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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica voltou a se
reunir no XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, realizado entre 13 e 15 de junho de 2018
na cidade de Salvador. Mais uma vez, professores e pesquisadores oriundos das regides Sul,
Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste tiveram a oportunidade de compartilhar experiéncias e
reflexdes, sanar dividas e adquirir novas, conhecer outros autores e pontos de vista em uma
rica troca possivel somente em um ambiente plural e altamente qualificado como o que se
encontrano CONPEDI.

Os mais variados temas, todos igualmente centrais ao estudo das Teorias da Justica e da
Decisdo, foram apresentados e discutidos, permitindo aos presentes - e agora aos leitores
deste volume - ter acesso a um amplo espectro de autores que representam o pluralismo das
escolas de pensamento juridico.

A teoria da norma juridica, sob a perspectiva de Robert Alexy, foi objeto de andlise afim de
subsidiar uma defesa do método da ponderacdo. Lenio Streck e sua cruzada contra o
subjetivismo no processo decisorio foram lembrados, assim como sua antitese, representada
por uma leitura de Peter Haberle voltada a embasar a ampliagdo do rol de legitimados
processuais no controle de constitucionalidade. A teoria da liberdade de John Stuart Mill foi
trazida ao ensejo de se discutir a responsabilidade dos individuos perante terceiros. Gunther
Teubner e Niklas Luhmann compareceram em um debate sobre autopoiese vs. desconstrucao,
em busca de conferir densidade a expresséo 'Direitos Humanos. J& John Rawls, invocado
para conferir sustentacdo ao voto proferido pelo Min. Lewandowski na ADPF 186, teve sua
teoria dajusticarevisitada



Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago - PPGD Centro Universitario do Distrito Federal - UDF

Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - PPGD - UFRGS e PPGD - URI DE SANTO
ANGELO

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A “REVIRAVOLTA LINGUISTICA” E A VERDADE MATERIAL NO PROCESSO
PENAL

THE "LINGUISTIC TURN" AND THE TRUE MATERIAL IN CRIMINAL
PROCEEDINGS

Camilo deOliveira Carvalho 1

Resumo

As discussdes em torno da existéncia da verdade material no processo penal levam ao debate
acerca do conceito de verdade. O que € narrado ao longo dos atos processuais € essencial
para a compreensdo do magistrado, sobrelevando a importancia da linguagem oral para a
solucdo de conflitos penais. O julgamento decorre, muitas vezes, da interpretacdo acerca das
possibilidades de verdade gue existem em uma narrativa. Pretende-se compreender como a
verdade deve ser interpretada, utilizando-se, a partir da teoria critica do direito, de
consideragOes da filosofia da linguagem.

Palavras-chave: Verdade, Processo, Linguagem, Narrativa, Filosofia

Abstract/Resumen/Résumé

The discussions around the existence of true material in criminal proceedings lead to the
debate about the concept of truth. What is narrated over the procedural actsis essential to the
understanding of the magistrate, sobrelevando the importance of oral language for resolving
conflicts. The trial takes place, many times, the interpretation about the real possibilities that
exist in a narrative. The aim is to understand how the truth must be interpreted using, from
the critical theory of law, philosophy of language considerations.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. True, Process, Language, Narrative, Philosophy

81



1 INTRODUCAO

E dificil tracar o limite para a utilizacdo da linguagem na producéo de provas dentro
do processo penal. Essa dificuldade € histérica, decorre da compreensédo acerca do conceito de
verdade e da necessidade de seguranca nas decisdes judiciais em todos 0s ambitos.

A filosofia mecanicista ndo foi capaz de responder a complexidade dos problemas
sociais. A fenomenologia e a tentativa de retirar das coisas a sua esséncia para uma resposta
judicial também ndo atendem aos sistemas contemporaneos de solucdo de conflitos e as
possibilidades de solucBes acordadas. Nao é possivel distinguir cabalmente o certo do errado
em uma decisdo judicial. A verdade pode ser construida a partir das relagdes discursivas
desenvolvidas ao longo do processo.

No intuito de sustentar tal hipotese, pretende-se: 1) compreender, ao longo da
historia ocidental, como 0s sistemas processuais utilizaram a linguagem oral para a construcdo
da verdade, o que, inevitavelmente, leva a ponderacbes acerca da verdade material e dos
poderes instrutérios do juiz; 2) verificar como a linguagem pode orientar a producdo da
verdade.

