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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo | teve seus trabalhos
apresentados na tarde do dia 16 de novembro de 2023, durante XXX CONGRESSO
NACIONAL DO CONPEDI, realizado na cidade de Fortaleza-CE, no Centro Universitario
Christus - UNICHRISTUS, entre os dias 15 e 17 de novembro de 2023, com o tema
ACESSO A JUSTICA, SOLUCOES DE LITIGIOS E DESENVOLVIMENTO.

As apresentagdes foram realizadas em um Unico bloco de exposi¢des, havendo, pelos(as)
autores(as) presentes, a apresentacdo dos respectivos artigos aprovados em sequéncia. Apds o
término das exposicdes foi aberto espaco para a realizacdo do debate dividindo-se os artigos
por tematica a fim de que todos os trabalhos cujos(as) autores(as) estavam presentes fossem
contemplados.

Segue abaixo a descricdo dos artigos apresentados, ressalvando-se que ndo fazem parte dos
Anais do evento aqueles artigos direcionados diretamente a Revista de Direito Penal,
Processo Penal e Constituicdo, do CONPEDI, em funcdo de sua selecdo especial para
publicacdo na mesma.

O artigo intitulado “A (IN) VIABILIDADE JURIDICA DAS APOSTAS DESPORTIVAS
NO BRASIL”, de autoria de Henrique Barros Ferreira e Hermann Richard Beinroth da Silva,
trata do crescimento das Apostas Desportivas no Brasil, percorrendo, inicialmente, a andlise
histérica e cultural dos jogos de loteria até a promulgacéo da Constituicdo de 1988. O ponto
principal do estudo é a avaliagdo da mudanca de paradigma no esporte, com a consolidagdo
de novas plataformas digitais. O enfoque fixa-se no Poder Legislativo, que ainda néo
conseguiu regulamentar ou regularizar o sistema de funcionamento das Casas de Apostas,
gue cada vez mais tém crescido no pais. Pela omissdo legislativa do Poder Publico, que ainda
discute a legalidade do tema no Congresso Nacional, € possivel destacar que o modus
operandi das Casas de Apostas ainda é visto como uma incégnita. Diante da indeterminacéo
normativa ocorreram severas dentncias do MPGO sobre fraudes no futebol brasileiro. Com
as denuncias ja oferecidas, iniciou-se uma operacdo em nivel nacional, denominada de
Operacdo Penalidade Mé&xima, que envolve apostadores e jogadores profissionais, que podem
sofrer condenagdes cumuladas, no ambito penal e desportivo.



O artigo “A APLICACAO DO TEMA 660 DO STF E A IMPORTACAO ACRITICA DO
PROCESSO CIVIL AO PROCESSO PENAL”, de autoria de Sebastian Borges de
Albuguerque Méello e Carolina Reboucas Peixoto, trata do Tema de Repercussdo Gera n. 660
do Supremo Tribunal Federal, verificando a sua aplicabilidade em processos penais. Para
isso, realiza pesquisa bibliogréfica acerca do referido instituto na doutrina processual civil,
confrontando-a com a doutrina processual penal sobre os recursos extraordindrios e sobre a
principiologia. Além disso, realiza um estudo de caso sobre o julgamento que deu origem a
aprovacdo do Tema 660 do STF e as discussdes nele travadas. Por fim, apresenta uma
pesquisa jurisprudencial no Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, com base em 16
(dezesseis) decisbes colegiadas (que mantiveram decisdes monocraticas) de negativa de
seguimento de Recursos Extraordinérios. A pesquisa demonstrou que os tribunais aplicam o
Tema 660 do STF indistintamente, sem verificar a existéncia de violagdo reflexa ou direta ao
dispositivo constitucional. Ao final, constatou que o Tema 660 do STF, por ter sido aprovado
no bojo de um processo civel, sob a égide de principios também de direito civil, é de dificil
aplicabilidade no &mbito criminal.

O artigo “A JUSTICA PENAL NEGOCIAL E O APROVEITAMENTO DA PROVA NA
RUPTURA DE ACORDOS’, de autoria de Gabriel Gomes Babler, trata do Acordo de N&o
Persecucdo Penal que € o0 mais recente instituto de direito penal negocia previsto na
legislacdo brasileira, trazido pela Lel 13.964/2019 que incluiu o Art 28-A ao Cdédigo de
Processo Penal. O ANPP possibilita uma negociacdo direta entre acusacéo e acusado com o
objetivo de evitar o processo penal, mas dentre suas condi¢des exige a confissao do acusado,
0 que gera duvidas sobre a natureza dessa confisséo e sobre se ela poderia ser aproveitada
como prova em um eventual processo penal. O estudo analisa a possibilidade ou a
impossibilidade de a confissdo realizada para a formalizacdo do acordo ndo persecutorio ser
utilizada como prova no processo penal em caso de rescisdo do acordo. Para tanto, utiliza a
revisdo de literatura, por meio do estudo bibliografico, que revisou doutrina, legislacéo e
jurisprudéncia sobre o tema por meio do método dedutivo. Ao final a pesguisa concluiu que a
confissdo realizada para a formalizacdo do ANPP n&o pode ser utilizada como prova no
processo penal, bem como aimplementacdo do juiz de garantias e a exclusdo fisica dos autos
de inquérito se mostram essenciais para evitar a violacdo de garantias fundamentais.

O artigo “A PRODUGAO E ANALISE PROBATORIA NO AMBITO DO CRIMINAL
COMPLIANCE”, de autoria de Rodrigo Ribeiro De Vasconcelos e Filipe Brayan Lima
Correig, trata da producdo de provas (lato sensu) no ambito do criminal compliance,
especialmente no que concerne a legalidade e validade, e de como deve se dar a andlise
probatoria pelo compliance officer, em cotejo com as atribuicdes das policias judiciarias,
Orgaos estatais que tém como atribuicdo priméria investigar. A pesguisa constatou que o



ordenamento juridico brasileiro carece de normas para regular tais atividades, que séo
essenciais para garantir o regular funcionamento das empresas, notadamente as de maior
porte, por prevenir e reprimir a prética de ilicitos criminais. A pesquisa enfatiza o direito
brasileiro, mas pode ser Util a sistemas juridicos de outros paises na medida em que propde
ideias inovadoras com base em experiéncias praticas e na doutrina especializada. Utiliza-se
de pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial sendo de natureza qualitativa, com finalidade
descritiva, exploratéria e propositiva.

O artigo “ANALISE CRITICA A INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ NO PROCESSO
PENAL EM FACE DA NEUROCIENCIA”, de autoria de Rodrigo Ribeiro De Vasconcelos e
Filipe Brayan Lima Correia, trata dos desafios do sistema penal brasileiro diante dos avangos
cientificos. Um desses desafios é a compreensdo dos motivos inconscientes que influenciam
as decisdes humanas, muitas vezes indo além da légica racional. A neurociéncia tem
contribuido para revelar como esses processos mentais afetam o julgamento humano e a
iniciativa probatéria do juiz é questionavel aluz dessas descobertas, pois a exposicéo do juiz
a vieses cognitivos e pressdes sociais pode comprometer sua imparcialidade. Assim, a
necessidade de um sistema acusatério puro, mantendo a coleta de provas e a decisdo judicial
rigorosamente separadas, se faz necessario de forma a evitar o comprometimento cognitivo
prévio do juiz, assegurando um julgamento mais justo. Incorporar abordagens

neurocientificas na reforma do processo penal € essencial para melhorar a justica e a
equidade no sistema juridico brasileiro, garantindo decisbes baseadas em critérios

preponderantemente objetivos e em uma compreensdo sblida dos processos mentais

humanos, o que contribuiria para um sistema legal mais eficiente e justo. Utiliza-se, como
metodologia, de pesquisa bibliografica de natureza qualitativa, com finalidade descritiva e
exploratoria.

