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1. DIREITO, LINGUAGEM E VERDADE

​O trinômio que dá título a este capítulo expressa um dos cruciais problemas do direito contemporâneo. Com efeito, a literatura jurídica e a jornalística não poupam críticas à racionalidade das decisões judiciais que, não raro, não conseguem desvelar o direito das pessoas numa comunidade de princípios.

​Quem quer que se debruce sobre esta questão desaguará, sem dúvida, no caminho da hermenêutica filosófica para investigar como a linguagem propicia o desvelamento do direito, no momento da applicatio, permitindo o acontecer da verdade a partir de uma situação hermenêutica certa e determinada, que deve se apresentar totalmente vinculada à consciência dos efeitos da história, à cotidianidade, enfim à temporalidade e à especialidade.

​É sob tal contextura que sustentamos a existência de uma verdade contextual que, estamos convencidos, apenas pode ser evidenciada se a experiência jurídica for considerada a partir e como uma experiência cultural que evidencie o repositório social-econômico-cultural de uma comunidade quando exponha as “cristalizações culturais subjacentes” que conformam o acontecer da verdade.

1.1 O problema da verdade na busca pela compreensão do ser

A resposta certa como aquela hermeneuticamente construída para o caso concreto deve submeter-se a uma contextualização de tempo e de espaço. Noutra contextualização, significa dizer, sob outra situação hermenêutica, a compreensão será alavancada sobre outra consciência histórico-efetual e permitirá outra resposta ainda que a partir do mesmo texto. 

Assim, numa roda de pagode em Vila Isabel no Rio de Janeiro, a reposta correta será admitir que Zeca Pagodinho é um melhor cantor do que Chico Buarque. A situação, todavia, se inverte se a resposta for erigida sob um outro contexto, ou seja, se as condições de possibilidades se erigirem a partir de outra consciência histórico-efetual como seria o caso de se deflagrar a compreensão no bairro da Barra da Tijuca, no Rio de Janeiro.

Isso não quer significar, todavia, que a historicidade e a tradição estão proporcionando um fechamento da interpretação; não permitem – isso sim – uma atribuição arbitrária de sentido e é por isso lhe servem de blindagem, como lembra Streck[1].

Efetivamente, estamos convencidos de que não se pode cogitar de uma resposta sem contextualização. Ou será que Chico Buarque é melhor cantor do que Zeca Pagodinho porque é? Isso porque a verdade “é”, o que seria condição para que o ser “se dê”, se projete, o que equivaleria dizer que “a verdade só é na medida e enquanto a pre-sença[2]” como aponta Heidegger[3]?

É preciso realmente ter presente que Heidegger está convencido de que a pergunta pelo ser e sua verdade exige que se questione “concretamente o que significa dizer o ser “é” e de onde ele deve se distinguir de todos os entes, [e] se esclareça o sentido de ser e a envergadura da compreensão ontológica”[4].

Buscar a significação do ser exige, por sua vez, uma compreensão da faticidade da pre-sença e da sua constituição ontológica. “Existir é sempre um fato. A existencialidade determina-se pela facticidade”. A constituição ontológica da pre-sença ampara-se numa “totalidade referencial de significância, que, como tal, constitui a mundanidade [e] ancora-se num “em-função-de” porque o proceder a si mesma da pre-sença significa já estar lançado no mundo. “A descoberta dos entes intramundanos se funda na abertura do mundo, que se constitui o modo fundamental da pre-sença segundo o qual ela é... Com ela e por ela é que se dá a descoberta. Por isso, somente com a abertura da pre-sença é que se alcança o fenômeno mais originário da verdade”.  Daí porque a proposição verdadeira, segundo Heidegger, propõe, indica, “deixa ver” o ente em seu ser e o torna descoberto[5]. “A verdade não possui, portanto, a estrutura de uma concordância entre conhecimento e objeto, no sentido de uma adequação entre um ente (sujeito) e um outro ente (objeto)... só, é, pois, ontologicamente possível como base no ser-no-mundo.”.[6]

Assim, quando Heidegger afirma que “a pre-sença é e está na verdade” ele o faz consciente de que “a abertura em geral pertence essencialmente à constituição ontológica da pre-sença” e que “o estar-lançado pertence à constituição ontológica da pre-sença como constitutivo de sua abertura. Nele, desentranha-se que a pre-sença já é sempre minha...” mas, esclarece Heidegger, isso acontece “num mundo determinado e junto a um âmbito determinado de entes intramundanos determinados. A abertura é, em sua essência, fatual”. [7] A faticidade expõe-se, sem dúvida, a fechamentos, encobrimentos e velamentos, de tal sorte que do ponto de vista ontológico-existencial, conclui Heidegger que, de modo igualmente originário a “pre-sença é e está na não-verdade”.[8] 

A conclusão que se extrai, a partir daí, é a de que uma proposição não pode ser verdadeira porque é, mas porque a compreensão a partir da faticidade da pre-sença fundada na abertura permite a significação erigida a partir de uma totalidade referencial de significância (mundanidade). É que, insiste Heidegger:

A proposição não é o “lugar” primário da verdade. Ao contrário, a proposição, enquanto modo de apropriação da descoberta e enquanto modo de ser-no-mundo, funda-se no descobrimento ou na abertura da pre-sença. A “verdade” mais originária é o “lugar” da proposição e a condição ontológica de possibilidade para que a proposição possa ser verdadeira ou falsa (possa ser descobridora ou encobridora).[9]

A verdade, então, como pertencente à constituição essencial da pre-sença, “é relativa ao ser da presença na medida em que seu modo de ser possui essencialmente o caráter de pre-sença.”. Porém, essa relatividade não significa que toda verdade é subjetiva, ou seja, que esteja no arbítrio do sujeito. Que ela possibilita pressuposições, ou seja, enseja a compreensão de alguma coisa com a base e o fundamento do ser de um outro ente. A pressuposição da verdade, diz Heidegger, significa compreendê-la como alguma coisa em função da qual a pre-sença é. Mas é preciso se ter em mente que “a abertura e o descobrimento pertecem, de modo essencial, ao ser e ao poder-ser da pre-sença como ser-no-mundo”. O descobrimento retira a proposição do arbítrio “subjetivo” e leva a pre-sença descobridora para o próprio ente.

A partir daí, insistimos nós, e voltando à questão que tem servido de norte para nossa compreensão: para se ter como verdadeira a proposição de que Chico Buarque é melhor cantor que Zeca Pagodinho é necessário questionar concretamente o ser de forma ontológica, ou seja, é preciso deslanchar uma compreensão ontológica da pre-sença a partir da abertura a fim de que se alcance a verdade como fenômeno originário que, igualmente à pre-sença, que é, ampara-se numa totalidade existencial de significância, isto é, na mundanidade fundada numa abertura que essencialmente é factual. Fora da faticidade, ao invés de se abrir, se desvelar, ocorre o fechamento do ente sem que se possa dele dizer verdadeiro ou falso, conquanto originariamente tal qual a pre-sença já o seja. É preciso, portanto, que se opere a descoberta! Que a pre-sença seja levada ao próprio ente onde este desde já e sempre coexiste com a verdade que restou desvelada na proposição.

Daí a relevância da interpretação. Se vamos pressupor que Chico Buarque é melhor cantor do que Zeca Pagodinho, essa pressuposição da verdade deverá se encontrar em função da pre-sença como ser no mundo exposta à faticidade, historicidade, cotidianidade, enfim, mundanidade como totalidade referencial de significância. Fora disso, ou seja, numa neutralidade à mundividência, a pressuposição conduzirá a uma verdade absoluta que somente pode ser provada de modo suficiente “caso se logre demonstrar que, em toda a eternidade, a pre-sença foi e será. Enquanto não houver essa prova, a sentença será apenas uma afirmação fantástica que não recebe nenhuma legitimidade apenas porque os filósofos geralmente nela “acreditam””, pontua Heidegger[10].

Admitir – sem uma pressuposição absoluta fulcrada em arbítrio subjetivo – que Chico Buarque é melhor cantor do que Zeca Pagodinho sob o influxo de que “é por que é”, ou seja: porque desde já e sempre já o era no modo-de-ser originário da pre-sença que é, implica necessariamente admitir uma descoberta da verdade a partir da abertura que evidenciou o ente que se encontrava velado no ser. Antes dessa abertura da pre-sença que enseja a descoberta dos entes intramundanos, a pre-sença se encontra de modo igualmente originário na não-verdade: Chico Buarque não é melhor cantor do que Zeca Pagodinho. Essa estrutura apofântica da proposição, longe de conduzir ao amesquinhamento do caráter originário da verdade, revela, isso sim, que ela somente se torna possível a partir da abertura, do descobrimento, quando o ente se torna acessível à pre-sença. E isso, como é sabido, ocorre a partir da mundanidade, ou seja, sob a compreensão de um contexto referencial de significância.    

Aferir esse contexto para propiciar a descoberta dos entes intramundanos coloca o direito sob o trilho de uma experiência cultural e permite a consideração de uma verdade contextual.

1.2 A linguagem como fio condutor do acontecer da verdade

As ideias precedentes já evidenciam que a decisão judicial hodiernamente não se volta apenas para revelar o direito. Divisa-se nela um processo realmente criador que “agregaria conteúdos jurídicos de testificação discursiva propiciadores de processual e incessante fiscalidade irrestrita, abstrata e concreta das bases de produção, legiferação e cumprimento (aplicação) do direito, que só assim se mostraria realizador do princípio da democracia”[11]. Ela deve, ao contrário, ocorrer não a partir de um esquema metodológico dogmático, mas num plano de compreensão onde o intérprete se encontraria livre das amarras do processo subsuntivo-dedutivista da hermenêutica clássica.

Essa constatação coloca a experiência jurídica sob um novo paradigma, desta feita, de matiz hermenêutico no âmbito do que se convencionou denominar de guinada interpretativa.[12]

Nessa contextura, a hermenêutica jurídica assume lugar de destaque dentro da teoria do direito[13]. Os esforços voltam-se para colocar luz nos caminhos a serem percorridos pelos juristas em sua tarefa rotineira de interpretar.