O texto desenvolve-se a partir de pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial, utilizando-
se do método dedutivo. Parte-se da perspectiva de que, durante a producdo de provas no
processo penal é possivel chegar a verdade, ndo nos contornos tracados pela doutrina classica,

mas sob a compreensdo da “reviravolta linguistica”.

2 HISTORIA E VERDADE

Ao longo da historia ocidental, o processo penal, considerando a necessidade de uma
resposta mais severa ou mais flexivel aos conflitos, em busca da verdade, utilizou-se ora do
sistema inquisitorial ora do sistema acusatorio, de modo que tais sistemas foram se
misturando e preponderando em momentos diversos. Na perspectiva ja apontada por Ernst
Beling, “os sistemas processuais inquisitivos € acusatorio sao reflexo da resposta do processo
penal frente as exigéncias do Direito Penal e do Estado da época”, apesar de, atualmente,

sustentar-se a inexisténcia de sistemas penais puros (LOPES JUNIOR, 2008, p.55 et 67).
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Se o0 processo penal é uma resposta do Estado as necessidades de cada época para o
tratamento do crime, ndo é possivel afastar critérios politicos da compreensdo dos sistemas
adotados historicamente. Assim, aspectos politicos, na perceptiva de Foucault, sdo essenciais
para a compreensdo da verdade ao longo do tempo. Tendo em vista as praticas juridicas, a
verdade e o dominio do saber estdo entrelagados, existindo uma relagdo clara entre o poder e a
verdade. As “regras do jogo” € que sdo, portanto, responsaveis por determinar, juridicamente,
a verdade. Para o autor, “ndo se trata de libertar a verdade de todo sistema de poder — o que
seria quimérico, na medida em que a propria verdade é poder — mas de desvincular o poder da
verdade das formas de hegemonia (sociais, econdmicas, culturais) no interior das quais ela
funciona no momento” (FOUCAULT, 2017, p.11).

A producéo de provas no processo penal, historicamente, a partir da compreensédo de
Foucault, revela o poder e a verdade para um povo e sua cultura, servindo como justificativa
para a acao penal e a possivel futura condenacao.

Os sinais mais consistentes para a demarcagdo das distingdes entre os sistemas
inquisitivo e acusatorio surgiram nas culturas classicas grega e romana. Foucault aponta a
existéncia de um modelo acusatdrio antigo na cultura grega em que o povo participava do
exercicio da acusacgdo e os julgamentos eram publicos. A verdade era cultuada e justificava o
poder punitivo (FOUCAULT, 1999, p.55).

Ainda no periodo helénico, a partir da interpretacdo da tragédia de Edipo-Rei,
Foucault identifica os primeiros sinais de surgimento do inquérito, na medida em que,
aplicando a “lei das metades” as decisdes passam a carecer de um sistema de provas, com
caracteristicas préximas do atual sistema acusatorio, momento em que a narrativa se torna
determinante para a reconstrugdo dos fatos e sua identificagio com um comportamento
penalmente relevante (FRANCO, 2014, p.668-669).

Sinais do sistema acusatorio no direito grego sao também percebidos quando, nos
delitos graves, era possivel utilizar a acdo popular, restando aos delitos menos graves a agao
privada. Explica Foucault que, no Direito Romano, a verdade, a partir dos relatos acerca de
um fato definido como ilicito, precisava passar pelo crivo de um terceiro que ndo pertencesse
a avenca. Assim, era possivel estabelecer a responsabilidade do sujeito no ambito penal
(FOUCAULT, 1999, p.55). Certamente, a presenca de um terceiro para a solugdo dos
problemas penais € elemento essencial para a identificacdo de uma caracteristica primordial
do sistema acusatorio: a separacdo entre as funcdes de acusador e julgador.

O sistema romano utilizou-se muito fartamente das narrativas para a construgéo da

verdade no processo, 0 que ganha grande expressdo no inquérito. Eram necessarios meios de
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prova mais consistentes, os quais referendavam a oralidade. Todavia, durante o medievo
(entre os séculos XII e XIV), o procedimento inquisitivo é também clara expressao de poder,
para Foucault uma expressio do “poder-saber”. A pessoa responsavel por conduzir o
inquérito, durante tal periodo, para legitimar a compreenséo acerca dos fatos, demonstrava sua
opinido, na busca por uma verdade aceitavel (FOUCAULT, 1999, p.78-81).