O artigo A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA E SUA APLICACAO NOS CRIMES
DE LAVAGEM DE DINHEIRO: REFLEXOES SOBRE DOLO EVENTUAL,

RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA E O PRINCIPIO NEMO AUDITUR

PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS, de autoria de Yann Dieggo Souza Timotheo
De Almeida e Warllans Wagner Xavier Souza, trata da teoria da cegueira deliberada, bem
como de sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro. Essa teoria busca responsabilizar
individuos que deliberadamente se recusam a ver ou a saber de algo ilegal que esta
acontecendo ao seu redor. No entanto, a execugdo desse instituto tem sido criticada pela falta
de clareza e pela inconsisténcia de sua aplicabilidade. A relevancia do tema se justifica em
razéo de existir, muitas vezes, confusdo com a teoria do dolo eventual. Pertinente, nesse
cenario, a teoria da cegueira deliberada (willfull blindness doctrine), que aponta para, no
minimo, a incidéncia do dolo eventual, da seguinte forma: que o0 agente tenha tido



conhecimento da elevada probabilidade de que praticava ou participava de atividade
criminal; que o agente tenha tido condi¢cdes de aprofundar seu conhecimento acerca da
natureza de sua atividade; e que o agente deliberadamente tenha agido de modo indiferente a
esse conhecimento. Desse modo, indaga-se, como se da a aplicacéo da Teoria da Cegueira
Deliberada, diante da auséncia de legislacdo especifica sobre o tema, para a

responsabilizacdo penal no crime de lavagem de dinheiro dentro do ordenamento juridico
patrio? A pesguisa realizada por meio de uma pesquisa bibliografica e da andlise de
entendimentos jurisprudenciais conclui que a importacdo da teoria tem sido realizada de
forma precipitada.

O artigo DIREITO PENAL, DROGAS ILICITAS E COMERCIO DE LEGAL HIGHS: O
FENOMENO DAS “NOVAS SUBSTANCIAS PSICOATIVAS’ EM 50 (CINQUENTA)
ANOS DE WAR ON DRUGS (1971-2027?), de autoria de Isaac Rodrigues Cunha, trata da
politica criminal de drogas. A histéria das civilizacbes tem sido marcada pelo uso, abuso e
dependéncia de substancias entorpecentes, sendo certo que a relacdo da sociedade com essas
substancias é complexa. Ainda que inicialmente tenha havido aceitagdo e mesmo promocao
do uso de drogas, a atualidade € marcada por uma verdadeira “ Guerra as Drogas’. Nesse
contexto, tomando por base o que disciplina o Direito Penal brasileiro na matéria,

notadamente a Lel n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, a pesquisa investiga o fendmeno das
“novas substancias psicoativas’ ou “legal highs’, modalidades sintéticas de drogas

produzidas com substancias (ainda) ndo consideradas proscritas pelo ordenamento. Por meio
de pesquisa bibliografica e documental, notadamente de fontes nacionais e estrangeiras,

chegou-se a conclusdo de que a atual sistemética, na qual as “normas penais em branco” da
Lei de Drogas sO podem ser complementadas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
— ANVISA, malgrado o Projeto de Lei da Camara n. 178/2015, ndo € suficiente para
acompanhar o surgimento de novas drogas sintéticas, t8o viciantes quanto perigosas em
termos de efeitos colaterais.

O artigo intitulado DO RECONHECIMENTO DO DELITO DE ESTUPRO VIRTUAL: DA
SUPER VULNERABILIZACAO DA VITIMA E A NECESSIDADE DE TUTELA

JURISDICIONAL, de autoria de Samara Scartazzini Awad, Josiane Petry Faria e Renato
Duro Dias, trata da conduta praticada no ambiente virtual, que tem sido enquadrada como
delito de estupro, do artigo 213, caput, do Codigo Penal. O estupro virtual, portanto, é
caracterizado como uma conduta cujo objetivo € constranger alguém mediante uma grave
ameaca para que realize um ato libidinoso, violando, assim, a liberdade sexual da vitima, um
bem juridico protegido pelo Direito Penal. A pesquisa realiza uma andlise critica da nova
conduta e de seu enquadramento pena como estupro virtual, considerando o entendimento
dos tribunais superiores nessa matéria, adotando o método de abordagem dedutivo. Diante



disso, chega a conclusdo de que o conhecimento das modificacdes do Cédigo Pena causadas
pela utilizagcdo e popularizacdo intensas da tecnologia € importante. Tal revolucéo

tecnol 6gica embora apresente muitas vantagens, também promove maleficios quando usada
sem o devido cuidado, levando-se em conta a vulnerabilidade no ciberespaco que possibilita
a prética do estupro virtual. Assim, mesmo gue a legislacdo penal esteja gradativamente se
gjustando a medida que o tempo passa, como uma forma de se adaptar as novas situacoes,
inclusive aos novos delitos que vao surgindo, ainda ha necessidade de aperfei coamento ou de
inovacdes, afim de evitar dividas natipificacdo de certos crimes, como o estupro virtual.

O artigo EM DEFESA DA TUTELA PENAL DO AMBIENTE, de autoria de Luiz Gustavo
Goncalves Ribeiro, trata do meio ambiente, consagrado doutrinariamente como direito
humano de terceira geracéo e contemplado com disposi¢cdes constitucionais que o elevam a
condicéo de direito fundamental no ambito de diversos paises. Considera 0 meio ambiente
como um bem juridico apto a ser efetivamente tutelado pelo direito penal que, todavia, carece
de modificagbes em sua dogmatica individualista secular para a defesa de um direito que €, a
um soO tempo, individual e difuso. O artigo contempla, sob o raciocinio 16gico-dedutivo e
com pesquisa bibliografica, a garantia do meio ambiente pelo direito penal e apresenta
propostas para a melhor tutela ambiental, correspondendo elas, para além da aptiddo de
normas penais mais adequadas, a criacdo de um Tribunal Internacional competente para as
demandas penais relacionadas ao meio ambiente e a assunc¢ao da responsabilidade penal das
pessoas juridicas. Reconhece, no ambiente, uma verdadeira garantia de estirpe constitucional,
ndo apenas difusa, mas também individual ja que diretamente relacionado a qualidade de
vida de cada um dos seres e que desencadeou, nas Ultimas décadas, a consagracdo de
documentos internacionais e constitucionais de efetiva tutela.

O artigo HISTORIA, NARRATIVA, PODER MESSIANICO E AS GARANTIAS PENAIS:
REFLEXOES INICIAIS ENTRE WALTER BENJAMIN E LUIGI FERRAJOLI, de autoria
de Rosberg de Souza Crozara realiza reflexdes iniciais sobre o paralelismo de Walter

Benjamin e Luigi Ferrgjoli na preocupacdo com a verdade consubstanciada em uma narrativa
histérica. Inicialmente a proposta de didl ogo entre um filosofo da histéria com um filosofo do
direito pode causar certa estranheza, contudo se mostra possivel tanto no campo da
construcéo narrativa, o0 qual se propde o artigo, como, também, no nivel politico. Walter
Benjamin expde uma desconfianca do direito, a qual, também é exposta pela teoria do

garantismo penal de Ferrgjoli. Todavia, em nota distintiva, Ferrgjoli ndo defende a

ilegitimidade como a ilegitimidade constituinte do direito. Na verdade, o Ferrgjoli acreditana
possibilidade de um sistema penal legitimo, ou sgja, em uma possibilidade de justificacéo do
sistema penal, de acordo com um modelo tedrico do direito penal minimo. Essa legitimidade
do sistema penal passa pela verdade. Assim, argumenta que a forca messianica sustentada por



Benjamin e as garantias organicas do sistema de garantias desenvolvida por Ferrgjoli
desempenhariam idénticas funcdes de intervencdo maxima na construcéo da verdade. Permite
identificar, no plano tedrico, que a narrativa de imputacdo sofre criticas por ndo considerar as
narrativas daqueles considerados vencidos ou débeis, tal qual denota o historicismo
materialista porquanto evidencia a seletividade narrativa. A metodologia € descritiva de
modo a discorrer sobre o objeto de investigacdo académica, sem, contudo, interferéncia na
interpretacdo, e também explicativa, diante da proposta de correlacionar os dois pensamentos
na compreensao dos seus efeitos no campo penal.