Mas, é preciso ter sempre em mente que a redução do direito à norma escrita sob o veio positivista conduz a tarefa do jurista a encontrar a norma que se ajuste ao caso concreto no processo de subsunção (método dogmático). Assim, se o fato se encaixa perfeitamente na norma, o intérprete faz extrair dela certo efeito. Essa postura faz com que o intérprete tenha a preocupação voltada para alcançar a vontade da lei de modo que, tanto mais autêntica seria a interpretação quanto revelasse essa vontade, que lhe teria sido impregnada pelo legislador (espírito do legislador). Nas palavras de Streck:

Na doutrina e na jurisprudência do Direito ainda domina a ideia da indispensabilidade do método ou do procedimento para alcançar a vontade da norma, o espírito do legislador, a correta interpretação do texto, etc. Acredita-se que o ato interpretativo é um ato cognitivo e que interpretar a lei é retirar da norma tudo o que nela contém, circunstância que bem denuncia a problemática metafísica nesse campo de conhecimento.[14]

Deveras, a ciência moderna ainda repousa na ideia de exatidão. Tão mais exato, ou seja, tão mais passível de demonstrações lógico-dedutivas seja o conhecimento científico, e tão mais alto será o grau de prestígio de que gozará. Por outro lado, se um conhecimento não é passível de demonstração por meio de parâmetros mecanicistas como os afeitos aos domínios da matemática (gráficos, tabelas, quadros) expõe-se, não raro, ao repúdio em benefício de exatidão e da certeza.

Essa pretensão de objetividade pressupõe um controle do homem sobre os objetos. No direito, um apoderar-se da norma conquanto objeto cognoscível pelo sujeito cognoscente. Tê-la sob controle como se faz com relação aos objetos. A superação desta relação objetificante sujeito-objeto ocorre por meio da linguagem como condição de possibilidade para a compreensão do fenômeno jurídico, quando desvela um sentido sempre e já pré-existente. É exatamente aqui que a hermenêutica filosófica inaugurada por Gadamer traz relevante contribuição para o direito.

Gadamer louva-se de Heidegger[15] para retirar a compreensão das garras da relação objetificante da metafísica clássica e direcioná-la para uma especial forma de ser-no-mundo: a linguagem como condição de possibilidade, que privilegia a experiência histórico-factual do sujeito (tradição).

Deveras, Gadamer apregoa um “retorno ao mundo da vida, a saber, uma posição anterior à objetividade da ciência”[16], afastando, assim, tanto o predomínio da objetividade do texto como o da subjetividade do intérprete, onde a compreensão

não é um ideal resignado da experiência de vida humana na idade avançada do espírito, como em Dilthey; mas tampouco é, como em Husserl, um ideal metodológico último da filosofia frente à ingenuidade do ir vivendo. É, ao contrário, a forma originária de realização da pre-sença,que é o ser-no-mundo. Antes de toda diferenciação da compreensão nas diversas direções do interesse pragmático ou teórico, a compreensão é o modo de ser da pre-sença, na medida em que é poder-ser e “possibilidade”.[17]

É assim que Gadamer divisa a pre-sença (dasein) como uma premissa insuperável, o que torna possível e limita todo seu projetar[18], ou seja, considerando que a estrutura existencial da pre-sença precisa encontrar sua formulação na compreensão da tradição histórica, ele parte, portanto, de Heidegger[19] para construir sua hermenêutica filosófica lastreada no círculo hermenêutico e na diferença ontológica:

a teoria da hermenêutica do século XIX falava de estrutura circular da compreensão, mas sempre inserida na moldura de uma relação formal entre o individual e o todo, assim como de seu reflexo subjetivo, a antecipação intuitiva do todo e sua explicação subsequente no individual. Seguindo essa teoria, o movimento circular da compreensão vai e vem pelos textos, quando a compreensão dos mesmos se realiza, este é suspenso. Consequentemente, a teoria da compreensão tem seu apogeu na teoria de Shleiermacher sobre o ato advinhatório, mediante o qual o intérprete se transporta inteiramente no autor e resolve, a partir daí, tudo o que é desconhecido e estranho no texto. Mas ao contrário, a descrição heideggeriana desse círculo mostra que a compreensão do texto se encontra constantemente determinada pelo movimento de concepção prévia da compreensão. Quando se utiliza a compreensão, o círculo do todo e das partes não se dissolve; alcança ao contrário sua realização mais autêntica. O círculo, portanto, não é de natureza formal. Não é objetivo nem subjetivo, descreve, porém, a compreensão como o jogo no qual se dá o intercâmbio entre o movimento da tradição e o movimento do intérprete. A antecipação de sentido, que guia a nossa compreensão de um texto, não é um ato de subjetividade, já que se determina a partir da comunhão que nos une com a tradição. Mas em nossa relação com a tradição essa comunhão é concebida como um processo em contínua formação. Não é uma mera pressuposição sob a qual já nos encontramos, mas nós mesmos vamos instaurando-a na medida em que compreendemos, na medida em que participamos do acontecer da tradição e continuamos determinando-o a partir de nós próprios. O círculo da compreensão não é, portanto, de modo algum, um círculo “metodológico”; ele descreve antes um momento estrutural ontológico da compreensão.[20]

Procura-se, assim, aquilo que já se possui, ou, nas palavras de Stein, busca-se o ser e, contudo, já se possui o ser.[21] O círculo da compreensão, todavia, não se revela um círculo vicioso como ocorre na busca de fundamento para o direito a partir do viés positivista. O círculo vicioso, como objeção formal “não contribui em nada para a compreensão do problema, constituindo mesmo um obstáculo para se entrar no campo da investigação”, ressalta Heidegger, fazendo ver que não há nenhum círculo vicioso no questionamento do ser, pois “o ente pode vir a ser determinado em seu ser sem que, para isso, seja necessário já dispor de um conceito explícito sobre o sentido do ser”[22]. E arremata:

Sem dúvida, até hoje, em toda ontologia, o “ser” é pressuposto, mas não como um conceito disponível, não como o que é procurado. A “pressuposição” do ser possui o caráter de uma visualização preliminar do ser, de tal maneira que, nesse visual, o ente previamente dado se articule provisoriamente em seu ser. Essa visualização do ser, orientadora do questionamento, nasce da compreensão cotidiana do ser em que nos movemos desde sempre e que, em última instância, pertence à própria constituição essencial da pre-sença. Tal “pressuposição” nada tem a ver com o estabelecimento de um princípio do qual se derivaria, por dedução, uma conclusão. Não pode haver “círculo vicioso” na colocação da questão sobre o sentido do ser porque não está em jogo, na resposta, uma fundamentação dedutiva, mas uma exposição de-monstrativa das fundações.[23]  

É por isso que Gadamer registra que “o fato de a pre-sença estar às voltas com seu ser e de distinguir-se de todo outro ente por sua compreensão do ser não representa, como parece ser o caso em Ser e Tempo, o fundamento último de que deve partir um questionamento transcendental. O que está em questão é um fundamento completamente diferente, o único a possibilitar toda compreensão do ser; é o próprio fato de que exista um “pre” (da), uma clareira do ser, isto é, a diferente entre ente e ser” e propugna por um método que enseje o retorno ao mundo da vida onde a existência, a facticidade da pre-sença, não possa ser nem demonstrada nem deduzida – o que afastaria, como já registramos, a posição dominante de objetividade da ciência – e ensejaria a base ontológica do questionamento fenomenológico.[24]

Expungida a existência de um círculo vicioso e sobrelevada uma repercussão prévia do questionado (o ser) sobre o próprio questionar, enquanto modo de ser de um ente determinado, a compreensão passa a ter um caráter existencial porque faz parte do projeto existencial: é modo de ser da pre-sença, do ser que se encontra lançado desde e sempre. É a própria abertura do ser-no-mundo, lembra Stein[25], projetada a partir de um sentido que desvela o ente permitindo a compreensão. Portanto, sentido “é aquilo em que se sustenta a compreensibilidade de alguma coisa. Chamamos de sentido, aquilo que pode articular-se na abertura da compreensão [...] Sentido é a perspectiva em função da qual se estrutura o projeto pela posição prévia, visão prévia e concepção prévia. É a partir dela que algo se torna compreensível como algo.”[26] É isso que garante o círculo hermenêutico na medida em que já levamos conosco alquilo que buscamos. E é por isso que Streck insiste que:

Para interpretar, necessitamos compreender; para compreender, temos que ter uma pré-compreensão, constituída de estrutura prévia de sentido – que se funda essencialmente em uma posição prévia (Vorhabe), visão prévia (Vorsicht) e concepção prévia (vorgrift) – que já une todas as partes do sistema. Temos uma estrutura do nosso modo de ser no mundo, que é a interpretação. Estamos condenados a interpretar. O horizonte de sentido nos é dado pela compreensão que temos de algo. Compreender é um existencial, que é uma categoria pela qual o homem se constitui. A faticidade, a possibilidade e a compreensão são alguns desses existenciais. É no nosso modo de compreensão enquanto ser no mundo que exsurgirá a norma produto da síntese hermenêutica, que se dá a partir da faticidade e historicidade do intérprete.”[27]

Isso significa, sem dúvida, que para nos posicionarmos no círculo hermenêutico é necessário chegar às coisas não apenas em si mesmas, mas como elas se manifestam. Convencido disso, Heidegger propugna que a explicitação do sentido do ser se fará no horizonte da temporalidade, pois o tempo é o horizonte de toda compreensão e interpretação do ser, é o sentido da pre-sença.[28]

É na temporalidade que emerge a totalidade referencial da significação – a partir do horizonte de sentido – que, como tal, constitui a mundanidade ancorando-se, como esclarece Heidegger, num “em-função-de”. Isso faz com que

O acoplamento da totalidade referencial das múltiplas remissões do “para quê” ao que está em jogo na pre-sença não significa a fusão de um “mundo” simplesmente dado de objetos com um sujeito. Ao contrário, é expressão fenomenal da constituição da pre-sença em seu todo originário, cuja totalidade foi agora explicitada como um proceder a si mesma por já ser em... Em outras palavras: existir é sempre um fato. Existencialidade determina-se essencialmente pela facticidade.[29]

O homem heideggeriano está lançado no mundo. Mundo que não significa o universo físico dos astrônomos, mas o conjunto de condições geográficas, históricas, sociais e econômicas, em que cada pessoa está imersa[30] que configuram, numa palavra, sua facticidade.  

Então, a totalidade de compreensão da pre-sença, ou dito de outra maneira, como se deve alcançar e garantir a via de acesso a ela, revela o método heideggeriano. Essas vias de acesso devem ser escolhidas, assevera Heidegger, de modo que esse ente possa mostrar-se em si mesmo e por si mesmo. Elas têm de mostrar a pre-sença em sua cotidianidade mediana, tal como ela é antes de tudo e na maioria das vezes.[31] Portanto, é a partir da historicidade e da temporalidade que a pre-sença se torna, demonstra, se desvela, se torna compreensível. E isso se torna possível graças à abertura em que o próprio ser se lança para a compreensão da existência, que tem como traço marcante a linguagem que passa a constituir o horizonte no qual se pode divisar o ser, ou, como expressa Heidegger, a linguagem radica na constituição essencial da abertura da pre-sença[32].  