O inquérito foi utilizado, historicamente, como procedimento para a busca de
certeza. Assim, carrega a necessidade de ser revelador do percurso utilizado pelo infrator e da
evidéncia de um crime. Na ilusdo de que tudo se torna claro e consistente por meio do
inquérito e de que a punicdo depende desse instrumento, tornou-se artificio muito utilizado ao
longo dos tempos.

No periodo inquisitivo, sob os auspicios de Deus, o0 inquérito é procedimento nao
contraditério, sigiloso e escrito.

A Revolucdo Francesa, séculos depois, trouxe fortes contribui¢cGes para o processo
penal. A perspectiva lluminista, apesar do romantismo no discurso, contribui com a
eliminacdo do martirio na obtencdo da confissdo dos acusados, com a publicizacdo dos
processos e das decisdes e com o afastamento das provas tarifadas. Trata-se de resposta
convincente diante dos problemas e injusticas processuais que também afetavam a classe
burguesa.

Para Gustavo Badard, o sistema acusatério, ainda hoje, “é caracterizado por uma
conotacdo negativa, de uma técnica de investigacdo que visa principalmente a valores de
defesa social” (2003, p.108).

13

Na compreensdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “o sistema processual
penal brasileiro é, na esséncia, inquisitério, porque regido pelo principio inquisitivo, ja que a
gestdo da prova esta, primordialmente, nas maos do juiz” (1993, p.11).

Na atualidade, congquanto se possa pensar na existéncia de um sistema processual
misto, na medida em que o inquérito é inquisitivo e 0 processo é acusatério, compreende-se
que o sistema processual € acusatorio e ndo misto. O inquérito ndo integra o processo, sendo,
inclusive, procedimento dispensavel. Ndo poderia ser procedimento em contraditério, pois €
sigiloso, caracteristica que viabiliza uma investigacdo mais eficiente, reduzindo-se 0s riscos
de eliminacdo dos elementos probatorios pelos acusados ou terceiros interessados.

Independente de tratar-se de procedimento misto ou acusatorio, ndo se pode olvidar
que o discurso é um elemento essencial para a constru¢do de provas no processo atual. Por
uma verdade mais aceitavel, podem ser ponderados os meios de provas utilizados em um

processo, sua validade, ou mesmo a escolha dos elementos mais convincentes para balizar
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uma decisdo judicial, que necessita de elementos de justeza para ter validade no ambiente
formal, ainda que na cognicdo do magistrado a deciséo ja tenha sido tomada.

3 CONCEITO DE VERDADE E PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

A definicdo de verdade ndo é tarefa facil e certa. Como se pode ter certeza sobre
algo, quando o que o torna certo (a verdade) é incerto? Esse paradoxo permite compreender a
possivel correlacdo entre o que é certo e o que é verdadeiro. Na busca de uma certeza é que se
desenvolve o conceito de verdade.

Todavia, compreende-se que a propria relacdo do homem com o mundo, numa
perspectiva nietzschiana, pode produzir acerca da verdade incertezas e ilusdes, fazendo com
que o0 objeto sobre o qual se tenta extrair a verdade perca a sua propria esséncia.

Nesse sentido, explica NIETZSCHE:

O que é a verdade, portanto? Um batalhdo mdével de metéaforas, metonimias,
antropomorfismos, enfim, uma soma de relagfes humanas, que foram enfatizadas
poética e retoricamente, transpostas, enfeitadas, e que, apds longo uso, parecem a
um povo soélidas, candnicas e obrigatérias: as verdades sdo ilusdes, das quais se
esqueceu que o sdo, metaforas que se tomaram gastas e sem forga sensivel, moedas
que perderam sua efigie e agora sé entram em consideracdo como metal, ndo mais
como moedas. (2009, p.538).

A verdade depende do contexto de sua analise. Alexandre Araujo Costa (2008,

p.148), interpretando Gadamer, aponta que:

Toda verdade é contextual, toda interpretacdo é contextual, toda compreensdo é
contextual. Todo discurso é interno e, nessa medida, ele pode ter uma validade
objetiva na medida em que ele se coaduna com os critérios de veracidade da tradicao
que define o jogo interpretativo que o intérprete joga. E joga sem decidir jogar, pois
ninguém escolhe pertencer a tradicdo em que esta inserido, na medida em que
nossa subjetividade é constituida especialmente dentro da sociedade em que

somos educados — e ninguém escolhe ser educado em uma determinada tradicao.
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Para decidir, ¢ preciso escolher o que ¢ verdade. Nesse sentido “a vontade de verdade
é a crenga, que funda a ciéncia, de que nada é mais necessario do que o verdadeiro.
Necessidade ndo de que algo seja verdadeiro, mas de que seja tido como verdadeiro.”
(MACHADO, 2002, p. 75).