O artigo O DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE SOCIAL E O
RACISMO ESTRUTURAL, de autoria de Lucas Gabriel Santos Costa e Eli Natdlia Costa
Barbosa trata do Direito Penal e das Relacdes Raciais. A pesquisa tem como objeto a relacéo
do sistema de controle institucionalizado operado pelo direito penal e as relacfes raciais, a
partir de uma abordagem analitica critica. Fundamenta-se na perspectiva do sistema juridico-
penal como um subsistema socia que se produz e se desenvolve a partir das demandas postas
pelo objeto de regulacdo (fatos), que sdo constituidos por relagdes intersubjetivas contidas em
um tecido social, convencionadas a priori por uma perspectivaracializada. A pesguisa, assim,
tem como objetivo analisar, através do método critico, as estruturas que possibilitam a
instrumentalizacdo do sistema juridico-penal como estrutura institucionalizada de controle
racial, assim como compreender horizontes de expectativa do sistema penal como
instrumento de contramotivacdo ao racismo. Nesse contexto, apresenta o fundamento
material da proibicdo penal e alegitimidade da proibicdo penal de préticas racistas por meio
da Lei 7.716/1989. Revela, no entanto, que a legitimidade da proibicdo ndo materializa a
efetiva protecdo quando o sistema pena é compreendido como um subsistema social que
reproduz e protege aspectos constitutivos do racismo estrutural e institucional, agravando a
liberdade e a vida das pessoas negras, bem como frustrando a protecdo devida pelo proprio
sistema a bens essenciais, como aliberdade e avida.

O artigo O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A REALIDADE DO
CONDENADO E DO ENCARCERADO NO CUMPRIMENTO DA PENA A PARTIR DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 347, de
autoria de Alberto Castelo Branco Filho , Gustavo Luis De Moura Chagas e Alexandre
Moura Lima Neto, trata do significado do principio da dignidade humana no processo penal,
levando principalmente em consideracdo as politicas contraditérias adotadas pelo Estado e
pelo Judiciario em relacdo a situacdo das pessoas processadas, condenadas e presas em
processos penais. Observa-se que o principio da dignidade humana € considerado um
metaprincipio uma vez que outros principios relativos a qualquer sistema processual,
especialmente o sistema penal, sdo por ele constituidos. Verifica como se da a divulgacéo,



guais os vetores de discussdo e o0 posicionamento do STF na cobranca de uma politica
judicial eficaz por meio da ADPF n°® 347 por meio de estudos documentais, factuais,
sociolégicos e dialéticos. Conclui que, embora o0 assunto seja atual e ndo tenha uma base
prética e cientifica solida, o estado de objetificacéo, ainstabilidade e a natureza do individuo
sd0 moderadas em favor do “bem comum” para alcancar elementos de transcendéncia. A
andlise do principio da dignidade humana desencadeou muitas discussdes morais e éticas
sobrejustica e justica.

Apbs mais de trés horas de apresentactes e debates proficuos, foram encerrados os trabalhos
do grupo, com congratul agdes reciprocas.

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro - email: Igribeirobh@gmail.com

Dom Helder - Escola Superior

Vanessa Chiari Gongalves - email: vanessachiarigonca ves@gmail.com

Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS

Jorge Bheron Rocha - email: bheronrocha@gmail.com

Centro Universitario Christus



HISTC’)RIA:, NARRATIVA, PODER MESSIANICO E ASGARANTIASPENAIS:
REFLEXOESINICIAISENTRE WALTER BENJAMIN E LUIGI FERRAJOLI.

HISTORY, NARRATIVE, MESSIANIC POWER AND CRIMINAL GUARANTEES:
INITIAL REFLECTIONSBETWEEN WALTER BENJAMIN AND LUIGI
FERRAJOLI.

Rosberg de Souza Crozara 1

Resumo

O artigo tem como principal objetivo identificar reflexdes iniciais do paralelismo de Walter
Benjamin e Luigi Ferrgjoli na preocupacdo com a verdade consubstanciada em uma narrativa
histérica. Inicialmente a proposta de didl ogo entre um filosofo da histéria com um filosofo do
direito pode causar certa estranheza, contudo se mostra possivel tanto no campo da

construcdo narrativa, o qual se propde o presente trabalho, como, também, no nivel politico.
Walter Benjamin expde uma desconfianga do direito, a qual, também é exposto pelateoria do
garantismo penal de Ferrgjoli. Todavia, em nota distintiva, Ferrgjoli ndo defende a

ilegitimidade como a ilegitimidade constituinte do direito. Na verdade, o Ferrgjoli acreditana
possibilidade de um sistema penal legitimo, ou sgja, em uma possibilidade de justificacéo do
sistema penal, de acordo com um modelo tedrico do direito penal minimo. Essa legitimidade
do sistema penal passa pela verdade. Assim, argumenta-se, que a for¢a messianica sustentada
por Benjamin e as garantias organicas do sistema de garantias desenvolvida por Ferrgoli

desempenhariam idénticas funcdes de intervencdo maxima na construcéo da verdade. Permite
identificar, no plano teorico, que a narrativa de imputacéo sofre criticas por ndo considerar as
narrativas daqueles considerados vencidos ou débeis, tal qual denota o historicismo

materialista porquanto evidencia a seletividade narrativa. A metodologia € descritiva de
modo a discorrer sobre o objeto de investigacdo académica, sem, contudo, interferéncia na
interpretacdo, e também explicativa, visto atentativa de correlacionar os dois pensamentos na
compreensao dos seus efeitos no campo penal.

Palavras-chave: Historia, Narrativa, Redencdo, Processo penal, Garantismo, Verdade

Abstract/Resumen/Résumé

The main objective of this article is to identify initial reflections on the parallelism between
Walter Benjamin and Luigi Ferrgoli in their concern with the truth embodied in a historical
narrative. Initially, the proposal of a dialog between a philosopher of history and a
philosopher of law may cause some strangeness, but it proves to be possible both in the field
of narrative construction, which is what this work proposes, and also on a political level.
Walter Benjamin exposes a distrust of the law, which is also exposed by Ferrgjoli's theory of
penal garantism. However, on a different note, Ferrgjoli does not defend illegitimacy as the

1 Doutorando (PPGD/UFPA) Mestre (UNESA/RJ). Professor da ESMAM. Professor de Direito Processual
Pena da UNEB, Professor Convidado da FD/UFAM. Juiz de Direito do TIAM.
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constitutive illegitimacy of law. In fact, Ferrajoli believes in the possibility of a legitimate
criminal justice system, in other words, in the possibility of justifying the criminal justice
system, according to a theoretical model of minimum criminal law. This legitimacy of the
penal system is based on truth. Thus, it is argued that the messianic force supported by
Benjamin and the organic guarantees of the system of guarantees developed by Ferrgjoli
perform identical functions of maximum intervention in the construction of truth. It allows us
to identify, on a theoretical level, that the narrative of imputation is criticized for not taking
into account the narratives of those considered to be defeated or weak, as materialist
historicism denounces because it highlights narrative selectivity. The methodology is
descriptive in order to discuss the object of investigation acad.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. History, Narrative, Redemption, Criminal procedure,
Guarantee, Truth

203



INTRODUCAO

A historia ¢, segundo Walter Benjamin, o relato incontestavel e edificante das multiplas
manifestagdes da vida humana. (GAGNEBIN, 2018, p. 65).