Enfim, nos movemos em círculo, porque, no sentido que buscamos na compreensão, sempre antecipamos o horizonte a partir do qual compreendemos. É somente assim que o homem pode interrogar, através de uma situação hermenêutica concreta, em que ele antecipa o horizonte a partir de onde tudo compreende. Essa antecipação é fundamentalmente a compreensão do ser da pre-sença, portanto, a própria compreensão da existência e do ser, proclama Stein[33]. Nessa situação hermenêutica concreta somos sempre condicionados e limitados pelos efeitos da história. E nesse sentido, noutra passagem, o filósofo gaúcho registra que:

A consciência histórica efetual será como que o contraponto da situação hermenêutica. Não há situação hermenêutica que se desenvolva como ponto de partida para considerar determinados temas, não há consciência hermenêutica, situação hermenêutica, senão existe uma consciência histórica efetual, quer dizer uma consciência de que nós somos determinados pelos fatos históricos. Esses fatos históricos, por um lado, são um peso que limita a nossa compreensão, mas de outro lado, explicitados, analisados e interpretados passam a ser a própria alavanca do desenvolvimento da compreensão. Nesse sentido, embutida na idéia da consciência histórica efetual está uma idéia que nos liga à situação hermenêutica.[34] 

É sob toda essa contextura que Gadamer está convencido de que não há, “compreensão ou interpretação que não implique a totalidade dessa estrutura existencial”[35] da pre-sença. E, a partir dela, constrói os traços fundamentais de uma teoria hermenêutica de matiz filosófico, onde a linguagem aparece como comunicação entre a tradição e o presente[36]. Sim, porque para ele ser que pode ser compreendido é linguagem. Portanto, “aquele que quer compreender deve estar vinculado com a coisa que se expressa na transmissão e ter ou alcançar uma determinada conexão com a tradição a partir da qual a transmissão fala”[37].

1.3. O “acoplamento”[38] linguístico-metodológico dos juristas e a decisão judicial como ato de compreensão existencial, finita e histórica, que se processa por meio da linguagem

Nessa altura de nossa reflexão, se optamos por ir além do formalismo-dedutivista próprio do dogmatismo do positivismo clássico; se estamos convencidos igualmente de que as contribuições das teorias discursivas prestam-se – e muito, é bem verdade – para a explicitação da fundamentação, portanto, um segundo momento ou nível no processo interpretativo, qual seria, portanto, o caminho a percorrer o processo judicial-decisório para desaguar na adjudication? Ou indagando de outra maneira: como hodiernamente o direito poderá responder satisfatoriamente às questões e demandas que é chamado a definir?

Dizer que o nosso problema é o método, parece, a essa altura, desnecessário.  Não se pretende, contudo, hipertrofiar o problema metodológico o que não raro tem ocorrido sob o influxo de um reducionismo hermenêutico de viés nitidamente quantitativo e que conduziria a simplesmente aferir decisões judiciais onde a questão hermenêutica restou colocada. Definitivamente não! A questão metodológica que desafiamos diz com o exame da moderna missão que a hermenêutica pode desempenhar, de um lado na contemplação teorética do direito e, de outro – e aqui reside a nossa preocupação – na possibilidade de ensejar decisões corretas no momento da applicatio.

Pois, então, como o direito pode ser trabalhado sob tal contextura? Ou falando de modo mais expressivo, que método se apresenta para o tratamento do direito a fim de que possa satisfazer as expectativas da realidade social contemporânea?

É preciso assentar que ao insistirmos no problema do método, tal não se avulta uma hipertrofia do paradigma hermenêutico, já que radica, com efeito, no âmbito da questão metodológica o problema da interpretação. Ora, qualquer via de acesso e tratamento de um objeto; seja ela dedutivista – como a opção metodológica do positivismo clássico –; seja ela procedimentalista, como o caminho apresentado pelas teorias da argumentação; seja ela substancialista, com ou sem viés hermenêutico, sempre estará presente um percurso a ser caminhado, ou será que o acesso ao ser pela visão prévia, compreensão prévia a partir da historicidade e facticidade não se constitui método em Heidegger, ou, ainda, do mesmo modo, a busca da tradição em Gadamer?

Nas linhas seguintes, queremos submeter à consideração o método compreensivo. Ele toma os aportes da hermenêutica filosófica que antes tratamos de evidenciar, e que será objeto de desdobramento, e desvela um acoplamento lingüístico-metológico no trabalho dos juristas apto a ensejar, no momento da aplicação, a decisão judicial como ato de compreensão. 

Tendo como norte que ser que pode ser compreendido é linguagem, ou por outras palavras, que a linguagem se encontra alçada, a partir da virada ontológica, à condição de possibilidade do nosso modo-de-ser-no-mundo, Streck vai desenvolver toda uma linha de raciocínio voltada para divisar a experiência do direito como compreensão. Desenvolve, então, a partir de Gadamer, duas matrizes de raciocínio para chegar, ao final, à busca da resposta certa, como resposta adequada à situação hermenêutica. Pela primeira linha, busca resposta para a indagação: compreendemos porque interpretamos ou interpretamos porque compreendemos? E na segunda, procura a diferença ontológica entre norma e texto.

Um olhar sobre as práticas jurídicas revelará, sem dúvida, o quanto os juristas ainda não superaram o paradigma da metodologia dogmática. Comumente, nas nossas faculdades, as provas de direito apresentam um problema para ser solucionado e se um observador se puser a escutar o que os estudantes conversam após a aplicação do exame verá que o diálogo radia no sentido de: você descobriu qual o artigo? ou inda: ah! Procurei tanto mais não encontrei o artigo... e assim por diante.

Com a diferença que ali o estudante pode deixar a questão em branco, porque não encontrou a norma, o magistrado não poderá se eximir de decidir, quando igualmente se depara com um caso difícil. Da mesma sorte, não deixará o advogado de acolher um cliente ou o agente do ministério público ou o delegado de cumprirem com seu mister.

Ao atuarem, todos eles – estudantes e profissionais do direito – buscam descobrir a norma, o que revela a fachada normativista em que nos encontramos mergulhados e untada em um comportamento solipsista próprio da filosofia da consciência que faz com que o sujeito se apodere do objeto a fim de descobrir sua essência, no caso, esclarecer, extrair o verdadeiro significado da norma. É exatamente por isso que Gadamer registra:

Ante a lei vigente, vivemos já de antemão com a idéia natural de que seu sentido jurídico é unívoco e que a práxis jurídica do presente se limita a seguir simplesmente o seu sentido original. Se isso fosse sempre assim não haveria razão para distinguir entre sentido jurídico e sentido histórico de uma lei. Também o jurista não teria outra tarefa hermenêutica senão a de constatar o sentido original da lei e aplicá-lo como correto. Savigny, em 1840, descreveu a tarefa da hermenêutica jurídica como meramente histórica (no System des romischen Rechts). Assim como Schleiemacher não via problema algum em que o intérprete tivesse que se equiparar ao leitor originário, também Savigny ignora a tensão entre o sentido jurídico e o sentido originário e atual.[39]

Por esse caminho, o imaginário dos juristas considera que o texto da lei contém o real sentido e a linguagem avulta-se, então, como um instrumento, um mero veículo apto a revelar esse sentido. É por isso que segundo Streck:

Os juízes costumam jactar-se de que, primeiro decidem (chegam a conclusão), e só depois justificam/fundamentam o que “antes foi decidido” (sic). Com isso pensam ter encontrado uma espécie de atalho no processo de conhecimento, por meio do qual imaginam poder ultrapassar o abismo gnoseológico que tem angustiado a humanidade desde que o logos suplantou o mito. Assim, acreditam – e esse pensamento é ainda dominante na comunidade jurídica – na possibilidade de alcançar uma cognição livre de (inter)mediações. Sem se darem por conta, tornam-se reféns de um pensamento metafísico, no interior do qual a linguagem nada mais é do que veículo de conceitos que carregam o “sentido” das coisas. Enfim, longe de ser alçada à cimeira condição de possibilidade do nosso modo-de-ser-no-mundo – tese balizadora do ontological turn que revolucionou a hermenêutica no século XX –, a linguagem, para esse pensamento que povoa o imaginário dos juristas continua relegada a uma terceira coisa que se interpõe entre um sujeito (o intérprete do direito) e um objeto (a “realidade”)”[40].

Guiado por este norte, o senso comum dos juristas vela a linguagem como condição de possibilidade de ser-no-mundo e ofusca o espectro de componentes materiais que desde já e sempre existiram a partir da historicidade e facticidade presentes na experiência do intérprete (tradição). E a verdade “torna-se produto de uma adequada manipulação desse “procedimento cognitivo”(sic), mascarado pelas diversas metodologias “hermenêuticas”, que mediante uso de diversos cânones e fórmulas, procuram dar ilusão da certeza do processo interpretativo.”, arremata Streck.[41]

A experiência jurídica, como experiência humana, tem que se encontrar pautada na tradição. Já se disse – e com acerto – que somos muito do que fomos e um pouco do que seremos. “A verdadeira experiência é assim experiência da própria historicidade.”[42]. A tradição chega assim à experiência hermenêutica não como um simples acontecer do qual nos apoderamos, mas como linguagem. E prossegue Gadamer afirmando que “o fato de a interpretação dar-se no âmbito da linguagem não significa a transposição para um medium estranho. Significa antes que já se estabelece uma comunicação de sentido originário. O que foi transmitido de forma literária é assim recuperado do alheamento em que se encontrava, para o presente vivo do diálogo cuja realização originária é sempre perguntar e responder.”[43], ou, numa palavra: dialética.

Na experiência hermenêutica tudo que é compreensível o é através da linguagem, que torna o ser acessível à compreensão e à interpretação porque “não é somente um dentre muitos dotes atribuídos ao homenm que está no mundo, mas serve de base absoluta para que os homens tenham mundo[44], nela se representa mundo.”[45]

O processo hermenêutico move-se mediado pela tradição da linguagem dentro de uma esfera de sentido, por isso a linguagem não é um mero intermediário. Assim, Gadamer proclama que “compreender pela leitura não é repetição de algo passado, mas participação num sentido presente”[46].

Linguagem é vida na medida em que nela se pode estruturar nossa experiência do mundo sob as mais diversificadas relações cotidianas. É nesse contexto que “o caráter da linguagem da experiência de mundo proporciona um horizonte mais amplo à nossa análise de experiência hermenêutica.”[47] Por isso, insiste Gadamer:

... na concepção da experiência humana de mundo que se dá na linguagem não se calcula ou mede simplesmente o dado, mas vem à fala o ente, tal como se mostra ao homem, como ente e como significante. É aqui – e não no ideal metodológico da construção racional que domina a moderna ciência natural da matemática – que se poderá reconhecer a compreensão que se exerce nas ciências do espírito.[48]

A tradição vem a nós por meio da palavra da mesma maneira que as coisas que se constituem por apropriação e significação.[49] Há toda uma gama de concepções de mundo que a palavra desvela. “Por isso, como acontecer de seu momento, cada palavra deixa que se torne presente também o não dito, ao qual se refere respondendo e indicando.”[50]

Quando, assim, o conteúdo da tradição vem a nós[51], revela-se um horizonte de sentido e o acontecer da verdade se torna possível. Mas, “não é enquanto linguagem, enquanto gramática nem enquanto léxico que a linguagem constitui o verdadeiro acontecer hermenêutico, mas no vir à fala do que dito na tradição. Esse acontecer é ao mesmo tempo apropriação e interpretação. Aqui, portanto, pode-se dizer com toda razão que esse acontecer não é nossa ação na coisa, mas a ação da própria coisa”[52].

