sua aprovagio (salvo a falta de resposta no
prazo determinado), ainda que aparentem ser “meras corre¢des ortograficas”. Qualquer atitude
distinta a tal diretriz é repudiada pela equipe editorial do periddico.

8. CRITERIOS DE ESPERA E PREFERENCIA PARA PUBLICACAQ

a) A publicagdo dos trabalhosaprovados pelo controle por pares e selecionados pelos edi-
tores do periddico segue a ordem cronoldgica de submissdo e aprovagio, com exce¢do
de autores convidados. Contudo, em razao das regras impostas pela comissao Qualis/
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CAPES, existem critérios paraavaliagdo e publicagdo preferencial, que podem ser aten-
didos pelos autores visando a maior agilidade na publica¢ao de seu trabalho.

b) Em razdo das regras de exogenia, artigos de autores representantes do Estado de Sao
Paulo sdo limitados a 25% do total de trabalhos publicados por volume, de modo que
hd uma fila especifica para artigos que se enquadrem em tal circunstancia;

¢) Diante das regras de qualidade impostas, cada volume publicado conterd entre 50 a
60% dos artigos com autor (a0 menos um) que possua titulagido de doutor, de modo que
ha limitagao a publica¢do de trabalhos sem autoria de autor com essa titulagao;

d) Artigos em coautoria entre professores permanentes de Programas de Institui¢cdes de
Ensino Superior de diferentes unidades da federagao, com filiagdo devidamente iden-
tificada;

e) Artigos originais de profissionais vinculados a Institui¢oes de Ensino Superior estran-
geiras;

f) Artigos em inglés ou em outras linguas, ainda que o autor seja brasileiro;

g) Artigos resultantes de pesquisas financiadas por orgaos de fomento (desconsiderar
bolsas de iniciagdo cientifica, mestrado e doutorado ou de editais destinados aos pro-
gramas como o PROEX, PROAP, PROSUP e versoes semelhantes dos 6rgaos estaduais
de fomento) devidamente identificados no texto (especificar o edital de que resulta o
financiamento em nota de rodapé).

h) Além de tais hipdteses, podem ser publicados com preferéncia trabalhos que abordem
tematica de iminente atualidade e que possam se tornar obsoletos em razao do decurso
da demora para publicagio. Tal situacio é determinada por decisdo da equipe editorial
daRevista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) e pode ser sugerida pelos pare-
ceristas em sua avalia¢io.

i) Valeressaltar, contudo, que os critérios expostos neste topico determinam a preferéncia
do artigo no processo de avaliacao e publicagao, mas ndo sdo requisitos indispensaveis.
Por exemplo, embora textos com autoria de escritor com titulagido de doutor tenham
preferéncia, nao ha impedimento para publicagdo de artigos sem tal caracteristica.
Todos serdao submetidos ao controle por pares, que adotara idénticos pardmetros na
selegdo, visando a produgio cientifica de qualidade no periddico.

8.1. Autores convidados

Conforme decisdo de sua equipe editorial, a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
(RBCCrim) podera convidar autores para publicar artigos sobre tematicas especificas, em ra-
730 de sua relevancia, atualidade e marcante contribuicio critica as ciéncias criminais. Em tal
situagio, excepcionalmente, nao havera controle por pares (double blind peer review) e atengdo a
fila de aprovados para publicagio. Conforme regra da Qualis/ CAPES, o percentual de artigos de
autores convidados fica limitado a 25% por volume.
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8.2. Volumes e dossiés especiais

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) podera publicar volumes especiais
ou dossiés especificos em seus volumes ordinarios, em razdo da relevancia e da pertinéncia da
tematica, conforme decisio da equipe editorial e de seu conselho editorial. O volume ou dossié
podera ficar sob responsabilidade de um editor associado que possua relevante conhecimento
sobre o tema. Em tal situa¢éo, havera divulgacao de edital contendo as informagdes necessarias,
como regras e prazos para submissao. De todo modo, havera o controle por pares (double blind
peer review).



DireTrizES A0 CORPO DE AVALIADORES —
RevisTA BrasiLEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

s Diretrizes determinadas pela equipe editorial
IBCCRIM em conformidade com o conselho editorial da
RBCCRIM, sujeitas a revisdo periodica.

1. COMPOSI(;/:\O DO CORPO DE AVALIADORES

O corpo de avaliadores da RBCCRIM ¢é composto por mestres, doutorandos e doutores,
com distinto conhecimento acerca das ciéncias criminais. Os artigos submetidos sio avaliados
por pareceristas de igual ou superior titulagio ao autor de maior titulagao.