Para a compreensdo da narrativa no processo penal, ndo ha verdade que ndo seja
interpretada. A necessidade de decidir os casos concretos, o problema da decidibilidade, ndo
afasta a problematica em andlise, mas coloca sobre ela um contorno préatico, pois ndo se pode
olvidar que “a filosofia ndo pretende o plano do exato, nem faz concorréncia as ciéncias no
campo da exatidao” (REALE, 1988, p. 65).

Por isso, a concepgdo de que “ndao ha norma sem sentido nem sentido sem
interpretagdo” e de que deve também existir um sentido que prepondera, colocando fim as
multiplas possibilidades interpretativas (FERRAZ JR., 2014, p.90), faz da decisdo do
magistrado um elemento revelador de verdades, a0 menos em certos momentos e perante
determinados padrfes culturalmente aceitaveis no contexto da decisao.

Essa constatacéo torna essencial a distingdo entre “verdades de razao” e “verdades de
fato”. As primeiras “declaram que algo ¢ de tal modo, que ndo pode ser mais que desse modo;
ao inverso, as verdades de fato sdo aquelas que enunciam que algo é de certa maneira, mas
que poderiam ser de outra.” (MORENTE, 1966, p. 194). Aquilo que pode ser de outra
maneira perpassa pela interpretacéo e pela capacidade criativa do juiz.

Se toda verdade ¢ interpretada, ndo ha sentido para a distingdo entre “verdade
formal” e “verdade material”, muito menos para a existéncia de uma verdade real no processo
penal, na medida em que, mesmo em um processo inquisitivo, convive-se tanto com o
subjetivismo, como com o objetivismo (STRECK, 2012,p.131).

No sistema inquisitorial, 0 magistrado recolhe a prova secretamente, sob 0 manto de
que assim pode mais eficientemente informar-se sobre a verdade dos fatos, guiando-se, por
fim, pela perspectiva que tem (ou constroi) dos fatos (COUTINHO, 1993, p.13). A verdade
real e outros critérios inatingiveis, mesmo sob a necessidade de garantia da defesa social,
colocam o magistrado numa posicdo diferenciada dentro do processo, dotando-o de poderes
especiais, cuja controvérsia é patente (FARIA, 2011, p.2).

Se a verdade ¢ fruto da interpretagdo, o sentido da busca da “verdade real” no
processo penal ndo pode ser elemento suficiente para garantir poderes instrutorios ao
magistrado. O juiz que corre atras da prova e atua diretamente na sua producdo, como admite
0 processo penal brasileiro, reverbera em sua atuacdo requisitos do sistema inquisitorial,

desbordando dos limites de atuacao estabelecidos constitucionalmente.
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Consubstanciado na necessidade de defesa social, 0 Codigo de Processo Penal (arts.
156, 209 e §1° *) admite expressamente os poderes instrutorios do juiz, na busca da “verdade
real”. A verdade real € entdo a verdade aplicada pelo juiz?

Na atual realidade politica brasileira, vive-se um caso de complexa solucéo que serve
como pardmetro para a discussdao em tela. O Ex-Presidente Luiz Inécio Lula da Silva foi
condenado criminalmente, por ter supostamente recebido como contraprestacdo, para
beneficiar empresas do setor privado, no exercicio de sua funcdo puablica, um apartamento
triplex.

Publica e sistematicamente, o acusado alega sua inocéncia, sustentando
veementemente que se trata de um perseguido politico e que o magistrado Sérgio Moro,
responsavel por sua condenacdo, decidiu, imparcialmente, atendendo a interesses de grupos
politicos que estdo no poder.

Nas vésperas das eleicdes de 2018, apesar de criminalmente condenado, o referido
politico possui, em todas as pesquisas oficiais, a maior representatividade popular, caso se
candidate a Presidéncia, o que se torna impossivel com a sua priséo.