Sem dúvida, é insustentável a ideia que ainda permeia o senso comum dos juristas, no sentido de que o magistrado primeiro decide para depois fundamentar.  Sim, porque como possui uma pré-compreensão estabelecida em razão de sua historicidade, faticidade e finitude, quando o juiz se dirige a um assessor e determina que desenvolva a pesquisa naquele processo sufragando a tese do autor, por exemplo, o que acontece é que ele está decidindo a causa porque já articulou toda a compreensão sobre a questão. O que se precisa entender é que ao fazer isso, a pre-sença (dasein) que já existia desde e sempre, já havia se manifestado numa pré-compreensão, ou dito de outro modo, opera-se uma antecipação de sentido[53] porque, como homem, o magistrado encontra-se mergulhado em sua tradição. O trabalho do assessor será apenas de explicitação racional.[54]

É nesse ponto que Streck chama a atenção para não confundir fundamentos com racionalidade argumentativa de segundo nível, pois a assim denominada “fundamentação” é produto do modo-de-ser-no-mundo do intérprete que o levou a compreender (portanto, no caso do juiz, a decidir) daquele modo. E prossegue o jusfilósofo gaúcho acrescentando depois, com profunda segurança, que essa “fundamentação”

É pois, anterior ao ato explicativo, porque produto do processo compreensivo, que por sua vez é condição de possibilidade da interpretação. Dizendo de outro modo, a assertiva “primeiro decido e depois fundamento (ou justifico)” somente seria verdadeira se houvesse uma dualidade metodológica entre “explicar” e “compreender”. Ora, é preciso ter claro que a compreensão antecede a qualquer interpretação, o que significa dizer, com todas as letras, que não é a interpretação que conduz a alguma coisa, mas, antes é a compreensão que atua como condição de possibilidade desse ato interpretativo, que funciona como uma elaboração (explicitação) do que (já) foi compreendido. Só interpretamos quando e porque compreendemos algo antes.[55]

Assim, a hermenêutica jurídica não pode ser cindida como sustenta ainda a hermenêutica clássica em três fases: primeiro compreendo (subtillitas intelligendi), depois interpreto (subtillitas explicandi), para depois aplicar (subtillitas applicandi). A interpretação não é um ato posterior e ocasionalmente complementar à compreensão. Antes, compreender é sempre interpretar, lembra Gadamer que não hesita, congruentemente, enfim, em divisar a aplicação como o problema central da hermenêutica presente em toda compreensão.[56] Um momento faz parte do outro como lembra com agudeza  Streck.[57]

O processo interpretativo dirige-se para um horizonte de sentido cujo objetivo é permitir que o intérprete se desloque para um questionamento correto sobre as questões postas à sua frente. Por isso é que Gadamer registra que “Aquele que não tem um horizonte é um homem que não vê suficientemente longe e que, por conseguinte, supervaloriza o que lhe está mais próximo. Ao contrário, ter horizontes significa não estar limitado ao que há de mais próximo, mas poder ver para além disso. Aquele que tem horizontes sabe valorizar corretamente o significado de todas as coisas...”[58].

Nessa contextura, quando as práticas jurídicas buscam concretizar a lei em cada caso, não se trata apenas de revelar qual o direito a ser aplicado e que serviria de fundamento de validade para a criação de direito ainda que de caráter particular. No momento da aplicação, ocorre, ao contrário, um processo a que Gadamer convencionou denominar complementação produtiva do direito que estaria reservado ao juiz.[59]

Fazendo distinção entre a hermenêutica teológica e a jurídica, Gadamer registra que “A verdadeira concretização do anúncio se dá na pregação, assim como a da ordem legal se dá na sentença. Mas aqui há uma diferença importante. Ao contrário do que ocorre na sentença do juiz, a pregação não é uma complementação produtiva do texto que interpreta”[60]. A sentença avulta-se, sob tal contextura, como uma complementação produtiva do texto que interpreta. Mas, adverte Gadamer, “Nem o jurista, nem o teólogo consideram a tarefa da aplicação como uma liberdade frente ao texto”[61].

A partir daí, impende posicionar a segunda matriz teorética desenvolvida por Streck: a diferença entre texto e norma.

Já assentamos, aqui, que as práticas jurídicas ainda se voltam para identificar o sentido real, a verdade imanente que residiria nos textos jurídicos e que esse caminho conduz a experiência jurídica para um dogmatismo que afastaria a imisção de qualquer elemento histórico, tal como acontece com as ciências da natureza onde o grau de cientificidade é alcançado mercê de todo um aparato metodológico que assegura a reprodução da experiência, confirmando-a como verdadeira[62]. A aplicação – ressalta Gadamer – não é o emprego posterior de algo universal, compreendido primeiro em si mesmo, e depois aplicado a um caso concreto. É, antes, a verdadeira compreensão do próprio universal que todo texto representa para nós.[63] Por esse caminho – ainda é dele a lição – “o texto deve ser procurado como um documento cujo sentido real deve ser procurado além do seu sentido literal, por exemplo, comparando-o com outros dados que permitam avaliar o valor histórico de uma tradição”[64].

Streck se louva de Heidegger para quem o ser é sempre o ser de um ente, e o ente só é no seu ser. Não há ser sem ente!, como já tivemos oportunidade de constatar,  para entender que não há uma separação entre o texto e a norma, há, na verdade, uma diferença que é ontológica. Nas palavras de Streck:

a pergunta pelo sentido do texto jurídico é uma pergunta pelo modo como esse sentido (ser do ente) se dá, qual seja, pelo intérprete que compreende esse sentido. O intérprete não é um outsider do processo hermenêutico. Há um já-sempre-compreendido em todo processo de compreensão. No conto está o contador. É por isso que Heidegger vai dizer que o mensageiro já vem com a mensagem. É por isso que não se pode falar, de forma simplista, em “textos jurídicos”. O texto não existe em si mesmo. O texto como texto é inacessível, e isto é incontornável! O texto não segura, por si só, a interpretação que lhe será dada. Do texto sairá sempre uma norma. Assim, concordo com Friedrich Muller quando diz que a norma é sempre o produto da interpretação de um texto e que a norma não está contida no texto. Mas isso não pode significar que haja uma separação (ou independência) entre ambos (texto e norma). Com efeito – e permito-me insistir neste ponto –, do mesmo modo como não há equivalência entre texto e norma (e entre vigência e validade), estes não subsistem separados um do outro, em face do que se denomina na fenomenologia hermenêutica de diferença ontológica.[65]

Daí porque não se deve dizer que o texto legal é um mero texto, ou seja, reduzir o texto a um mero enunciado linguístico[66]. O texto legal diz muito, assim como o texto bíblico, uma poesia, etc. Mas no acoplamento linguístico que a interpretação enseja – a revelar o horizonte de sentido da compreensão de um texto –, não se deve limitar pelo horizonte do autor (o legislador)[67], como igualmente pelo horizonte daquele para quem o texto foi originalmente escrito[68], ou por outras palavras, os textos não pretendem ser compreendidos como expressão de vida da subjetividade do autor[69]. Na verdade, “a interpretação deve encontrar a linguagem correta se quiser fazer com que o texto realmente fale”[70].

1.4 O direito como experiência cultural a estabelecer limites no irrompimento da compreensão, permitindo o acontecer da verdade

Nossa preocupação com a compreensão nos conduz, a essa altura, sem dúvida alguma, à certeza de que as decisões judiciais devem ser contextualizadas. Efetivamente, se o direito é uma ciência cultural, a decisão judicial há de ser construída no contexto sócio-político-econômico, enfim, cultural, o que decorre da constatação de que o Estado constitucional se erige, precisa e depende de uma infra-estrutura sociocultural. Com efeito, a concepção do Estado, já ensinava Heller, não pode se dar a partir de uma compreensão sobre-humana nem infra-humana, tem que ser precisamente humana, pois, registrava ele, “só para a compreensão humana “significam” alguma coisa essas formas psicofísicas da realidade que se chamam Estado ou cultura”[71]. 

A cultura vinha a ser concebida, assim, como a atribuição de sentidos aos objetos (a inserção de fins humanos na natureza), mas alertava Heller que o próprio homem – e não apenas o meio circundante – se torna fragmento da cultura transformando-se incessantemente, enquanto ser social. Significa dizer, portanto, que “a cultura não é, pois, de modo algum, uma criação da realidade, condicionada unicamente pelo poder do espírito humano, mas uma conformação da realidade sujeita às leis psíquicas e físicas do homem e do seu material. Devendo acrescentar-se que o conhecimento destas leis pelo homem, a maneira como são utilizadas, em suma, a sua ação social e a sua significação cultural, é algo que muda também com a história”[72]. Essa significação da cultura como “mundo histórico-social” a partir de onde se processa a compreensão, pois, “para quem não quer compreender não existe a cultura”[73], conduziu Heller a compreender a Teoria do Estado como ciência cultural.

No mesmo caminho palmilhou Radbruch quando proclamava que a cultura não é de modo algum um valor puro, “é uma mistura de humanidade e barbárie, de bom e de mau gosto, de verdade e de erro, mas sem que qualquer das suas manifestações (quer elas contrariem, quer favoreçam, quer atinjam quer não a realização dos valores) possa ser pensada sem referência a uma ideia de valor. Certamente, a Cultura não é o mesmo que a realização dos valores, mas é o conjunto dos dados que têm para nós a significação e o sentido de os pretenderem realizar.”[74], para compreender, a partir daí, a ciência do direito como ciência cultural, porque “o direito é um facto ou fenômeno cultural, isto é, um facto referido a valores”[75].

Häberle ressalta que o clima de todo o debate acerca da cultura teve reflexo nos trabalhos científicos de muitos outros autores, entre eles, Heidegger[76]. Constitui-se elemento decisivo para a compreensão do pensamento de Gadamer a guisa de alavancar a experiência jurídica como experiência hermenêutica a partir de uma situação hermenêutica limitada pela consciência dos fatos históricos, que impõe atenção à cotidianidade, que se refere ao modo de existência em que a pre-sença se mantém, como “vive o seu dia”, ressalta Heidegger, que insiste em que a cotidianidade não significa a soma de todos os dias, mas o modo de existência que domina a pre-sença, que lançada enquanto ser-no-mundo existe a partir da herança que ela, enquanto lançada, assume.[77]  

Assim, pois, os textos jurídicos carregam – ou pelo menos devem carregar – o peso da infra-estrutura cultural. Portanto, possuem e cobram seu próprio peso que deve ser aferido contextualmente. É exatamente por isso que Häberle concebe a interpretação, longe de se constituir um processo de passiva subsunção, como um processo aberto. Aberto porque enseja uma vinculação à contextualidade[78] e não apenas ao texto, mas porque igualmente enseja a ampliação do elenco dos intérpretes que, em sentido amplo, colocaria todos aqueles que de alguma forma participassem da práxis numa sociedade aberta e não apenas os intérpretes oficiais do texto[79].