O ensinamento Benjaminiano pretende apresentar uma tentativa de elaborar uma
concepcdo de historia afastada da historiografia tradicional da classe dominante —
historicismo - quanto, também, da historiografia materialista triunfante. A tentativa do
autor ¢ demonstrar como o historicismo acaba por contar a histéria dos vencedores,
silenciando a narrativa dos vencidos.

Esse historicismo denunciado por Walter Benjamin transforma uma narrativa tendenciosa
em histoéria e, uma vez contada, em verdade no presente, sob a perspectiva da escola
materialista. Esbocando a premissa da narrativa historicista, vé-se aplicada no campo do
processo penal quando a narrativa acusatdria se engaja em contar historia.

A tendéncia do acusador historicista ¢ se identificar sempre com o vencedor, isto &,
beneficiando a narrativa do acusador e ndo conferindo voz narrativa aqueles submetidos
aos efeitos da verdade narrada, denotando em versdes esquecidas.

Na obra sobre o conceito da historia, Benjamin (1987), na sua tese II, destaca a redencao
messidnica para interromper esta narrativa tendente a contemplar, aqueles que se
apropriam da narrativa, somente a historia do triunfo ou daquele que presumem conhecer
a verdade histodrica e deixando versdes nao encampadas pelo Estado no esquecimento.
Assim, a partir do Walter Benjamin se propde um dialogo com a teoria critica € um
didlogo com o garantismo penal de Luigi Ferrajoli. Com as crises de legitimidade do
direito surgem varias teorias que tentam pensar o direito e a tentativa de reduzir a
utilizagdo do direito como instrumento de violéncia e arbitrariedade na constru¢do da
narrativa. Pretende-se nesse artigo buscar fazer uma (im) provavel aproximagdo entre
Benjamin e Ferrajoli, que embora nao seja uma aproximagdo 6bvia pelas diferencas
referenciais tedricos ¢ uma aproximagao que pode se mostrar frutifera.

Na perspectiva de Luigi Ferrajoli, na teoria do garantismo penal, a busca do conceito de
verdade ¢ tratada enquanto correspondéncia porquanto instrumento util de analise para
definir se a narrativa fatica ¢ verdadeira ou falsa, ou seja, a luz da investigacao dos fatos
empiricamente controlavel.

Assim, o campo do direito processual penal ¢ o locus ideal para experimentagdo dessas
versoes do triunfo em detrimento das versdes esquecidas, sob a perspectiva de Benjamin,

ou se a versao ¢ verdadeira ou falsa, sob a perspectiva de Luigi Ferrajoli.
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Pretende-se, portanto, verificar o ponto comum entre Walter Benjamin e Luigi Ferrajoli,
notadamente na preocupacdo da revelacdo de uma verdade, de acordo com premissas
diversas, porém, ao final, demonstram a mesma preocupac¢ao que ¢ a revelagao da verdade
enquanto definidor de consequéncias no presente.

Em nota ainda introdutoria ¢ de suma necessidade esclarecer que a tradigao de formatagao
do pensamento de Walter Benjamin ndo ¢ a mesma da tradicdo de que marca a trajetoria

de Luigi Ferrajoli. Todavia, ndo obstante, hd pontos de didlogo.

NOTAS INTRODUTORIAS DO (IM) PROVAVEL DIALOGO ENTRE WALTER
BENJAMIN E LUIGI FERRAJOLI.
A proposta de didlogo entre um filosofo da histéria com um filosofo do direito pode
causar certa estranheza, contudo se mostra possivel tanto no campo da construgao
narrativa, o qual se propde o presente trabalho, como, também, no nivel politico.
No campo da filosofia politica a teoria do garantismo ¢ uma teoria de direito, porquanto
propde no campo do direito a protecao dos vulneraveis — mais débil -, ou seja, da
questao da protecdo daqueles que estao mais sujeitos a arbitrariedade do Estado. Dessa
forma, num pais como o Brasil, cuja protecao ¢ necessaria, pois, no fundo quem esta
mais sujeito a arbitrariedade sdo os oprimidos, o garantismo em paises como o Brasil
ndo deixa de ter essa politica superimportante. Por outro lado, dentro da tradi¢do de
Walter Benjamin, o direito tenda para uma teoria critica, tal qual expressado na “critica
da violéncia”. Assim, em “critica da violéncia” (1986, pag. 160-175), Benjamin expde
uma desconfian¢a muito geral do direito. Ha uma desconfianc¢a ndo s6 sobre uma certa
narrativa do direito, mas de uma desconfianga sobre a institui¢do do direito.
Aponta Walter Benjamin, nesse trecho da critica da violéncia, a sua crenca de que o
direito positivo se utiliza da violéncia como meio mantenedor deste.
A fun¢do do poder-violéncia, na institucionalizagdo do direito, é
dupla no sentido de que, por um lado, a institucionalizagdo almeja
aquilo que ¢ instituido como direito, como o seu fim, usando a
violéncia como meio; e, por outro lado, no momento da
institui¢ao do fim como um direito, ndo dispensa a violéncia, mas
sO agora a transforma, no sentido rigoroso e imediato, num poder
instituinte do direito, estabelecendo como direito ndo um fim livre
e independente de violéncia (Gewalt), mas um fim necessario e

intimamente vinculado a ela, sob o nome de poder (Macht). A
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institucionalizagdo do direito € institucionalizacdo do poder e,
nesse sentido, um ato de manifestacdo imediata da violéncia.

(BENJAMIN, 1987, p. 172).

Com efeito, Luigi Ferrajoli também exerce em certo ponto uma critica ao direito,
especialmente no campo penal no que se relaciona ao real funcionamento do sistema.
Porém, em nota distintiva, Luigi Ferrajoli ndo defende a ilegitimidade como a
ilegitimidade constituinte do direito. Na verdade, o Ferrajoli acredita na possibilidade de
um sistema penal legitimo, ou seja, em uma possibilidade de justificagdo do sistema
penal, de acordo com um modelo tedrico do direito penal minimo.

Forcoso, assim, apontar que para fazer essa relacao entre Ferrajoli e Benjamin, na forma
que pretende esse trabalho, ¢ importante fazer um adendo que hoje em dia tem sido feito.
Didlogos com o Benjamin, no ambito de uma teoria critica do direito, caminham no
sentido de nd3o mais para sustentar que o direito ¢ ilegitimo, que o direito ndo funciona,
que o direito ¢ necessariamente violento e arbitrario, mas justamente para tentar criar um
tipo de direito possivel.

Nesse ponto, ¢ importante pontuar que Ferrajoli acredita na legitimidade do direito, isto
¢, crer que a solugdo da crise do direito esta no proprio direito. Esse ¢ o ponto que o
distanciaria dos historicos criticos.

Portanto, tornaria (im) provavel o didlogo entre Benjamin e Ferrajoli, pois ambos
pontuam os graves problemas do direito, contudo Ferrajoli ndo desiste do caminho do

direito, de falar, de dialogar e de usar o sistema juridico.