Em um contexto politico conturbado em que, sinteticamente: a) a Ex- Presidente
Dilma Rousseff sofreu impeachment pela pratica de improbidade administrativa, ao
supostamente forjar, com empréstimos publicos, a estabilidade econdmica do pais; b) o atual
Presidente Michel Temer, sucessor de Dilma Rousseff, ja denunciado por corrupcdo (com
dendncia ndo acolhida pelo Congresso Nacional) é novamente investigado, com a autorizagédo
do Supremo Tribunal Federal, pelos crimes de lavagem de dinheiro, corrupgdo ativa e
corrupcao passiva; c) o juiz responsavel pela condenacdo do Ex-Presidente Lula, Sérgio
Moro, é investigado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), por possivel suspeicdo e
atuacdo investigativa, em diversos processos de julgamento envolvendo a “Operagdo Lava-
jato”; e d) ha dezenas de presos e investigados, no maior escandalo de corrupcdo ja anunciado
no Brasil, a verdade real parece mesmo estar vinculada a um contexto especifico e, conforme
ja apontado por Foucault (2017,p.11), inafastavel de critérios politicos.

Caso o Impeachment da Ex-Presidente Dilma Rousself seja o inicio de um golpe

politico, coforme apontam militantes politicos de esquerda, e a condenagdo do Ex-Presidente

! Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacgéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagcdo de diligéncias para dirimir
divida sobre ponto relevante.

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

8§ 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.
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Lula seja também uma farsa, pode-se afirmar o sepulcro da verdade real no Brasil ou se
conformar com a compreensao de que tal verdade é manipulavel, alteravel e condizente com a
interpretacdo e possibilidade de julgamento em um contexto estritamente politico.

Para Aury Lopes Junior (2006, p.272), “o mito da verdade real ¢ uma artimanha
engendrada nos meandros da inquisic¢ao para justificar o substancialismo penal, decisionismo
processual e o ativismo judicial, tipicos do sistema inquisitorio”.

A partir de tal perspectiva, a busca da verdade real & também um perigo, pois € um
mito. Sendo alicercada em uma narrativa, também mitoldgica, traz possibilidades de deciséao e
ndo mais do que isso.

Conforme conclui Alexandre Aradjo Costa (2008, p. 412):

“[...] toda teoria ¢é wuma narrativa mitoldgica, que tem como funcdo a
elaboracdo ou o reforco dos mitos a partir dos quais conferimos sentido & nossa
experiéncia. Trata-se de um esforco de construgdo de uma mitologia fundante e ndo
de um sistema fundado. Por isso mesmo é que o objetivo geral desta obra é menos
demonstrar do que seduzir. Trata-se de desconstruir as perspectivas des-
historicizadas (e s6 se desconstrdi o construido) para que o seu lugar simbélico
possa ser ocupado por uma perspectiva efetivamente hermenéutica. E esse é
justamente o fio condutor de uma historia que narra a gradual implantagdo de uma
consciéncia histdrica na hermenéutica juridica”.

Os poderes instrutérios do juiz sdo também uma ferramenta para a construcdo de
decisbes politicamente viciadas. Se o magistrado decide em conformidade com a sua
convicgdo, mas tendendo a sustenta-las por motivos diversos e ndo adequados, 0 ativismo no
processo penal pode implicar em guestionamentos acerca da validade da fundamentacéo
judicial empregada nas decisoes.

Partindo-se do pressuposto de que o processo é uma garantia para a efetivacdo de
direitos fundamentais (BARROS, 2009, p.14), ndo se pode olvidar que precisa estar
constitucionalmente conformado.

Com fundamento constitucional expresso, 0 processo € imprescindivel a condenagao
e 0, a0 menos do ponto de vista formal, “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria” (art. 5°, LVII, da CF/88), principio constitucional da
presuncdo de inocéncia.

Propositadamente, a transcrigdo do dispositivo acima é pardmetro exemplificativo

para a compreensao da “verdade real” aplicavel ao julgamento histoérico do HC preventivo,
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em favor do Ex-Presidente Luis Inacio Lula da Silva, julgado improcedente, por 6 votos a 5,
em 04/04/2018, o qual pretendia alterar decisdo do STF, no Habeas Corpus n® 126292,
julgado em 17/02/2016, em que, por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF) entendeu que o inicio da execucédo da pena condenatdria apds a confirmacéo da
sentenga em segundo grau ndo ofende o principio constitucional da presuncéo da inocéncia.