Significa dizer, nessa linha, que a constituição deve ser entendida para além do texto, “en un entorno de requisitos de compreensión y precompreensión que tan solo se puede reconocer em toda su envergadura si se contempla desde la perspectiva de la Teoria de la Constitución como ciencia de la cultura”[80]. É sob o manto desse especial aspecto de nossa compreensão (de se encontrar vinculada a uma pré-compreensão) que o conceito de cultura[81] se apresenta imbricado ao direito quando se completa com as ideias cotidianas de fatos e definições sociológicos e antropológicos, que são aferidas recorrendo-se a aspectos ligados à tradição, mas também à transformação e à diversidade. Esses  aspectos, que compõem a definição de cultura, são assim sintetizados por Häberle: “1) <<cultura>> es la mediación de lo que en un momento dado fue (aspecto tradicional); 2) <<cultura>> es el ulterior desarollo de lo que ya fue en su momento, y que se aplica incluso a la transformación social (aspecto innovador); 3) <<cultura>> no es siempre sinónimo de <<cultura>>, lo cual significa que un mismo grupo humano puede desarrollar simultáneamente diferentes culturas (aspecto pluralista de la cultura)”[82]. A partir daí, Häberle se mostra convencido da necessidade de se recorrer a esses parâmetros para resolver sem problemas a operatividade da constituição. Nas suas palavras:

Aqui lo realmente relevante es comprender que toda cultura existente en un determinado grupo siempre ostentará de una forma más o menos destacada cada uno de los susodichos aspcectos. Sólo mediante esta manera de comprender el <<concepto de cultura>> de forma tan diferenciada y disciplinada, que distingue entre los polos variables y los múltiples niveles existentes en función de cada uno de sus respectivos contextos jurídicos, se logrará cumplir con la <<tarea>> propia del jurista y de la Ciencia jurídica, a saber, la de limitarse a crear mediante su correspondiente sistema normativo (que aquí por otra parte es uno de los componentes culturales), un marco coherente en donde pueda desarrollarse la cultura del respectivo grupo político. La cultura así entendida en un sentido mucho más amplio forma el contexto de todo texto legal y de toda acción relevante jurídicamente significativa dentro del Estado constitucional.[83] (os destaques são nossos).

Assim, o texto constitucional deixa de ser apenas um texto jurídico, que interessa apenas aos juristas, para ser compreendido como expressão de um certo grau de desenvolvimento cultural, um meio de autorrepresentação própria de todo o povo, espelho de seu legado cultural e fundamento de suas esperanças e desejos, uma constituição de letra viva, entendendo por letra viva aquela cujo resultado é obra de todos os intérpretes da sociedade aberta, prossegue Häberle, que inteiramente convencido de que o aspecto jurídico (o texto) representa apenas uma dimensão da constituição como cultura, registra que ele (o texto) não se  constitui garantia de realização do Estado constitucional[84], pelo que insiste em que os textos constitucionais necessitam ser literalmente “cultivados”[85] para que desvelem a autêntica constituição, o que ocorre quando seus intérpretes “codecidem las cuestiones materiales o de fondo subyacentes a los textos jurídicos y a sus respectivos contextos siempre em su más profundo sentido, asumiendo y llevando así a la prática los propios procesos del desarrollo constitucional, actualizar los elementos, factores, momentos y objetos realmente efetctivos...”[86].

A consciência de que o direito é fator de expressão cultural assume papel decisivo no processo jurídico decisório. A todo instante os juristas são chamados a assumir e pôr em relevo as “cristalizações culturais subjacentes” que consubstanciam o repositório de configurações culturais, experiências, viveres, saberes, enfim, as raízes, o ethos pessoal e coletivo e sua íntima imbricação com as estruturas políticas, sociais e econômicas. É nessa contextura que é alavancada a pré-compreensão que se vê limitada no tempo e no espaço por esse fundo material que compõe o contexto cultural subjacente a toda constituição. Daí porque Häberle se mostra convencido de que os intérpretes da constituição não podem desconsiderar as especificidades culturais que podem tingir ou colorir de maneira diferente o mesmo texto, do mesmo modo que toda modificação ou transformação cultural termina também por tingir a própria interpretação constitucional, de tal sorte que o desenvolvimento constitucional depende, com mais intensidade, das “cristalizações culturais” do que da própria hermenêutica constitucional.[87].

As cristalizações culturais tornam-se evidentes e relevantes quando se considera o debate em torno de interesses de uma variada gama de partícipes do processo cultural como partidos políticos, sindicatos, associações religiosas, culturais, científicas, etc, voltado para a salvaguarda de conteúdos materiais que revelam um complexo processo plural para vincular esses conteúdos aos elementos texto-estruturais da constituição. Esse processo vetoriza e coloca em dependência os elementos texto-estruturais e o contexto-cultural ensejando o desenvolvimento, a interpretação e a própria modificação da constituição. Nesse processo, Häberle destaca a atuação da ciência jurídica, especialmente a Teoria da Constituição que, “en sua calidad de asesora mediante sugerencias y propuestas de mejora y de desarrollo constituconal, constituyéndose así en uno de los elementos culturales essenciales”[88], apresenta-se, como ciência cultural e também integracionista na medida em que “integra los distintos elementos filosóficos-sociales com los científicos-normativos”[89], não raro tão dicotomizados na experiência constitucional. E por isso ele preconiza que a constituição não se reduza a um mero ordenamento jurídico susceptível apenas de ser corretamente interpretados pelos juristas, mas que se constitua um fio condutor para uso de todo cidadão leigo, o que somente poderá acontecer se a constituição puder ser compreendida como “expressión viva de un status quo cultural ya logrado que se halla em permanente evolución, un médio por el que el pueblo pueda encontrarse a si mismo a través de su propia cultura; Constitución es, finalmente, fiel espejo de herencia cultural y fundamento de toda esperanza”[90].

É, sem dúvida, no âmbito da experiência democrática, que uma verdade sem pretensão universal, mais erigida no espaço democrático da constituição aberta e sob a consciência da diversidade cultural, portanto contextual, que se viabiliza o rechaço de uma pretensão fundamentalista de verdade universal do tipo “isto é porque é”. Atento a isso Häberle registra:

O protótipo do Estado constitucional, ou respectivamente, da democracia pluralista se apresenta hoje como o mais bem sucedido modelo antagônico (certamente ainda carente de reformas) ao Estado totalitário de qualquer couleur e a todas as pretensões fundamentalistas de verdade, aos monopólios de informação e às ideologias imutáveis. Assim ele se caracteriza exatamente pelo fato de não estar em posse de verdades eternas pré-constituídas, mas sim de ser predestinado apenas a uma mera busca da verdade. Ele se fundamenta sobre <<verdades>> provisórias, revidáveis, as quais ele, a princípio, acolhe no plural e não no singular e também não as <<decreta>>.[91]

Se estamos em busca de resposta correta para o direito, as condições culturais da verdade devem inequivocamente ser consideradas. Elas revelam o lucus onde a verdade deve ser construída e projetam-se, segundo Häberle[92], sobre dois aspectos. O primeiro, material, que evoca a herança cultural da humanidade, que assegurando conteúdo às liberdades de manifestação (religião [crença], arte e ciência), cria razão ou razões para a condição humana dos indivíduos. O segundo, de natureza formal, revela, tal qual o primeiro, a importância do espaço democrático criado pelo Estado constitucional, e projeta-se para garantia dos direitos fundamentais, assegurando, dessa forma, uma relação mais próxima com aquelas liberdades de manifestação e exprimindo, desde aí, o sentido da constituição como cultura[93], e vai mais além para garantir que o Estado não seja uma verdade evidentemente pré-constituída ou domine todas as formas de conhecimento, de concepção de vida, enrijecendo a verdade como se se pudesse buscá-la num espaço originário da natureza ou num espaço sem cultura. São as chamadas cláusulas de pluralismo constituidoras da vida política, social e econômica, registra, ainda naquele contexto, Häberle.

A herança cultural da humanidade vai servir de blindagem ao acontecer da verdade. Mesmo considerando-se como inerente ao Estado de Direito Democrático o princípio do pluralismo, o princípio da tolerância ou o princípio da diversidade, a verdade histórica não é, todavia, questão de opinião. Não se pode dizer que o holocausto ou a escravidão não existiram! Mas é preciso ter em mente que os fatos históricos, do mesmo modo que os textos jurídicos, apresentam-se carregados de sentido. E perguntar pelo sentido, a fim de perquirir a justificação de uma resposta, é se posicionar em direção à cultura, em direção à liberdade de cultura e à cultura da liberdade que exigem, a todo modo, atenção a limites (com)textuais na atuação do intérprete, como os vazados na garantia dos direitos fundamentais[94] e na observância das cláusulas de pluralismo que impõem vedação de retrocessos, expurgação de excessos ou garantia de mínimo existencial assegurando suficiente e adequada proteção a bens jurídicos.

Enfim, é preciso ter redobrada atenção à propagada circunstância e lembrada por Häberle de que “a maioria não é prova de direito”, o que conclama um confronto entre maioria e verdade apontando para que “a obrigatoriedade normativa é causada pela maioria e não pela verdade”, o que, prossegue ele, “ignora a aplicação diferenciada do princípio da maioria no Estado constitucional nos diferentes âmbitos da vida humana como, por exemplo, através da proteção especial às minorias e do consenso fundamental proporcionado pelos direitos fundamentais”[95].  

Nessa linha de raciocínio, para o Estado Democrático de Direito a verdade é um valor cultural. Häberle está convencido de que isso não implica num relativismo universal, “pois a dignidade da pessoa humana, compreendida como uma <<premissa cultural antropológica>> do Estado constitucional, e a democracia liberal, interpretada como a sua <<consequência organizatória>>, têm valores fundamentais por base se as colocamos apenas no plano teórico-consensual de construções recíprocas...”. Esses valores fundamentais constituem toda uma principiologia da dignidade constituidora de limites contra o autoritarismo (o Estado totalitário) e garantidora da continuidade da democracia que irradia efeitos vinculantes até mesmo ao legislador constituinte, como acertadamente admite Häberle[96], e, portanto, reveladora da conformação que deve haver entre a constituição, o tempo e os direitos, que deveria servir de pano de fundo para o exame de questões controvertidas, mas que em defesa de outros níveis de argumentação tem sido relevada tanto pelo constituinte derivado como pela jurisprudência[97].