DESENVOLVIMENTO NA PROPOSTA DE DIALOGO.

José Carlos Reis (REIS, 2002, p. 551) estabelece que o conceito de historicismo ¢
bastante problematico porquanto portador de varios significados. Nesse ponto, entre as
inimeras derivagdes do entendimento do historicismo, adota-se, para fins
metodoldgicos, a concepgao do historicismo alemao classico, forjado na relagdo de
alteridade com o passado e distanciado das ideias filosoficas da razdo, proprias da
revolucao francesa.

Nao ¢ pretensdo da pesquisa percorrer questdes e concepcdes do historicismo,
notadamente pela linhagem de ideias e compreensdes — historicismo filosofico,

historicismo epistemologico e historicismo romantico — porém, identificar a apropriagao
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do historicismo cientifico pelo direito penal enquanto método de linguagem acusatoria
de reproducao de fatos passados ¢ constatado na analise.

A construcdo historia ¢ necessariamente seletiva, no sentido de que estd orientada por
pontos de vistas, interesses historiograficos e hipoteses interpretativas que conduzem o
detentor da narrativa a colocar em evidéncia os fatos do passado em detrimento de outros,
resultando, empiricamente, a privilegiar algumas fontes e a descuidar ou, mesmo, ignorar
outras.

Essa seletividade historica, muito bem denunciada na perspectiva do historicismo
materialista, consubstanciada na sele¢ao de fatos relevantes em detrimento de outros, ¢
notada na constru¢do da iniciativa acusatéria no ambito do processo penal.

No locus de embate entre oprimidos e opressores — aqui serd o campo penal — revela que
a luta daqueles que ndo tiveram oportunidade narrativa conferida pelo Estado
consubstancia parte decisiva das garantias penais vivenciadas no presente.

A narrativa, no ambito do direito processual penal, ¢ um contexto inicialmente adotado
na peca acusatoria — denuncia ou queixa-crime — a qual carrega a finalidade narrativa e
demonstrativa de um fato, ou seja, € o roteiro de (re) construgao historica dos fatos sob o

viés da narragdo da pretensao acusatoria.

WALTER BENJAMIN E A FORCA MESSIANICA: A REMEMORACAO E
REDENCAO DA HISTORIA. A BUSCA PELA VERDADE NARRATIVA DA
HISTORIA.

Frise-se, inicialmente, que a carta “sobre o conceito de historia” foi redigida por
Benjamin no inicio de 1940, no contexto da eclosdo da Segunda Guerra Mundial,
estando o seu autor destinado a colocar questdes relativas a “toda a historia moderna e
ao lugar do século XX no percurso social da humanidade”. (LOWY, 2005, p. 34).
Embora o documento redigido por Walter Benjamin nao tenha tido a finalidade de
publicagdo, este se tornou publico em outubro de 1947, porém sua repercussao somente
ganha contornos de maior receptividade em 1974 com a publicagdo organizada por R.
Tiedemann e H. Schweppenhauser, com a colaboragdo de Adorno e Scholem.

Walter Benjamin confere, em especial na tese II, sobre o conceito de historia, a
preocupagdo do paradigma do ponto de vista dos vencidos, enquanto sujeitos
participantes da constru¢do da narrativa, denotando a necessidade de reflexdo sobre
narrativas silenciadas no contexto da historia e a corrup¢ao da construcao da verdade dos

vencedores. Em referéncia a tese 11, in verbis:
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Entre os atributos mais surpreendentes da alma humana’, diz
Lotze, “estd, ao lado de tanto egoismo individual, uma auséncia
geral de inveja de cada presente com relagdo a seu futuro”. Essa
reflexdo conduz-nos a pensar que nossa imagem da felicidade ¢
totalmente marcada pela época que nos foi atribuida pelo curso
da nossa existéncia. A felicidade capaz de suscitar nossa inveja
estd toda, inteira, no ar que ja respiramos, nos homens com os
quais poderiamos ter conversado, nas mulheres que poderiamos
ter possuido. Em outras palavras, a imagem da felicidade esta
indissoluvelmente ligada a salvagdo. O mesmo ocorre com a
imagem do passado, que a histéria transforma em coisa sua. O
passado traz consigo um indice misterioso, que o impele a
redengdo. Pois ndo somos tocados por um sopro do ar que foi
respirado antes? Nao existem, nas voes que escutamos, ecos de
vozes que emudeceram? Nao tém mulheres que cortejamos irmas
que elas ndo chegaram a conhecer? Se assim ¢, existe um encontro
secreto, marcado entre as geragdes precedentes € a nossa. Alguém
na terra esta a nossa espera. Nesse caso, como a cada geragao, foi-
nos concedida uma fragil forca messianica para a qual o passado
dirige um apelo. Esse apelo ndo pode ser rejeitado impunemente.
O materialismo historico sabe disso. (BENJAMIN, 1987, p. 222-
223).

A preocupacao trazida pela tese Il retrata que o que poderia ter sido, mas ndo foi, isto &,

a felicidade pessoal pressupoe a libertacdo de seu proprio passado. Aqui, portanto, €

possivel compreender que a construcao da narrativa da histéria poderia ter sido diferente

se os vencidos fossem trazidos para a historia'.

! Essas ideias encontram-se quase ao pé da letra na tese II, que concebe a redencdo sobretudo enquanto
rememoragdo historica das vitimas do passado. Além do livro de Lotze, Benjamin se inspira, aqui, muito
provavelmente em algumas observacdes de Horkheimer, em um artigo sobre Bergson, publicado em 1934
na Zeitschrift fiir Sozialforschung: “O que aconteceu aos seres humanos que morreram, nenhum futuro
pode reparar. Jamais serdo chamados para se tornarem felizes para sempre. [...] No meio dessa imensa
indiferenga, somente a consciéncia humana pode se tornar o alto onde a injusti¢a sofrida pode ser
abolida/ultrapassada (aufgehoben), a tinica instdncia que nao se satisfaz com aquela [...]. Agora que a fé na
eternidade deve se decompor, a histografia (Historie) ¢ o tnico tribunal de justi¢a (Gehdr) que a humanidade
atual, ela propria passageira, pode oferecer aos protestos (Anklagen) que vém passado. “A ideia de uma
Authebung (supressdo) da injusti¢a passada, gracas a consciéncia histdrica, corresponde perfeitamente as
intencdes de Benjamin, mas Ihe d4 uma dimensio teolégica que ndo ¢ aceita por Horkheimer. (LOWY,
2005, p. 55).
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Walter Benjamin emprega o carater idealista de concepg¢ao da historia inacabada uma vez
que, enquanto ndo acertadas as contas com o passado, a historia ndo se mostra completa
ou verdadeira. O fundamento teoldgico, na tese 11, € visto nesse incremento de peniténcia
e rememoracao, indo mais além, da propria redencao dos sujeitos do passado que nao
participaram da pesquisa historica e na propria construcao desta.

O ponto se constrdéi no sentido de compreender que Walter Benjamin demonstra
preocupacdo na emancipagdo dos vencidos na constru¢do da propria narrativa historica,
porém nao somente na rememoracao do passado de siléncio mais na redengao das
injusticas do passado.

Essa redencao converte num carater messianico, isto €, a for¢ca messianica na luta de nao
deixar esquecidos aqueles que ndo tiveram a oportunidade de participagdo na construgdo
da historia. Dessa forma, “a tese Il se orienta ao mesmo tempo para o passado — a historia,
a rememoracdo — e o presente: a a¢io redentora”, (LOWY, 2005, p. 58) consubstanciado
o poder messianico uma missao interventiva no presente para salvar a histéria, enquanto
narrativa silenciada do passado.