A decisédo do STF, em 2016, apesar de, a priori, contrariar o texto da Constituicdo,
decorre para, a maioria dos julgadores do STF, da necessidade de combate & impunidade. E
possivel a “execugdo provisoria da pena”, ainda que o réu tenha possibilidade de recorrer ao
STJ e ao STF. Em outras palavras, a Corte entendeu, tendo em vista o contexto politico de
corrupcao e impunidade, que a interpretacdo constitucional dada a matéria, conforme termos
acima, apresentaria resposta social mais conformadora.

Outra vez, é o contexto historico-politico que delineia, na perspectiva do
entendimento de Foucault, a verdade acerca do processo. No caso em anéalise, ndo se pode
olvidar que a tentativa da Defesa do Ex-Presidente Lula, por meio de Habeas Corpus
Preventivo, decorre também da pretensdo de garantir a elegibilidade do mesmo as eleicdes de
2018. Curiosamente, o entendimento acerca da matéria pode ser alterado no julgamento, em
controle abstrato de constitucionalidade, das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43 e
44, a serem relatadas pelo Ministro Marco Aurélio, pendentes de analise na Corte Suprema.

A compreensdo acerca da verdade é, portanto, mutavel. Talvez seja uma fantasia ou
um mito, conforme acima apontado, mas, certamente, € manipulavel e passa por dois aspectos
relevantes: ou a verdade € algo indiscutivel e 0 processo é instrumento para a sua objetivacao,
ou a racionalidade e subjetividade interferem diretamente na tomada de decisdo. Esse segundo
aspecto é o mais aceitavel. Ndo ha como fugir das possibilidades interpretativas, o que ocorre
durante a percepc¢do das narrativas ao longo da colheita de provas no processo e do contexto
politico envolvido. Assim, a linguagem é um elemento de limitacdo interpretativa e

responsavel pela producéo da verdade no processo penal.

4 LINGUAGEM E VERDADE

A partir da reconstrugdo de fatos passados, o processo penal tenta explicar como
pode a verdade extraida da narrativa implicar na responsabilizacdo por condutas definidas

como crime. Além disso, ndo pode o processo desbordar da necessidade de dar uma resposta
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social aos fatos criminosos, sendo também um instrumento de apaziguamento dos anseios
coletivos. Assim, poder-se-ia questionar qual a validade do processo penal para o Estado e
para aqueles que sdo julgados ou tém suas demandas atendidas no Poder Judiciério.

A decisdo judicial no ambito penal é construida a partir de significados aos quais 0
magistrado chega por meio da interpretacdo. Os significados sdo construidos a partir de
elaboragdes simbdlicas, algo que depende de cada cultura. A cultura, na verdade, é concebida
por meio desses significados, tecidos a partir de analises variadas (GEERTZ, 2012, p.4). O
juiz, ao decidir, ndo esta imune a isso, ndo existindo verdade capaz de simplesmente objetivar
a realidade no processo penal.

Para Tercio Sampaio Ferraz Junior (1997, p.IX), do ponto de vista da semiética, a
sintaxe se preocupa com a correlacdo entre os simbolos linguisticos (gramaética, estrutura etc.),
a semantica envolve a relagdo dos signos com a realidade e a pragmatica trata da
aplicabilidade dos signos nas situacdes concretas (retorica, narracao etc).

A partir dessa perspectiva, interessa a esse texto a pragmatica, sobre a qual se
debruca a filosofia da linguagem. Quando se compreende a impossibilidade de atingir a
verdade real, pode-se pensar em trocar a “certeza juridica” pela hipotese de uma decisdo mais
justa possivel.

Ressalvando-se as possibilidades de arbitrariedade decorrentes do ativismo judicial,
as caracteristicas ora apontadas colocam sobre a atuacdo do magistrado e sobre a analise das
provas produzidas no processo um tom de pacificacdo, pois ndo ha perfeicdo ou verdade
absoluta, mas sim a decisdao melhor adequada a realidade, a partir dos discursos captados por
meio do processo.

Essa pode ser uma saida hermenéutica plausivel para evitar decisdes que,
independente de uma possivel conotacao politica, sejam estritamente politicas. Se a busca da
verdade €, desde o seu inicio, viciada ou tendenciosa, a saida hermenéutica € mero argumento
retorico, perdendo sua validade. Nesse ponto, a deciséo filosoficamente acertada, ndo pode se
preocupar com um argumento valido para poucos ou para um grupo, ndo podendo se
conformar com os “aplausos” de um auditorio particular (PERELMAN, 1970, p.181).