Ser é tempo, lembra sempre Heidegger. A conformação dos direitos das pessoas com o direito deve projetar-se num certo tempo onde os conteúdos da constituição que apontam para ideais, objetivos, direções, sentidos, finalidades, etc, são passíveis de conformação política a fim de que se introjetem no cotidiano. Esse processo de conformação política da constituição viceja com bastante intensidade em Estados democráticos e pluralistas e requer a compreensão que dentro da constituição há espaços para se ocupar de diferentes formas, o que requer a atuação dos mais variados atores, não se limitando a atividade vinculada à chamada política constitucional à atuação do legislador, dos órgãos do executivo ou do judiciário, mas à dos partidos políticos, das instituições de classe (destaque na realidade brasileira para a Ordem dos Advogados do Brasil), das associações diversas, inclusive de natureza não governamental, sem falar na importância da atuação da doutrina no afã de divisar caminhos ao declarado escopo.

É nessa contextura que Carbonell enfrenta o lugar da política constitucional chamando a atenção para o fenômeno da constitucionalização do ordenamento jurídico, pois, o implemento da política constitucional promove uma estreita relação da constituição com o resto do ordenamento jurídico e com os sujeitos encarregados de concretizá-los[98]. Carbonell apoia-se na lição de Guastini para quem “um ordenamento jurídico constitucionalizado se caracteriza por uma Constituição extremamente invasora, intrometida, capaz de condicionar tanto a legislação como a jurisprudência e o estilo doutrinário; a ação dos atores políticos, assim como as relações sociais”[99], e convencido de que a abertura constitucional daí decorrente não enfraquece a força normativa da constituição, já que “a força do passado não pode ser tal que nos impeça de modificar o texto constitucional conforme as necessidades do presente”,  adverte para um falseamento da realidade que adviria 

Se a Constituição for apresentada como uma ruptura entre o passado e o presente, como um divisor de águas fundacional, em que uma geração, partindo do zero, impõe as bases da convivência social (isto é, se se optar por uma ótica revolucionária, muito comumente observada nos discursos constitucionais oficiais na América Latina), ou, então, se a compreenderem como um seguimento das “leis naturais da história”, expressão do costume e do “ser” do “organismo social” (tal qual feito pelos movimentos conservadores do passado, principalmente durante o século XIX)... Um sistema constitucional não é, nem pode ser, na prática, somente revolução ou somente tradição, embora, às vezes, isso seja esquecido pelos defensores de um ou outro ponto de vista.[100]    

Häberle pondera, todavia, no sentido de que “a imposição jurídica desse limite só poderá vingar quando o Estado constitucional investir na educação de seus (jovens) cidadãos e quando ele possuir elementos de uma imagem da pessoa humana, os quais são compatíveis com o postulado da busca da verdade no contexto de seus valores básicos”[101] (destaques do original).

Com efeito, o conhecimento dos múltiplos aspectos da mundividência aparece como um dado relevante para o alcance da verdade. Significa dizer que se queremos respostas corretamente justificadas de nossos juízes, eles devem estar muito bem preparados para tanto. Não se está, aqui, a defender a clarividência de um juiz Hércules, mas que haja uma preparação razoável e adequada nas faculdades de direito e escolas da magistratura, o que exige de nós, enquanto cientistas teóricos do direito, uma séria reflexão quando considerarmos o baixo desempenho da jurisdição diante do dever democrático de fundamentar as decisões. Afinal, os juízes foram, são ou serão nossos alunos...

Contudo, a decisão judicial advinda sob o enfoque de uma abertura contextual, na linha do que aqui restou exposto, não restaria carregada de um subjetivismo tamanho? Ou indagando de outro modo: o texto jurídico, como horizonte de sentido, ao ensejar a norma como produto de sua interpretação erigida a partir de uma contextualidade sob o influxo da participação dos mais variados intérpretes, não faria emergir uma carga de relativismo a ponto de por em xeque a interpretação do direito que, como questiona Streck[102], não se veria reduzida a um decisionalismo irracionalista ou a um direito alternativo tardio?

É preciso levar a sério o texto em sua pretensão de verdade. Mas, convém não esquecer, a experiência hermenêutica é experiência da própria historicidade. Assim, o que o texto expressa não é somente aquilo que nele se tornou expresso, mas o que ele quer dizer sem se tornar expresso, aquilo que precisa ser desvelado. “O caráter de linguagem desse vir à palavra é o mesmo que o da experiência humana de mundo como tal.”[103], e prossegue Gadamer afirmando que “cada palavra faz ressoar o conjunto da língua a que pertence, e deixa aparecer o conjunto da concepção de mundo que lhe subjaz. Por isso, como acontecer de seu momento, cada palavra deixa que se torne presente também o não-dito, ao qual se refere respondendo e indicando”[104].

É exatamente aí, nessa experiência de mundo que se dá por meio da linguagem, onde a articulação do logos permite que venha à fala o ente e sua verdade. Porém, noutro momento esclarece Gadamer, “a verdade contida no logos não é a verdade da mera recepção (noein), não consiste simplesmente em deixar o ser aparecer, mas coloca o ser sempre numa determinada perspectiva, reconhecendo e atribuindo-lhe algo, o que sustenta a verdade (e é claro também a não-verdade) não é a palavra (onoma) mas o logos”[105].

Deveras, a atribuição de sentido faz com que as experiências que nós fazemos com a verdade estejam inseridas na nossa tradição, no dizer de Streck[106] “na conversação anterior que nós realizamos constantemente com nós mesmos e com os outros”. E, aqueles que sustentam o relativismo da hermenêutica filosófica o fazem, como sustenta congruentemente Streck com apoio em Grondin[107], sob o pressuposto de que

... poderia existir para os humanos uma verdade sem o horizonte dessa conversação, isto é, uma verdade absoluta ou desligada de nossos questionamentos. Como se alcança uma verdade absoluta e não mais discutível? Isto nunca foi mostrado de forma satisfatória. No máximo, ex-negativo: essa verdade deveria ser não-finita, não-temporal, incondicional, insubstituível, etc. Nessas caracterizações chama a atenção a insistente negação da finitude. Com razão pode-se reconhecer nessa negação o movimento básico da metafísica, que é exatamente a superação da temporalidade.[108] 

E Streck prossegue assentando que “numa palavra, e reafirmando o que foi dito anteriormente, Grondin deixa claro que a falta de uma verdade absoluta não significa que não haja verdade alguma”. E continua, depois, arrematando com absoluta propriedade:

Como mostram as experiências induvidáveis com a mentira e a falsidade, estamos exigindo constantemente a verdade, isto é, a coerência de um sentido que esteja em concordância com as coisas tal como podemos experimentá-las e para as que se podem mobilizar argumentos, provas, testemunhos e constatações. Negar isto seria uma extravagância sofista. Veja-se, no entanto, que as verdades nas quais podemos participar de fato e as que podemos defender legitimamente não são nem arbitrárias e nem estão asseguradas de maneira absoluta.[109]

Há, com efeito, uma verdade contextual resultante da confrontação do texto com um horizonte humano, que afasta na experiência jurídica a pretensão de univocidade da argumentação matemática. Isso permite, na situação hermenêutica específica, o acontecer da verdade como pretensão de justiça, sim, porque com bastante propriedade lembra Gadamer que “o que é ‘justo’ é totalmente relativo à situação ética em que nos encontramos. Não se pode afirmar de um modo geral e abstrato quais ações são justas e quais não o são: não existem ações justas em si, independentemente da situação que as reclame”[110].

Se o acoplamento linguístico-metodológico dos juristas passar por essa matriz, a decisão judicial, como ato de compreensão existencial, finita e histórica, que se processa por meio da linguagem como condição de possibilidade de manifestação de sentido, encontrar-se-á habilitada para ensejar o acontecer da verdade, no momento da applicatio

2. LIMITES DE ATUAÇÃO DO JUIZ EM BUSCA DA VERDADE NO PROCESSO PENAL DEMOCRÁTICO

A partir de agora, nossa preocupação se volta para enfrentar o problema da verdade no processo penal. E aqui, o que pretendemos submeter à discussão importa por afastar a ideia de uma verdade absoluta em defesa da construção de uma verdade buscada no diálogo dos envolvidos, justificada a partir de uma pré-compreensão.

Com efeito, sustentaremos que o sistema acusatório impede a colheita da prova pelo Juiz, surgindo posicionamento no sentido da não recepção pela Constituição de 1988 de alguns dos dispositivos do Código de Processo Penal, mormente os que dão poderes amplos ao juiz para investigar e determinar diligências. A verdade dos fatos e das alegações contra o acusado deve ser buscada por todos os sujeitos no processo, em simetria, e não somente pelo juiz, levando-se em conta, sempre, que todos têm direito igual de interpretação.[111]

A literatura jurídica clássica, em sua maioria, do processo penal, admite a plena iniciativa probatória do Juiz no processo penal, sem enfrentar o problema da busca da verdade pelo juiz, considerando que nosso sistema é definitivamente acusatório. E alguns tópicos não foram devidamente enfrentados pela literatura clássica, como a questão da correlação entre a imputação e a sentença, corretamente colocada pela literatura atual, embora seduzida pelo duvidoso gosto pelos sinônimos, o que dificulta a compreensão (v.g “princípio da congruência”).

Deveras, as funções acusatórias e defensivas, nas palavras de Leonardo Augusto Marinho Marques[112], devem ser reveladas a partir de uma processualidade democrática. Assim, a preservação do caráter inquisitorial da investigação deve ser compensada com outros mecanismos no curso do processo, para resgate da igualdade material entre as partes, dentre outras implicações, inclusive como resultado de uma evolução do próprio sistema acusatório ao longo do tempo, tendo em vista que a fase de investigação é uma pré-fase que dá lastro à acusação e a ação penal.

De toda forma, o juiz, no processo penal, tem atuado, muitas das vezes, como representante do Ministério Público o qual é legitimado para ofertar a acusação e produzir a prova contra os acusados na instrução probatória. Além dessa atuação dúplice, o juiz em busca da verdade real, por vezes, afronta princípios basilares constitucionais, os quais são garantias a todo acusado, quer no processo judicial, quer no processo administrativo. Ademais, a verdade real é algo utópico para se construir no processo penal.

Popper assevera que a verdade não pode ser alcançada completamente, porém, ela é um recurso metodológico importante, na medida em que pode determinar se teorias científicas descrevem ou não a realidade. O conhecimento científico é sempre provisório, portanto, as teorias por mais que possam descrever fatos com maior precisão não são verdades absolutas, próximas à verdade, ou seja, verossimilitude.