Com o poder messianico, Benjamin acentua a necessidade do alcance da verdade, sob um
historiador materialista comprometido a “saber ler e escrever uma outra historia, uma
espécie de anti-historia, uma histéria a ‘contrapelo’, como diz, ou ainda a histéria da
barbarie, sobre a qual se impde a da cultura triunfante”. (GAGNEBIN, 2018, p. 66).

E fato que Benjamin, na tese II, ndo demonstra a preocupagdo da construgdo da verdade,
todavia em razdo da luta daqueles vencidos que nao tiveram a oportunidade de narrativa
historica, a percep¢do da redengdo das narrativas — sujeitos - na construgdo da historia

materialista passa pela verdade historica, ainda que de forma intangivel.

A VERDADE COMO CORRESPONDENCIA E A APLICACAO DAS
GARANTIAS PROCESSUAIS

O contexto da publica¢do da obra do Luigi Ferrajoli (1995) ¢ exposto no dado momento
histérico vivenciado pela Italia, sobretudo, no ambito da legislacdo e do direito, de

reformas® penais e processuais penais, gerando crise de legitimidade referente aos

2 Por exemplo, a denominada Legge Reale: Legge 22 maggio 1975, n. 152. Disposizioni a tutela dell ordine
pubblico. O contetido da Legge Reale em pontos centrais versou sobre o recrudescimento da legislagdo
penal com a finalidade de combater os fendmenos do terrorismo italiano que colocou pressao sobre a ordem
democratica do pais. (i) Custddia Preventiva — Prisdo mesmo na auséncia de flagrante, permitindo uma
detencdo de 96h; (ii) Restricao as liberdades — Proibi¢do de uso de capacetes ou elementos potencialmente
capazes de dificultar o reconhecimento do cidaddo em passeatas, eventos ou locais publicos; e, (iii)
utilizag@o de armas letais pela Policia — Autorizac@o da forca policial o uso legitimo de armas ndo somente
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fundamentos filosoficos, politicos e juridicos dos atuais sistemas penais, notadamente na
Italia.

E destacada, portanto, a importancia da existéncia de um sistema juridico — dever ser - de
minimizagdo do poder e maximizagao do saber juridico, enquanto condiciona a validade
de decisdes da verdade, empirica e logicamente controlavel de suas motivagoes.

No recorte da teoria do garantismo ha uma importancia na construgdo racional da verdade
porquanto esta ser um critério racional e fator interno de legitimidade da jurisdi¢ao penal.
A busca da verdade, niio no viés metafisico’, mas como um dado empirico comprovado,
confere a necessidade de se dotar um rigido sistema de controle — aqui no ambito do
direito pelo modelo positivista do deve ser - sob o sujeito destinado a averiguagdo da
verdade, consubstanciado na defini¢do da narrativa historica ser verdadeira ou falsa.
Inicialmente, por conta de ideal de dever ser por postulado juridico da estrita legalidade
e estrita jurisdicionalidade, opta-se pela constru¢do da verdade como o resultado de uma
controvérsia entre partes contrapostas — sujeitos ativos e passivos da narrativa daquele
dado historico objeto de averiguacdo, enquanto resultado capaz de wvalidar o
pronunciamento de poder judicial.

O respeito rigoroso das garantias de um julgamento correto congratula o valor
epistemologico, ético e politico, para além de um aspecto meramente juridico. Assim,
todas estas garantias sdo, de fato, garantias de verdade. Precisamente, em direito penal,
Luigi Ferrajoli divide em garantias em abstrato, de natureza material, e as garantias in
concreto, s3o as de natureza processuais.

As garantias de verificabilidade e falsificabilidade em abstrato sdo as garantias materiais,
isto ¢, o principio da legalidade estrita ou da taxatividade das figuras delituosas, o
principio da materialidade da acdo, principio da ofensividade da acdo e o da
responsabilidade subjetiva do agente.

Por outra banda, as garantias de verifica¢do e falsificagdo in concreto sdo as garantias
processuais, ou seja, a publicidade do processo, o 6nus da prova e o direito de defesa.
Embora capazes de limitar e vincular o poder punitivo, estas garantias nao sao suficientes
para anular abusos de poder. E observado, empiricamente, que permanece sempre uma
margem de arbitrariedade, ligada a irreprimivel discricionariedade judicial na apreciacao

da prova e na interpretacdo da lei que resulta na propria construgao da verdade processual.

em presenca de violéncia ou resisténcia. Em 1989 por efeito da vigéncia do novo Codigo de Procedura
penale italiano, alguns dispositivos foram revogados e posteriormente e, 2005 foram totalmente superadas.
3 N3o é uma defini¢do real sobre verdade, mas uma definicio nominal.
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A questao da constru¢ao da verdade ¢ preocupacgdo presente em Ferrajoli. Em um sistema
de garantias processuais, a verificagdo fatica de uma afirmagdo judicial, igualmente a
qualquer afirmagdo empirica, exige uma decisdo fundamentada. A prova empirica dos
fatos penalmente relevantes nao ¢, em realidade, uma atividade isoladamente
cognoscitiva, para que sempre forma a conclusdo mais ou menos provavel de um
procedimento indutivo cuja aceitagdo ¢ a sua vez um ato pratico que expressa um poder
de eleicdo respeito de hipdteses explicativas alternativas. (FERRAJOLIL, 2018, p. 45-47).
Forcoso apontar que ouvir as razdes contrarias ¢ garantia inerente, na concepg¢ao do
garantismo, do caracter cognitivo da jurisdicao.

A disponibilidade do juiz, no caso do processo penal, para ouvir todas as razdes diferentes
e opostas e expor as suas hipoteses a refutagdo e a falsificacdo, tanto juridica como de
fato. E nessa disponibilidade do juiz para se expor e se submeter a refutagdo pelo mais
débil que reside o valor ético, mas também epistemoldgico do contraditério publica na
formacao da prova e, por consequéncia, em uma verdade.

Essa vontade exprime uma atitude de honestidade intelectual e de responsabilidade moral,
baseada na consciéncia da natureza mais do que probabilistica da verdade de fato. Com
efeito, a submissao da narrativa acusatéria ao contraditorio exprime o proprio espirito do
processo acusatorio, em contraposicdo ao inquisitorio, cujo cardcter inequivoca e
falaciosa €, pelo contrério, a resisténcia do preconceito de culpa a qualquer negaciao ou
contraprova.

Assim, ¢ fixado o parametro de que o método acusatédrio constitui a epistemologia com
garantias de uma verdade controlada pelas partes, dando énfase nas narrativas de todos
os envolvidos, com paridade e igualdade na capacidade de influenciar na rememorag¢ao
dos fatos.

O conceito de verdade processual ¢, para além da elaboragdo de uma teoria do processo®,
também pelos usos de que se fazem na pratica judicial — a concepgdo semantica da
verdade processual como correspondéncia -. Assim, na jurisdi¢do penal, ha preocupacdo
entre a validez da decisao e a verdade da motivagao constituindo maior relevancia do que

qualquer outra atividade estatal.