Interessados em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a RBCCRIM que cum-
pram os requisitos abaixo (item 2) deverdo se cadastra por meio do seguinte link: https://publi-
cacoes.ibccrim.org.br/index.php/RBCCRIM/index

Como contraprestagio a contribuicdo realizada pelo parecerista, serdo fornecidas, con-
forme solicitagdo, declara¢ao de sua participa¢do no corpo permanente e individuais por
parecer emitido (para fins de preenchimento e comprova¢ido em Lattes nos campos Revisor
de Periédico e Produgdo Técnica — Parecer, sem divulgagao do titulo do artigo avaliado). As de-
claragdes serdao emitidas uma vez ao ano (més de dezembro), englobando todos os pareceres
emitidos no periodo, salvo casos de urgéncia motivada.

Além disso, o parecerista que respeitar integralmente as regras contidas nestas Diretrizes
e no documento de Politica Editorial da RBCCRIM, especialmente com a ateng¢do aos prazos
pararesposta, recebera um codigo de acesso da versao digital do volume referente a avaliacao
realizada (fornecido diretamente pela Editora RT e mediante requisi¢do).

Por fim, a cada quatro (4) pareceres realizados adequadamente e com respeito ao pra-
zo determinado, o avaliador terdo direito a um exemplar impresso da RBCCRIM, conforme
disponibilidade no estoque do IBCCRIM. O exemplar devera ser retirado pessoalmente (ou
por terceiro com autorizagdo por escrito) na sede do IBCCRIM em Sao Paulo, pois ndo havera
pagamento de custas e disponibilidade para postagem nos correios.

Na versao impressa da revista sera publicada a lista dos avaliadores que efetivamente
emitiram pareceres referentes ao respectivo volume/més.

Para fins de determinag¢io do volume (més) em que houve a colaboragdo do parecerista,

por se tratar de periodico de fluxo continuo (salvo em caso de dossiés tematicos), serdo adotados
os seguintes critérios:
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a) se, nadecisao editorial (ap6s o recebimento de todos os pareceres) o artigo for aprova-
do, considerar-se-4 o volume (més) em que o artigo for publicado;

b) se, nadecisdo editorial (ap6s o recebimento de todos os pareceres) o artigo for rejeita-
do, considerar-se-a o volume (més) em que o artigo for rejeitado pela decisao final da
equipe editorial.

Portanto, por exemplo, embora o parecerista tenha enviado a avaliagdio em um determi-
nado més (junho), se houver pareceres divergentes (sendo necessaria a redistribui¢do a novo
avaliador) earejeicdo ocorrer em agosto, considerar-se-4 que todos os avaliadores contribuiram
ao volume da RBCCRIM de agosto.

2. REQUISITOS PARA INGRESSO NO CORPO DE AVALIADORES

O pesquisador interessado em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a RBC-
CRIM devera:

a) possuir curriculo LATTES atualizado (se brasileiro);

b) Possuinimero de registro ORCID

) possuir a titulagdo de mestre ou estar cursando doutorado em Direito ou areas afins;

d) possuir conhecimento especifico acerca das ciéncias criminais, demonstrado a partir
detitulacdo, experiéncia na pesquisa e docéncia ou solida produgao bibliografica, rela-
cionados a area das ciéncias criminais;

e) atestar disponibilidade para a realizagdo de dois pareceres por bimestre com respeito
aos prazos e regras da RBCCRIM.

Emrazdodasregras determinadas pela Qualis/ CAPES, havera preferéncia a pesquisadores
com doutorado finalizado, professores de Programas de P6s-Graduagio e nao vinculados ao
estado de Sao Paulo (regra de exogenia).

3. DIRETRIZES PARA REALIZACAO DA AVALIACAO

Em razdo dos prazos exigidos para a publicagao da Revista, e a fim de evitar atrasos na res-
postaaos autores e no proprio encaminhamento dos textos a Editora, o parecer deve ser enviado
no prazo maximo de 15 (quinze) dias. Caso haja qualquer dificuldade no atendimento do men-
cionado prazo, deve-se notificar o periddico para que se busque a solugdo adequada. O envio do
parecer deve ser em formato DOC (WORD), e nao em PDF, pois posteriormente os dados do

avaliador precisam ser suprimidos para o envio andénimo ao autor.