Deste modo, a procura da verossimilitude é um alvo mais nítido e mais realista do que a procura da verdade. Mas pretendo mostrar um pouco mais. Pretendo mostrar que, embora possamos nunca ter argumentos suficientes bons, nas ciências empíricas, para alegar que alcançamos de fato a verdade, podemos ter argumentos fortes e razoavelmente bons para alegar que é possível termos feito progresso no rumo da verdade; isto é, que a teoria T é preferível à sua predecessora T, pelo menos à luz de todos os argumentos racionais conhecidos. Mais ainda, podemos explanar o método da ciência e muito da história da ciência, como processo racional de chegar mais perto da verdade. (Outra clarificação importante pode ser conseguida com a ajuda da ideia de verossimilitude em conexão com o problema da indução; ver especialmente a seção 32 adiante).

[...]

Minha defesa da legitimidade da ideia de verossimilitude tem sido às vezes grandemente mal entendida. A fim de evitar essas incompreensões é aconselhável ter em mente minha opinião de que não só todas as teorias são conjecturais, mas também o são todas as avaliações de teorias, incluindo as comparações de teorias do ponto de vista da sua verossimilitude[113].

​Popper, ainda, esclarece que:

Uma grande vantagem da teoria da verdade objetiva ou absoluta é que ela nos permite dizer que buscamos a verdade, mas podemos não saber quando a encontramos; que não dispomos de um critério para reconhecê-la, mas que somos orientados assim mesmo pela ideia da verdade como um princípio regulador; e que, embora não haja critérios gerais para reconhecer a verdade – exceto talvez a verdade tautológica – há sem dúvida critérios para definir o progresso feito na sua a aproximação[114].

​Por sua vez, a construção da verdade deve ser realizada a partir da participação de todos no processo, sob os influxos dos princípios do contraditório, da ampla defesa e da isonomia, na forma da teoria neoinstitucionalista do processo, desenvolvida por Rosemiro Pereira Leal[115]. E partindo de “um direito igual de interpretação e argumentação para todos”[116], como forma a equiparar o papel de todos os sujeitos do processo.

Com esteio nos estudos de Popper acerca da verossimilitude, na teoria neoinstitucionalista do processo, na participação democrática dos interessados/legitimados, defende-se que, no processo penal, é possível encontrar uma aproximação com a verdade, uma “verossimilitude” para arrimar o mérito processual, afastando-se, por vez, a arbitrariedade do juiz ao proferir sentença no processo penal.

Por fim, palmilharemos nos trilhos da teoria neoinstitucionalista do processo, que se sustenta no direito fundamental do devido processo, e que, segundo Rosemiro Pereira Leal, desenvolvedor dessa teoria, é “eixo sistêmico (construtivo operativo) da coinstitucionalidade que é também direito líquido, certo e exigível. [...]”[117] Referido autor, com efeito, ainda, afirma que esses direitos líquidos, certos e exigíveis “se definem em normas teórico-principiológicas de denotação biunívoca: vida-contraditório, liberdade-ampla defesa e isonomia-igualdade (dignidade).”[118]

2.1 Atuação do juiz no processo penal

Em consequência dos princípios do Estado Democrático de Direito, igualdade, dignidade da pessoa, princípio da inocência, devido processo legal, contraditório e da ampla defesa, da não incriminação, da não utilização de prova ilícita e sistema acusatório, dentre outros contemplados na Constituição da República de 1988, vários dispositivos do Código de Processo Penal passaram a merecer uma nova reflexão, a fim de se estabelecer uma compatibilidade vertical entre eles e a referida Constituição, de modo a relê-los conforme o texto constitucional, em relação àquelas disposições que permitam. Todavia, aquelas, que não permitem ser relidas, devem ser afastadas porque se mostram plenamente incompatíveis com a nova ordem democrática. Assim, os direitos fundamentais do acusado devem ser observados no processo penal ao qual o acusado é submetido para o fim de buscar a verdade ou a certeza dos fatos, culminando com sua punição ou absolvição. Essa verdade no processo penal nunca será real ou absoluta, por impossibilidade fática.

Quanto a esse tema, merece trazer à baila os ensinamentos de Popper que afirma:

O relativismo é um dos muitos crimes dos intelectuais. É uma traição à razão e à humanidade. Suponho que o relativismo na concepção da verdade de certos filósofos é uma consequência da confusão à volta das ideias de verdade e de certeza; porque em relação à certeza, pode dizer-se que existem graduações de certeza e logo uma maior ou menor precisão. A certeza é igualmente relativa no sentido de que está sempre dependente do que se encontra em jogo. Creio, por conseguinte, que tem lugar aqui uma troca entre a verdade e a certeza; e, em muitos casos, é mesmo possível demonstrá-lo. Tudo isto se reveste da maior importância para a jurisprudência e a prática jurídica, como o demonstra a fórmula "na dúvida pró réu" e a ideia do tribunal de jurados. O que é pedido aos jurados é que julguem se o caso que lhes é apresentado é um caso duvidoso ou não. Quem já tiver sido jurado compreenderá que a verdade é algo de objectivo, e a certeza algo de subjectivo. Isto manifesta-se com extrema clareza na situação do tribunal de jurados. Quando os jurados chegam a acordo - a uma "convenção" -, esta é designada por "veredicto". A convenção está muito longe de ser arbitrária. É dever de todo o jurado procurar descobrir a verdade objectiva em toda a consciência. Mas ao mesmo tempo, deve ter consciência da sua falibilidade, da sua incerteza. E no caso de uma dúvida razoável no apuramento da verdade deverá pronunciar-se a favor do réu. É uma tarefa difícil e de grande responsabilidade, e vemos aqui claramente que a passagem da busca da verdade para um veredicto formulado verbalmente constitui o objecto de uma decisão, de uma sentença. E o mesmo se passa com a ciência.[119]

​O processo penal é um termômetro da Constituição, pois a aplicação das sanções penais revela o próprio Estado, sendo que, em períodos de exceção, sob a égide do autoritarismo típico das ditaduras, a preocupação com a efetividade a qualquer preço sacrifica as garantias fundamentais inerentes ao devido processo legal, contraditório e à ampla defesa. Por outro lado, em períodos de normalidade democrática, esses valores têm extrema importância, ainda que, com isto, se possa sacrificar a aparente utilidade de um processo rápido e eficaz. Aliás, processo efetivo necessariamente não quer dizer processo célere.

O maior desafio hodiernamente consiste em fazer a ponderação entre os direitos fundamentais inerentes a um processo penal democrático e a efetividade do processo, não perdendo de vista que este também é uma garantia fundamental, como componente do direito de acesso à Justiça e que, uma vez completamente sacrificada, pode conduzir a uma impunidade que, em última análise, tende a comprometer a própria manutenção do regime democrático que se pretende preservar.

Seguindo esse raciocínio, o enfrentamento do crime precisa superar um aparente paradoxo entre não abrir mão das garantias fundamentais do réu, qualquer que seja seu status dentro da organização criminosa, e produzir um processo efetivo, que permita a correta aplicação da lei aos casos concretos. É dizer, buscar a verdade a qual arrimará uma punição ou absolvição.

Com efeito, as ignomias praticadas pelo crime organizado não podem merecer reprimenda com autoritarismo, pois o Estado não pode combater o crime se comportando como criminoso. É preciso buscar, dentro de um processo democrático, comprometido com as garantias individuais e coletivas das quais em momento algum pode se afastar a efetividade necessária ao seu fim último, que é a manutenção da ordem jurídica, com a perfeita aplicação das normas de convivência que regem as relações humanas que, neste caso, são as normas do Direito Penal e Processo Penal, dentro do parâmetro do Estado Democrático de Direito.

O Código de Processo Penal remonta à década de 40, tendo sido escrito sob a vigência da Constituição de 1937, da Era Vargas - Estado Novo, influenciada pelos ideais fascistas e nazistas que ecoaram na Europa, que, à época, preconizava o direito do autor, abominado pelos penalistas modernos.

Leonardo Augusto Marinho Marques acentua a natureza fascista desse Código:

Necessário compreender que, na realidade do processo penal, as práticas autoritárias antigas encontram sobrevida no atual Código de 1941, infeliz cópia do Projeto do Código fascista de Benito Mussolini, que, despudoradamente, prima por uma ação repressiva, justificada na primazia do interesse público sobre o interesse do indivíduo, e que acaba por renunciar à tutela dos direitos fundamentais, classificados na Exposição de Motivos, de “pesudodireitos individuais”, “franquias”, “imunidades” e “extenso catálogo de garantias e favores”[120].

É urgente, pois, sua releitura em face da Constituição de 1988, que instituiu um novo paradigma de Estado ou mesmo sua reforma, ao menos em alguns de seus pontos[121].

Realizar uma releitura do processo penal à luz da Constituição Federal de 1988, de modo a manter o equilíbrio da ponderação entre os valores acima referidos, deve ser perseguido constantemente. E mais à luz de uma sociedade da informação, sociedade de risco, que em muito se difere daquela de 1988.

Na visão de José Carlos Barbosa Moreira, “a melhor forma de coibir um excesso e de impedir que ele se repita não consiste em santificar o extremo oposto”[122]. Sem dúvidas, é preciso buscar um novo paradigma de atuação dos atores deste processo – da atuação da Polícia Judiciária, do Ministério Público à do Juiz.

No exercício da persecução penal, é preciso que estes ‘atores’ (partes, juiz e ministério público) compreendam a mudança de ideologia propagada pela nova Constituição da República.

O juiz, no Processo Penal, já não é a “boca da lei”, mas sim deve contar com a participação das partes para produzir o provimento final. Nas palavras de Leonardo Augusto Marinho Marques:

Agora, exige-se que o Juiz inverta esse caminho, que ele parta do caso concreto em direção ao Direito, e identifique as leituras possíveis, não porque o ordenamento encerra uma carga axiológica, mas porque o Direito em sua integralidade se apresenta como “um mar revolto de normas em permanente tensão concorrendo entre si para regerem situações” (CARVALHO NETTO, 2004, p. 40). Concretamente, espera-se que desse raciocínio problematizado, construído sob o alicerce do pluralismo social e jurídico, resulte a resposta adequada para cada situação individualizada, obviamente contando com a participação das partes na elaboração do provimento[123].

É sob este prisma que é necessário analisar os desdobramentos do sistema acusatório, do sistema de provas na busca da verdade para que, ao final, o processo seja utilizado sob os auspícios do Estado Democrático de Direito.

O garantismo penal, também, deve ser visto de forma a extrair suas repercussões no processo penal e desmistificar determinadas interpretações que lhe têm sido dadas, de forma equivocada, uma vez que o garantismo não conduz à assertiva de que haverá impunidade.