Do ponto de vista da decisdo judicial, dificilmente os destinatarios ficardo
completamente conformados com a matéria decidida, afinal ha, em regra, pelo menos, um
sucumbente na heterocomposicdo. Mas a verdade argumentativa ndo esta na impossibilidade
de inconformismos, mas na retiddo de que 0s argumentos apresentados néo serdo alterados em
conformidade com interesses particulares, quando os fatos narrados levarem a conclusdes

semelhantes.
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A linguagem pode, assim, ser utilizada de maneira estratégica. Por esse angulo,
orienta-se ao éxito, podendo coformar ou ndo aqueles que dela necessitam. De um outro ponto
de vista, ¢ empregada de maneira ndo estratégica e, assim, orientada ao entendimento.
(HABERMAS, p.1999, p.70). Nesse contexto, o magistrado pode interpretar e utilizar a
linguagem tanto no sentido de tornar a comunicagédo efetiva, como conformadora. Na busca
de efetividade, corre-se o risco de decidir com pretensdes estritamente politicas.

Um juiz, com o seu querer, numa percepcao intuitiva seria o responsavel por criar a
verdade ou, ao menos, o direito a ser aplicado no caso concreto. Nesse processo, a linguagem
€ uma ponte para a apreensdo do que entende o juiz ao decidir.

Assim, explica Alexandre Araujo Costa:

A filosofia tradicional sempre foi consciente de que a linguagem nos prega pegas e
buscou a verdade fora da linguagem. Gadamer, porém, sob clara influéncia da
filosofia da linguagem, tenta definir a compreensdo como um pProcesso
lingiiistico, pois ‘a linguagem é 0 meio em que se realiza o acordo dos interlocutores
e o entendimento sobre a coisa’. N&o existe, portanto, a possibilidade de uma

compreensdo imediata das coisas, pois toda compreenséo é mediada pela lingliagem.

A linguagem ndo revela apenas 0 que existe e estd acabado, ela é responsavel pela
construcdo de uma verdade apreensivel, interferindo na relagdo do sujeito com o objeto. Tal
possibilidade de interferéncia foi compreendida como “reviravolta linguistica”, uma proposta
de ruptura com a separacdo entre sujeito e objeto, com uma perspectiva essencialista,

metafisica e ontoldgica. Segundo Manfredo Oliveira (2006, p.13):

A reviravolta lingistica do pensamento filoséfico do século XX se centraliza, entéo,
na tese fundamental de que é impossivel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a
linguagem, uma vez que esta € 0 momento necessario constitutivo de todo e
qualquer saber humano, de tal modo que a formulagdo de conhecimentos

intersubjetivamente validos exige reflexdo sobre a infra-estrutura linguistica.

Para Wittgenstein (2002, p.17), o conhecimento &, entdo, construido a partir das
narrativas, de jogos de linguagem. E a linguagem ¢é apreensivel a partir do contexto em que
esta inserida.

Conforme destacam Larissa Rosa e Renan Posella Mandarino (2015, p.303):
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Os “jogos de linguagem” se configurariam a partir da existéncia de uma descrigéo e
uma compreensdo. Para que os “jogos” fizessem sentido, os participantes
deveriam compartilhar determinadas impressGes a respeito da linguagem,
determinadas regras e determinados pontos de partida. Wittgenstein associa a
linguagem a acdes. Nao é possivel a pretensdo de uma linguagem univoca de
paradigma descritivo. Os jogos de linguagem sdo regidos por regras (“quadro
de mundo”), compartilhadas entre os sujeitos e moldadas por convicgdes. O
erro ocorreria quando uma regra ndo fosse cumprida, ou seja, quando se
violasse um padrdo determinado entre correto e incorreto. As regras sdo praticas,
impostas por meio da persuasdo e ndo por meio de justificativas. A grande critica ao
modelo apresentado por Wittgenstein é que a teoria dos “jogos de linguagem”
limita-se a linguagem descritiva e despreza as circunstancias do caso concreto

que oferecem substrato ao discurso juridico” .

Habermas (2004), critico de Wittgenstein, enxerga na linguagem uma forma de
atingir a pacificacdo nas relagdes sociais, podendo ser utilizada na resolucdo de conflitos
juridicos, desde que os discursos nao sejam distorcidos, por exemplo, por meio de coagoes.