Se houver qualquer identificagao do autor do artigo ou sua tematica apresentar complexi-
dade que devaseranalisada por avaliador especifico, tal fato deve ser informado imediatamente,
afim de que se encaminhe o trabalho a outro parecerista. Contudo, deve-se considerar que exis-
tem limites para a quantidade de recusas a avaliacio pelo parecerista, o que pode resultar no
afastamento do avaliador do corpo permanente.
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Assim, apos a leitura do trabalho encaminhado, deve-se preencher o formulario cons-
tante no modelo de parecer, manifestando a avaliacdo do artigo. Na confecgdo da justificativa
do parecer, poder-se-4 utilizar o espago necessario. Além disso, também pode ser realizada a
avalia¢do do texto por meio da ferramenta de revisao do WORD, com sugestdes de alteracoes e
comentarios, desde que atente-se a exclusdo de qualquer dado que possa identificar o pareceris-
ta. Isso ndo afasta a necessidade de preenchimento e justificagdo do parecer.

Para a realizagdo da avaliagao, impde-se o conhecimento prévio das regras contidas no
documento referente a Politica Editorial da RBCCRIM, que pode ser acessado no link: https://
www.ibccrim.org.br/rbecrim_normas_publicacao

Considerando tais diretrizes e os critérios elencados no modelo de parecer, deve-se iniciar
a avaliagdo pelos “critérios de exclusao” (parte 1), que determinam aspectos formais indispen-
saveis ao artigo cientifico, sob pena de rejeigao preliminar, o que, de qualquer modo, precisa ser
motivado no campo de justifica¢io (parte 3). Se considerado apto em tal andlise, deve-se reali-
zar a avaliagdo qualitativa conforme os “critérios de avaliagao” (parte 2), determinando-se uma
nota ao artigo, e, ao final, motivando-se tal decisdo. Por fim, deve-se apontar o parecer final e os
demais aspectos acessorios.

A auséncia de justificativa ou sua inconsisténcia acarreta a invalidade do parecer! A
mera marcacdo dos critérios e definicio de nota é insuficiente, sendo necessaria a motivacao
especifica, onde deve-se descrever brevemente o conteuido fundamental do trabalho analisa-
do e suaadequacgio aos critérios determinados.

4. REGRAS SOBRE DISPONIBILIDADE E PRAZOS DE RESPOSTA

Cada integrante do corpo permanente de avaliadores da RBCCRIM devera estar disponi-
vel para emitir até dois pareceres por bimestre no prazo de 15 dias a partir do recebimento da
solicitagao.

Em caso de néo realizagiao do parecer em razao da tematica especifica do artigo enviado
necessitar avaliador ad hoc, tal situagdo deverd ser motivada especificamente no formulario de
avaliagdo.

A cada periodo de atividade de 12 meses, o avaliador podera solicitar a suspensdo tem-
poraria de encaminhamento de novos artigos para avalia¢do pelo prazo de até 3 meses, sem
afastamento do corpo de avaliadores permanentes.

Em caso deinatividade por 2 meses (nao respostaas solicitacoes) ou duas negativas injusti-
ficadas consecutivas, descumprimento das regras e desrespeito reiterado dos prazos, o avaliador
seraimediatamenteafastado do corpo permanente de pareceristas da RBCCRIM, sem prejuizo
de posterior reingresso quando atestada a necessaria disponibilidade.

5. PRESSUPOSTOS DE INTEGRIDADE ETICA AOS AVALIADORES
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O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade e presteza. A avalia-
¢do deve ser realizada com o objetivo de aprimorar a produgao cientifica do Direito.

O parecerista ndo deve utilizar critérios distintos daqueles determinados no modelo de
parecer da RBCCRIM. Um trabalho nio deve ser rejeitado por discordancias pessoais do ava-
liador (salvo se o trabalho sustentar posigdes avessas e incompativeis as diretrizes regimentais
e politicas do IBCCRIM) ou formalidades distintas das requeridas pelo periddico, mas devem
ser considerados somente critérios cientificos para o aprimoramento das ciéncias criminais.

O revisor devera abster-se de sua fun¢io de avaliador, por potencial conflito de interesse,
quando manter colaboracéo cientifica regular, em atividade de pesquisa, publica¢io, orientagdo
ou tutoria, ou quando tiver relagdo familiar com algum dos pesquisadores responsaveis pela
proposta submetida a sua avaliagdo. “Ha conflito potencial de interesses nas situagdes em que a
coexisténcia entre o interesse que deve ter o pesquisador de fazer avancar a ciéncia e interesses
de outra natureza, ainda que legitimos, possa ser razoavelmente percebida, por ele proprio ou
por outrem, como conflituosa e prejudicial & objetividade e imparcialidade de suas decisoes
cientificas, mesmo independentemente de seu conhecimento e vontade”

6. PRINCIPIOS PARA UMA BOA AVALIACAO'

Confidencialidade: é essencial que a confidencialidade do processo de corregao do artigo
seja respeitada, durante a avaliagdo e mesmo ap6s a divulgagao dos resultados. Por isso, requer-
-se do(a) avaliador(a) que mantenha o sigilo a respeito dos trabalhos avaliados, evitando-se
comentar ou divulgar, verbalmente ou por escrito, qualquer questao relacionada aos artigos
avaliados. O anonimato, garantido pelo processo de avaliagdo cega (double blind peer review)
deve ser protegido mesmo ap6s a entrega do parecer. O respeito a esse principio do processo de
avaliacdo é considerado essencial.