# Traduccion de Dario Ippolito y Simone Spina. Editoral Trotta: Madrid, 2018, pag. 121, “proceso penal y
principio de jurisdiccionalidad: El processo penal es la serie de atividades realizadas por la autoridade
Jjudicial em las formas y em los tempos (rito) preestabelecidos por la ley e dirigidos a la formulacion, em
forma de contradiccion publica entre acusacion y defensa, de um juicio consistente em la verificacion
empirica de la hipotesis acusatoria e en la consiguiente condena por los delitos imputados em ella, o bien
em la confirmacion de la presuncion de inocencia del imputado”. (FERRAJOLI, 2018, p. 121).
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O modelo penal garantista proposto por Ferrajoli (2018) tem a func¢ao de delimitar o poder
punitivo do Estado, mediante a exclusdo das penas extra ou ultra legem, admitindo, entdo
a punicao pelos delitos praticados previsto na lei.
Essa preposi¢dao de verdade, no ambito do garantismo, pode ser decomposta em duas
preposicdes, isto €, um fatico e outro de direito.
A verdade fatica € verificavel através da prova do acontecimento do fato e sua imputacao
ao sujeito incriminado. A comprova¢do de uma das proposi¢des ¢ uma questdo de fato
resolvivel por via indutiva, conforme os dados probatorios. Por outro lado, a verdade
juridica € verificavel através da interpretagao do significado dos enunciados normativos
que qualificam o fato com delito - a questdo de direito resolvivel por via dedutiva,
conforme o significado das palavras empregadas pela lei -.
No caso do sistema de justica criminal brasileiro a peca inicial de acusacgdo, a qual a
hipétese acusatoria ¢ apresentada ao controle jurisdicional, deverd ser apoiada por
elementos de informagdes, muitas das vezes produzidas no contexto inquisitorial, e,
ainda, ndo refutada por ndo pode ser testada ao contraditério da narrativa do imputado,
porque ¢ assumida aprioristicamente como verdadeira e funciona, portanto, como critério
de orientacao das investigagdes instrutorias probatorias e como filtro seletivo das provas:
crediveis se o confirmarem, ndo crediveis se o contradisserem.
E importante situar que a prote¢io ao mais débil no campo penal é aspecto inegociavel
no garantismo de Luigi Ferrajoli. Nesse ponto, aborda (PINHO, 2020).
“Garantismo ¢ la legge del piu debole (a lei do mais fraco). No
campo eminentemente penal (posto que aqui esta o busilis), quem
¢ o mais fraco? A vitima, no momento do crime (dai a necessidade
de uma séria teoria do bem juridico, comprometida com os
valores constitucionais). O investigado, por ocasido das
investigacdes. O réu, durante o processo. O condenado, no
momento da execu¢do. Queiramos, ou ndo; gostemos, ou nao, o
réu ¢ o polo mais fraco no processo penal! Pelo menos, para o
garantismo de Ferrajoli e, como de modo geral, para todo o
pensamento ilustrado, desde Beccaria! Nao existe a menor
possibilidade de relativizar um direito fundamental em nome de
um suposto interesse da sociedade (alids, Ferrajoli sequer trabalha

com essas categorias)”.
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Aqui, por preocupacao da pesquisa, serd abordada, em continuag¢do, apenas fatica
enquanto averiguacdo da narrativa histdorica submetida ao processo penal. Contudo, frise-
se, para tanto, que uma proposi¢do jurisdicional se chamara verdadeira processual si, e
somente si, ¢ verdadeira tanto fatica como juridicamente no sentido assim definido.

Esta defini¢ao da verdade processual constitui uma redefini¢ao parcial da nog¢ao intuitiva
da verdade como correspondéncia. No alinhamento da construgdo da narrativa, ¢é
importante que o método contemple todas as narrativas sem a exclusdo ou superioridade
do sujeito de poder ou sujeito sem poder. A verdade resultante do processo, via exercicio
da jurisdicao penal, ¢ resultado indelével da necessidade de a construcdo partir das
narrativas dos sujeitos interessados. Imprescindivel assegurar que a averiguacdo da
verdade, a partir da rememoracao de fatos historicos, afeta a fatos bastante mais remotos
e que, para tanto, consiste predominantemente em encontrar fontes preexistentes de
comprovagao empirica - documentos, inscrigdes, utensilios, ruinas, narragoes esquecidas
e assim sucessivamente — e, raramente, criar novos relatos.

Portanto, para Luigi Ferrajoli, o sistema das garantias se dirige a assegurar a constru¢ao
da narrativa enquanto verdade controlada e que, por outro lado, esteja comprometido,
juntamente com as condi¢des de uso do termo verdadeiro, onde tais garantias faltem ou
sejam lesionados de qualquer forma. Estas técnicas sdo as garantias penais e processuais,
porém, nas suas auséncias, ndo se pode falar de verdade no processo nem sequer em
sentido aproximativo.

Assim, as regras processuais sao limites metodologicos no qual devem se desenvolver a
averiguac¢do da verdade, sobretudo de aquisi¢do e de valoragdo das fontes historicas sobre
as quais o juiz ¢ chamado a operar um juizo cognitivo para “reconstruir determinado

acontecimento do passado”. (GIOSTRA, 2021, p. 36).

A NARRATIVA HISTORICA NO AMBITO DO PROCESSO PENAL: A
REDENCAO DE BENJAMIN E A VERDADE DE FERRAJOLI.

No ambito do terreno privilegiado (SALES, 2021, p. 179) - o direito penal e o processo
penal — sdo constantemente expostas as duvidas na sua aplicagdo, notadamente quando
um dos fatores da sua legitimidade ¢ a verdade da narrativa fatica - e juridica - posta no
processo penal. Nesse sentido, o processo penal ¢ uma conquista moderna porquanto
conjunto de procedimentos dirigidos a aplicacdo de uma pena sobre a prova empirica dos
fatos. Vé-se, portanto, que a construgdo narrativa dos fatos constitui importancia crucial

na averiguacao da verdade.
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Necessario fazer o apontamento da distingdo do método para encontrar a verdade entre o
historiador e o juiz. Embora a preocupagdo de ambos sujeitos seja a averiguacdo da
verdade, o método empregado para alcanga-la diverge, visto a condi¢ado de sujeicdo a lei
imposta ao juiz.
A tarefa de fundamentar qualquer meio para reconstruir um
comportamento humano do passado (elemento psicologico,
modalidade da a¢do, circunstincias espago-temporais, evento) e
para “mensura-lo” om a medida do direito penal nao pode ser
deixada aos critérios metodologicos escolhidos pelo orgao
judicante, mesmo que pelo mais confiavel. Nisso reside a
principal diferenca entre o juiz e o historiador. O historiador
também ¢ chamado a reconstruir um fato passado, mas,
diferentemente do juiz, ndo exercita um poder: a eventual ndo
confiabilidade do método utilizado e das conclusdes a que chegou
reflete apenas a sua credibilidade cientifica. O juiz, por seu turno,
¢ chamado a exercita a terrivel tarefa de decidir se pune um
semelhante, inclusive com a limitacao da liberdade (e, em alguns
ordenamentos menos civilizados, at¢é com a morte): ¢
indispensavel, portanto, que a sua acdo se conforme a regras
objetivas e compartilhadas. A verdade do historiador afirma-se
através da persuasividade do seu trabalho filologico de
interpretacdo das fontes; a verdade da justica, através de uma
for¢a imperativa que o ordenamento se dispde a reconhecer em
razao das garantias subjetivas oferecidas pelo 6rgao judicante e,
sobretudo, pelo especial estatuto epistemoldgico a que este deve
observar. (GIOSTRA, 2021, p. 36).
A verdade desta proposi¢ao pode ser enunciada somente conforme os efeitos produzidos
(LEWIS, 1956), ¢ dizer, o signo do passado confere no presente as narrativas dos quais
aqueles — fontes de informagao - descrevem a ocorréncia.
O juiz nao pode — diversamente do historiador -, como expde Ferrajoli, examinar os fatos
que tem a tarefa de julgar e que escapa em todo o caso a sua observagdo direta, mas
somente suas provas, que sdo experiéncias de fatos presentes, ainda que sejam
interpretagdes como signos de fatos passado. Assim, em foco, a verdade processual, o tal

qual a verdade historica, em vez de ser previsivel em referéncia direta ao fato averiguado,
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¢ resultado de uma ilagdo dos fatos provados do passado como os fatos evidenciados no
presente.