Parece, entdo, desconstruida a identificacdo da verdade material, pois a subjetividade
é inerente ao processo de apreensdo da verdade, podendo levar as mais variadas respostas no
ambito do processo. A verdade é uma construgdo, assim como o conhecimento, dependendo
da relacéo discursiva desenvolvida pelos sujeitos cognoscentes.

E certo que os parametros definidos pelos autores que atribuiram a linguagem uma
perspectiva inovadora, colocando-a como instrumento de construcdo de verdades, sdo dotados
de subjetivismos, podendo ser criticados quanto a faléncia na garantia de seguranca juridica e
abstracdo na tomada de decisdes. Tais dificuldades sdo naturais a percepcdo que coloca uma

postura hermenéutica acima ou no mesmo patamar de uma apreensao metafisica da realidade.

5 CONCLUSOES

No processo penal, a verdade € uma construcdo, a qual deriva das interpretacoes
possiveis dos fatos narrados e julgados. Compreende-se a busca da verdade material como
elemento retorico, que pode agradar mais ou menos os destinatarios das decisoes.

O magistrado constréi a verdade no julgamento de cada caso e pode decidir tendo em

vista uma estratégia de efetividade ou de simples entendimento.

92



Em um contexto complexo, fundamentos politicos, capazes, em certa medida, de
apaziguar anseios sociais, sdo responsaveis, historicamente, por delinear os possiveis rumos
de uma decisdo.

Partindo de tais consideracdo, apresentam-se, articuladamente, as seguintes
conclusdes:

a) A producdo de provas no processo penal, historicamente, serve como
justificativa para a acao penal e a possivel futura condenacdo. Na ilusdo de que tudo se
torna claro e consistente por meio do inquérito e de que a punicdo depende desse
instrumento, ele se tornou artificio muito utilizado ao longo dos tempos.

b) No periodo inquisitivo, sob os auspicios de Deus, o inquérito é
procedimento ndo contraditdrio, sigiloso e escrito.

c) Os avangos trazidos ao processo pela perspectiva iluminista € uma
resposta convincente diante dos problemas e injusticas processuais que também
afetavam a classe burguesa na época.

d) Na atualidade, conquanto se possa pensar na existéncia de um sistema
processual misto, na medida em que o inquérito € inquisitivo e 0 processo é
acusatério, compreende-se que o sistema processual é acusatorio e ndo misto.

e) Independente de tratar-se de procedimento misto ou acusatorio, ndo se
pode olvidar que o discurso € um elemento essencial para a construcdo de provas no
processo atual.

f)  Nabusca de certezas é que se desenvolve o conceito de verdade.

g) A propria relagio do homem com o mundo, numa perspectiva
nietzschiana, pode produzir acerca da verdade incertezas e ilusdes, fazendo com que o
objeto sobre o qual se tenta extrair a verdade perca a sua propria esséncia.

h) Para a compreensdo da narrativa, ndo ha verdade que ndo seja
interpretada. A necessidade de decidir os casos concretos, o problema da
decidibilidade, ndo afasta a problematica em analise, mas coloca sobre ela um
contorno pratico.

i) A busca da verdade real é também um perigo, pois é um mito. Sendo
alicercada em uma narrativa, também mitologica, traz possibilidades de deciséo e néo
mais do que isso.

J)  Se a verdade ¢ fruto da interpretacdo, o sentido da busca da “verdade
real” no processo penal ndo pode ser elemento suficiente para garantir poderes

instrutorios ao magistrado.
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k) O ativismo no processo penal implica em questionamentos acerca da
validade da fundamentacéo judicial empregada nas decisdes.

) A linguagem é um elemento de limitacdo interpretativa responsavel
pela producao da verdade no processo penal.

m) Um juiz, com 0 Seu querer, numa percepcdo intuitiva, seria o
responsavel por criar a verdade ou, ao menos, o direito a ser aplicado no caso
concreto. Nesse processo, a linguagem € uma ponte para a apreensao do que entende o
juiz ao decidir.

n) Resta desconstruida, sob a perspectiva da reviravolta linguistica, a
identificacdo da verdade material no processo penal, pois a subjetividade é inerente ao
processo de apreensao da verdade, podendo levar as mais variadas respostas no ambito
do processo.

0) A verdade é uma construgdo, assim como o conhecimento, dependendo

da relagéo discursiva desenvolvida pelos sujeitos cognoscentes.
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