Imparcialidade: a produgéo intelectual na drea das ciéncias sociais aplicadas, como é o
direito, é historicamente marcada pela tenso entre a cientificidade e os valores ou preferéncias,
sejam eles politicos, religiosos ou éticos. E um grande desafio, portanto, avaliar um trabalho
carregado por tais tensdes. Por isso, recomenda-se uma “autovigilancia” constante no processo
de avaliagdo, para que preferéncias como convicgdes politicas ou outras convicgdes subjetivas
ndo contaminem a corre¢io do artigo. Isso ndo implica conceder, no processo de avalia¢do, que
qualquer tipo de trabalho ou argumentagio é aceitavel, mas apenas a busca por uma aferi¢do
imparcial e objetiva da qualidade, rigor e fundamentagio dos argumentos apresentados.

Fundamentagio: a melhor forma de garantir-se imparcialidade na avaliagdo do artigo é
fundamentando-se, de forma clara e objetiva, as percep¢des sobre o trabalho e decisdes toma-
das a partir dai. Para tanto, é fundamental que os(as) avaliadores(as) se familiarizem com a
politica editorial da RBCCrim e suas diretrizes. E importante que a avaliagio ocorra de forma

1. Recomendagdes adaptadas do Guia de avaliagdo de TCC do programa de pds-graduacéo lato sensu
da FGV Direito SP | GVlaw, disponivel online.
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fundamentada nestes parametros. A avaliacdo deve, necessariamente, ser exercida a partir das
mesmas normas e diretrizes divulgadas ao tempo da submissdo do artigo ao processo avaliagao.

Respeito aos prazos: o processo de avaliagao deve obedecer a prazos para que sejam reu-
nidas as condi¢oes mais céleres possiveis de resposta aos(as) autores(as). Atrasos podem gerar
graves consequéncias para os(as) autores(as) e para a RBCCrim como um todo, tais como pre-
juizos ao cronograma de produtividade académica exigida pelos programas de pés-graduagao
ou morosidade para a confec¢ao antecipada dos proximos nimeros da revista. Nao hd impedi-
mento a comunicagdo de indisponibilidade ou afastamento temporario, sem prejuizo de poste-
rior reingresso quando atestada a necessaria disponibilidade.

Feedback Construtivo

A avalia¢do de um trabalho académico implica em um importante exercicio de empatia,
colaboragdo e autoconhecimento. O feedback pode alcancar diferentes resultados, a depender
da forma que foi emitido: pode ser encorajador e oferecer uma boa contribui¢io para o artigo,
ou ser destrutivo e desestimular o destinatario, sem oferecer qualquer contribuigéo cientifica/
académica util para o trabalho. Portanto sugerimos que, ao dar feedback sobre o trabalho sob
sua avaliacdo, leve em consideragdo as seguintes sugestdes:

(I) Comeceressaltando os pontos positivos: iniciar uma avaliagdo ressaltando os pon-
tos fortes do artigo pode auxiliar o destinatdrio a receber melhor as criticas coloca-
das, com a seguranca de que outros aspectos foram levados em conta. O feedback
deve sempre ser equilibrado elevar em conta a integralidade do artigo. Muitas vezes,
o ato de apenas enumerar o que esta errado desestimula o receptor que se sente des-
prestigiado e nao favorece uma avaliagdo justa, tendo em vista que é focada apenas
NOS erros.

(II) Sejaespecifico e ofereca alternativas: ¢ muito importante evitar comentarios gené-
ricos, que dificultam a compreensdo do que pode ser desenvolvido pelo(a) autor(a).
Comentérios como “muito bom”, “muito ruim’, “terrivel” etc, costumam néo apon-
tar nenhuma diregdo e nao fornecem uma colaboragio efetiva. Sugestdes objetivas
facilitam a compreensao e dao ao(a) autor(a) a oportunidade de corrigir seus erros
e aprimorar suas habilidades para as proximas pesquisas. A especificidade também
auxilia o receptor da informagao a entender os critérios para a sua avaliagdo e a acei-

tar isso como uma colaboragdo, ndo como uma punicgio.