Diferente de outros tipos de investigacdo, a comprovacdo jurisdicional, porém, ¢
obrigatoria e deve ser concluida em algum momento®. Para além disso, cada uma dessas
hipoteses faticas formuladas no processo pode ser desmentida por uma prova posterior
incompativel com aquelas apenas até que, de acordo com outra norma juridica, entra em
jogo a presungdo legal da verdade, conhecida como coisa julgada.

O primeiro ponto de observacao ¢ que o método acusatério adotado para o processo penal
exige a garantia organica da separacao funcional e subjetiva de quem inicialmente propde
a narrativa — acusagdo - para quem — juiz - avaliard se tal narrativa ¢ verdadeira ou falsa.
Assim, ¢ uma condi¢do do carater acusatdrio e irrenunciavel do processo, dentro desta
estrutura de averiguagao da verdade enquanto critério de legitimidade da pena - a
imparcialidade do avaliador da narrativa historica.

Forcoso esclarecer que a garantia da formulacdo de uma narrativa de imputagdo
determinada contra o sujeito deve ser um ato prévio e de delimitacdo desta narrativa. Aqui
reside uma incompreensao da seletividade histérica, a qual, na perspectiva do
historicismo materialista, ndo se compatibiliza na selecao de fatos em descarte de outros.
Sustenta-se que a narrativa de imputacdo® deve formular-se em termos univocos e
precisos, idoneos para denotar exatamente o fato atribuido e para circunscrever o objeto
de averiguacdo, permitindo exatamente a possivel versao contraposta.

A rememoragao histérica submetida ao processo deve demonstrar preocupacdo de
conferir possibilidade narrativa a todos, sobretudo daqueles que, fora do processo, sdao
silenciados ou ndo sdo escutados enquanto sujeitos da narrativa de imputagdo. E a
percepcao de que somente hd verdade e, portanto, redengdo, quando narrativas
contrapostas sao submetidas, em igualdade, a mesma avaliagdo empirica por um sujeito
— sociedade — imparcial.

A preocupacdo ¢ exposta por Ippolito (2018, p. 95) quando expde que as garantias da

verificabilidade das hipoteses acusatorias devem combinasse com as garantias da correta

5> Segundo a teoria do garantismo: se o dilema sobre a investigagdo dos fatos deduzido em juizo ndo é
resolvido, prevalece a hipotese mais favoravel ao acusado, gragas a uma regra juridica sobre as condigdes
de aceitagdo da verdade processual.

6 A acusacdo deve contar com o apoio de adequados indicios de culpabilidade; Notificagdo, a notificacdo
da acusacdo ha de ser, ademais, de expressa e formal, submetida a refutagcdo desde o primeiro ato do
julgamento oral que ¢ o interrogatorio do imputado.
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verificacdo empirica dos fatos imputados no julgamento. O entendimento decorre da
impressao de que os inocentes, tais quais os oprimidos, ndo poderdo sentissem seguros
frente ao poder punitivo. Cito importante passagem acerca da concepcao de seguranca
contra o poder punitivo e, também, ao opressor:
Es precisamente de la concepcion de la libertad como
tranquilidad del dnimo, deriva de la certeza de estar
Jjuridicamente frente al arbitrio potestativo, de donde desciende
la primacia del momento procesal en la reflexion de nuestro autor
sobre el derecho penal. Prohibiciones que limitan el ejercicio de
determinadas facultades, asi como castigos - previamente
estabelecidos por la ley - que suspenden ciertas inmunidades, no
invalidan esta clase de libertad. En cambio, una jurisdiccion
carente de la brujula de la verdad, la aniquila por completo’.
(IPPOLITO, 2018, p. 95-96)
A narrativa deve ser completa, ou seja, integrada pelas informagdes de todos os indicios
que a justificam, de forma que o sujeito contraposto tenha a possibilidade de refuta-los e
nada lhe seja escondido. Deve ser oportuna, isto ¢, deve deixar o sujeito contraposto o

tempo necessario para organizacao de sua versao esquecida ou nao considerada.

CONCLUSAO

O controle da verdade em Benjamin ¢ a partir da redeng¢do, ou seja, a forca messianica
permite a ruptura da verdade enquanto narrativa triunfante e unipessoal do investigador
detentor do poder. Nessa perspectiva, o poder messidnico confere a capacidade de
conferir narrativa daqueles esquecidos, dando margem, nesse ponto, a uma nova verdade
libertadora.

Com o garantismo penal, a concepgao de averiguacao da verdade enquanto um dos fatores
de legitimidade da jurisdicdo, deve ser controlada a partir do sistema de garantias
organicas primarias (imparcialidade, independéncia e naturalidade) e secundarias

(separagao do juiz e acusacdo, conduc¢dao da instrucdo, publicidade do julgamento,

7 E precisamente da concepgao da liberdade como tranquilidade, derivada da certeza de estar juridicamente
perante a discricionariedade, de onde desce o primado do momento processual na reflexdo do nosso autor
sobre o direito penal. As proibi¢des que limitam o exercicio de certos poderes, bem como as penas -
previamente estabelecidas por lei - que suspendem certas imunidades, ndo invalidam esse tipo de liberdade.
Por outro lado, uma jurisdicdo desprovida do compasso da verdade aniquila-a completamente. (Livre
tradugdo).
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modalidade do interrogatorio, técnicas de formacao e contraditorio), conferindo a verdade
empiricamente experimentada mediante a capacidade de narrativa e de refutagao.
Portanto, podemos concluir, em reflexdes iniciais, sem pretensdo de esgotamento do
tema, que a forca messidnica sustentada por Walter Benjamin e as garantias organicas do
sistema de garantias desenvolvida por Luigi Ferrajoli desempenham idénticas fung¢des de
intervengdo maxima na construcao da verdade historica.

Com efeito, o método da for¢a messianica ¢ conferir ao historiador materialista o resgate
da narrativa esquecida, preenchendo a esperanca que a historia contada no presente acolha
em redencdo as lutas daqueles que foram silenciados e ndo deixem, agora, novos
esquecidos no presente. Igualmente, as garantias processuais direcionam o juiz o seu
dever de sujei¢do a lei e a um método rigido de averiguagdo dos fatos, com a valoragdo
livre dos fatos, mas a obten¢ao das fontes de informagdes ¢ estritamente vinculada aos
limites legais — quando ndo éticos - na descoberta destes.

Os métodos distintos expostos pelo Walter Benjamin e Luigi Ferrajoli, mas influenciados
por periodos de excecdo quando da exposi¢do dos seus pensamentos adotados na
pesquisa, preconizam a derradeira preocupacdo que a narrativa contada no presente
constituia a possibilidade de libertacdo daqueles que, ao tempo da histéria, tiveram suas
narrativas silenciadas em nome da forca do mais forte. Com efeito, sustenta-se na ideia
de verdade enquanto redengdo e validez, tanto na obra de Benjamin quanto em Ferrajoli,
na construcao destinada a historia.

Destarte, quantas historias poderiam ter sido contadas diferente se excluidos fossem
incluidos na narrativa? Quantos inocentes poderiamos ter absolvido e ndo condenado se
as garantias da narrativa de imputagdo lhes fossem atribuidas na construcao da verdade
processual? Tanto os historicistas materialistas quanto os garantistas sabem disso - esse ¢
0 ponto.
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