(III) Seja mais descritivo e gentil: assumir uma postura avaliativa muito assertiva pode
prejudicar a forma com que essa informagao sera recebida pelo(a) autor(a). Nao po-
demosesquecer que, paraalém da avaliagao final, esse momento integra umarelagao
de troca e crescimento com um(a) autor(a) que nio espera de uma instituicdo aca-
démica uma contribuigdo pouco construtiva e hostil. O anonimato garantido pela
“avaliacdo cega” ndo pode nos fazer esquecer de que, “do outro lado” do Formulario
de Avaliacio havera um autor(a) que recebera os comentarios.

(IV) Evite adjetivos: Normalmente, uma avalia¢cio bem fundamentada e construtiva se
caracteriza por trazer poucos adjetivos. Simplesmente dizer que um determinado
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V)

argumento é “ruim” ou “fragil” é diferente de demonstrar, concretamente, a contra-
di¢do l6gica implicada por esse mesmo argumento. A adjetivagdo, com frequéncia,
falamenos do artigo e mais das preferéncias do(a) avaliador(a), pouco contribuindo,
portanto, para a compreensio, pelo(a) autor(a), sobre as forgas e deficiéncias de seu
artigo.

Ofere¢a uma contribuigdo: cada pessoa possui uma forma de desenvolver seuracio-
cinio e uma maneira de escrever. Avaliar nao significa impor sua forma de desenvol-
ver a pesquisa, mas sim colocar ao(a) pesquisador(a) uma op¢ao de como o estudo
poderia ser melhor desenvolvido. Ainda que esse feedback implique apontar um
erro, colocar isso como uma sugestéo facilita a absor¢do da informagao, pois muitas
vezes a critica direta desperta a resisténcia do receptor.
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(ou “como evitar uma rejei¢ao preliminar”)
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requisitos basicos que ndo excluem a necessidade de integral atencao as demaisregras
da Politica Editorial da RBCCRIM (https://www.ibccrim.org.br/rbecrim_normas_
publicacao)

Oartigo éinédito elivre de plagio? Ele ndo esta sendo avaliado para publicagao por
outra revista? Quando um trabalho idéntico ou semelhante tiver sido publicado em
meio distinto (ainda que em outro idioma), esse fato deve ser informado ao editor no
momento da submissao.

O cadastro do artigo no sistema de submissoes (OJS) foi preenchido em sua integra-
lidade? (https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/RBCCRIM/index). OBS: o
arquivo precisa estar no formato .doc (word)

O trabalho aborda tematica relacionada as ciéncias criminais e é compativel com a
linha editorial da RBCCRIM?

O texto é precedido de titulo, resumo (até 200 palavras) e cinco palavras-chave,
todos no idioma do artigo e em inglés, além de sumario (no idioma do artigo)?

O artigo é divido em tdpicos e apresenta itens especificos para introdugéo, conside-
ragoes finais (ou conclusdes) e referéncias?

O trabalho tem entre 20 e 40 paginas sem espagamentos entre os paragrafos, 1.5 de
entrelinha, fonte Times New Roman (tamanho 12 no corpo) e margens superior e
inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm?

A qualificagdo do(a)(s) autor(a)(es), nimero de ORCID e seu e-mail estiao indicados?
Os autores e coautores possuem titulacio minima de mestrado?
Se houver financiamento, os dados do edital estdao indicados em nota de rodapé?

Se houver apresentacio de resultados de pesquisa empirica inédita envolvendo seres
humanos, hd a indicagao em nota de rodapé da aprovagdo por comité de ética?

Oartigo utiliza referéncias atualizadas e deautores nacionais e estrangeiros represen-
tativos na tematica abordada?

O trabalho respeita integralmente as demais regras da Politica Editorial da RBCCRIM?
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1. INTRODUCAO E DELIMITACAO DO TEMA

Ao longo do tempo, o exercicio do poder jurisdicional ja comportou
relacoes diversas com a exigéncia da fundamentacdo de seus atos: a intima
conviccdo, a prova tarifada e o livre convencimento motivado. No Codigo
de Processo Civil (CPC) atual, afloram criticas de que nao haveria liber-
dade na formacao do convencimento, de modo que nos encaminhariamos
para um novo momento histérico, tendo em vista que o direito processual
deve servir como mecanismo de controle as decisdes judiciais.!

Seja como for, é induvidoso que, no atual estado de coisas, a motivacao
se tornou uma garantia estruturante do processo, que legitima o proprio
exercicio da jurisdicao pelo agente publico.
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