Ferrajoli assim se expressa:

O sentido e o alcance garantista do convencionalismo penal reside precisamente nesta concepção, ao mesmo tempo nominalista e empírica do desvio punível, que remete às únicas ações taxativamente indicadas pela lei, dela excluindo qualquer configuração ontológica ou, em todo caso, extralegal. Auctoritas, non veritas facit legem é a máxima que expressa este fundamento convencionalista do direito penal moderno e por sua vez do princípio constitutivo do positivismo jurídico: o que confere relevância penal a um fenômeno não é a verdade, a justiça, a moral, nem a natureza, mas somente o que, com autoridade, diz a lei. E a lei não pode qualificar como penalmente relevante qualquer hipótese indeterminada de desvio, mas somente comportamentos empíricos determinados, identificados exatamente com tais, e, por sua vez, aditados à culpabilidade do sujeito[124].

É importante estudar a participação dos órgãos estatais na investigação, fixando-se os papéis da polícia, do ministério público e do juiz, de forma que sua atuação não afronte princípios basilares da Constituição Federal, que é o norte para toda atuação no processo penal.

A colheita da prova no processo penal e o perfil do Juiz na atividade probatória é uma questão complexa que merece ser evitada. Outra questão é a prolação da sentença e a devida correlação que deve guardar com a imputação dos fatos.

No atual sistema acusatório, o princípio da imparcialidade não deve ser levado às últimas consequências, de modo a tolher o juiz da complementação da prova, impossibilitando-o de vencer eventuais dúvidas na formação de seu convencimento e obrigando-o a, desde logo, aplicar o princípio do in dubio pro reo. Aí, deve-se atentar que essa busca suplementar de provas na busca da verdade real para formação do convencimento pode comprometer a imparcialidade. Nesse ponto, vale a lição de Lorena Bachmaier Winter que afirma que “o modelo acusatório consiste no enfrentamento de duas partes em posição de igualdade perante um juiz imparcial.”[125]

Leonardo Augusto Marinho Marques enfrenta essa questão ao afirmar que a imparcialidade não deve ser absoluta:

No modelo proposto pela Constituição, o princípio da imparcialidade se projeta na fase de produção das provas, determinando a equidistância das partes e a independência em relação ao Ministério Público. Porém, a equidistância e a independência não obrigam o Juiz a se manter inerte na instrução do processo. Não há como eliminar a participação do Juiz na produção das provas, impedindo-o de formular perguntas diretamente ao Acusado, inquirir testemunhas, analisar documentos, formular quesitos ou solicitar esclarecimentos sobre a perícia, sob pena de inviabilizar a formação do convencimento e comprometer a qualidade da tutela jurisdicional.[126]

E prossegue afirmando que:

Por fim, cumpre apenas analisar o artigo 156 do Código de Processo Penal, que regulamenta o ônus da prova. Para ser coerente à limitação da atividade probatória do Juiz, acredita-se que a expressão “determinar, de ofício, diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante” reclame uma interpretação restritiva. Objetivamente, a dúvida só pode recair sobre a prova produzida.[127]

Será que o objetivo do processo penal moderno, garantista, é caminhar no sentido da dúvida, ou tentar reconstruir o mais próximo do possível a verdade do que realmente ocorreu? Há alguma margem de discrepância para a sentença, em relação à imputação originariamente feita? Em quais casos, a partir da revelação da verdade, durante a instrução probatória, é possível mudar a imputação na sentença, aditar a denúncia ou a queixa, ou seja, utilizar-se dos institutos da mutatio libelli e ementio libelli.

Assim, entende-se que os artigos. 5º, II, 10, §§ 1º e 3º, 16, 28, 39, 156, 209, 212, 383, 384, 385, 399, 07, 417, § 2º, parte final, 421, 425, 497, VII e XI, 499, 502 afrontam princípios constitucionais. Isso porque inexiste dúvida de que a Constituição de 1988 consagrou o sistema acusatório como modelo do processo penal, não havendo mais espaço para o inquisitorialismo, típico do período medieval.

Com efeito, ao se examinar os princípios do devido processo legal, contraditório e da ampla defesa, o direito ao advogado, pronunciados como direitos fundamentais do cidadão, não há dúvidas quanto à opção constitucional pelo sistema acusatório, eis que inconciliáveis tais princípios com o sistema inquisitivo, onde o réu tem que se defender de seu próprio julgador, o qual funciona também como acusador, em muitos casos.

No Estado Democrático de Direito, afirma Rosemiro Pereira Leal que:

O Judiciário, nas esperadas democracias plenária, não é o espaço encantado (reificado) de julgamento de casos para revelação da justiça, mas órgão de exercício judicacional segundo o modelo constitucional do processo em sua projeção atualizada e crítico-discursiva (neoinstitucionalista) de intra e infra expansividade principiológica e regradora. O Devido Processo Constitucional é que é jurisdicional, porque o processo é que cria e rege a dicção procedimental do direito, cabendo ao juízo ditar o direito pela escritura da lei no provimento judicial.[128].

Dierle José Coelho Nunes assevera que:

O juiz não pode mais constranger, subjugar e submeter as partes, advogados e órgãos de execução do Ministério Público no âmbito da discussão e do debate endoprocessual, com base em suas pré-compreensões, uma vez que não há submissão destes a sua figura. Ao magistrado cumpre, na alta modernidade, o papel democrático de garantidor dos direitos fundamentais, não podendo ser omisso em relação à realidade social e devendo assumir sua função institucional decisória num sistema de regras e princípios, embasado no debate endoprocessual, e no espaço público processual, no qual todos os sujeitos processuais e seus argumentos são considerados e influenciam a formação dos provimentos. Tal perspectiva não importa num esvaziamento do papel do magistrado, mas, sim, em sua redefinição[129].

Os princípios processuais estampados no art. 5º, da Constituição da República e arts. 129 e 144 não devem ser colocados de lado, de forma a privar os acusados de um contraditório vivificante e uma ampla defesa com dignidade.

O princípio do contraditório, previsto no art. 5º, inciso LV, da Constituição da República repudia qualquer surpresa na decisão final. As partes têm direito constitucional de construir o provimento final. Portanto, não poderá haver surpresas ao final da instrução probatória de forma que as partes não compreendam como foi formatada a decisão proferida pelo juiz.

Infelizmente, o Código de Processo Penal não afasta a surpresa na atuação do juiz. Diferentemente do Novo Código de Processo Civil que prevê expressamente em seu art. 10 que “O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofício.”[130]

Dierle José Coelho Nunes ao discorrer sobre o princípio do contraditório assevera que:

O princípio permite que o cidadão assuma a função de autor-destinatário dos provimentos (jurisdicionais, legislativos e administrativos), cujos efeitos sofrerá.

A decisão não pode mais ser vista como expressão da vontade do decisor e sua fundamentação ser vislumbrada como mecanismo formal de legitimação de um entendimento que este possuía antes mesmo da discussão endoprocessual, mas deve buscar legitimidade na tomada de consideração dos aspectos relevantes e racionais suscitados por todos os participantes, informando razões (na fundamentação) que sejam convincentes para todos os interessados no espaço público, e aplicar a normatividade existente sem inovações solitárias e voluntarísticas. Ademais, deve-se afastar a ideia de que a concepção pública do processo se dá tão somente pela participação dos juízes. [131]

Para Rosemiro Pereira Leal:

[...] o princípio do contraditório é referente lógico-jurídico do processo constitucionalizado, traduzindo, em seus conteúdos, a dialogicidade necessária entre interlocutores (partes) que se postam em defesa ou disputa de direitos alegados, podendo, até mesmo, exercer a liberdade de nada dizerem (silêncio), embora tendo direito-garantia de se manifestarem.[132]

​Ainda nas palavras de Aroldo Plínio Gonçalves, a partir de estudos da teoria processual desenvolvida por Fazzalari:

O contraditório não é o “dizer” e o “contradizer” sobre matéria controvertida, não é a discussão que se trava no processo sobre a relação de direito material, não é a polêmica que se desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o conteúdo do ato final. Essa será a sua matéria, o seu conteúdo possível. O contraditório é a igualdade de oportunidade no processo, é a igual oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei. É essa igualdade de oportunidade que compõe a essência do contraditório enquanto garantia de simétrica paridade de participação no processo.[133]

Para André Cordeiro Leal é mais do que afirma Aroldo Plínio Gonçalves, pois apenas admitir o contraditório no embate entre as partes não é suficiente, pois este princípio deve estar interligado com o princípio da fundamentação das decisões. Acentua o referido autor:

[...] Mais que garantia de participação das partes em simétrica paridade, portanto, o contraditório deve efetivamente ser entrelaçado com o princípio (requisito) da fundamentação das decisões de forma a gerar bases argumentativas acerca dos fatos e do direito debatido para a motivação das decisões. Uma decisão que desconsidere, ao seu embasamento, os argumentos produzidos pelas partes no iter procedimental será inconstitucional e, a rigor, não será sequer pronunciamento jurisdicional, tendo em vista que lhe faltaria a necessária legitimidade, conforme se colhe das lições de Oliveira Baracho.[134]

Não há dúvida de que a construção da verdade no processo deve ser realizada a partir da participação de todos no processo, sob os influxos dos princípios do contraditório, da ampla defesa e da isonomia, partindo-se de “um direito igual de interpretação e argumentação para todos”[135] (teoria neoinstitucionalista do processo, desenvolvida por Rosemiro Pereira Leal), como forma a equiparar o papel de todos os sujeitos do processo.

É claro que, no processo penal, princípios constitucionais diversos e, muitas das vezes, contrapostos, se desdobrarão e precisam ser compreendidos, pois caso não o sejam, o intérprete estará condenado a fazer conclusões contraditórias e, completamente, equivocadas e destoadas do caso concreto. Por isso, as provas produzidas nos autos devem ser interpretadas por todos os participantes do processo em simétrica paridade.

O cidadão tem direito a um provimento final, mas não um provimento construído com arbitrariedade. Nas palavras de Vicente de Paula Maciel Júnior: “[...] Ou seja, todo cidadão brasileiro tem direito a uma decisão “sobre o mérito”, para verificar a ocorrência ou não de uma lesão ou uma ameaça a um direito.”[136]

Se cada cidadão tem seu interesse, ou seja, segundo Vicente de Paula Maciel Júnior, o interesse é sempre individual, como, então, na processualidade democrática, pode-se dizer que prevalece esse ou aquele interesse. Maciel Júnior afirma que somente após um processo de validação é que é possível fazer prevalecer esse ou aquele direito. Afirma, ainda, Maciel Júnior que todos os interessados podem se manifestar e não se pode afirmar a existência de um direito de qualquer dos interessados. Enfim, arremata que "somente após o devido processo legal e a manifestação judicial é que poderemos falar em direito de qualquer dos envolvidos. Deverá haver o necessário processo judicial de validação do interesse para sua transformação em direito".[137]

​Assim, esse processo de validação do interesse individual deve ocorrer no Estado Democrático de Direito em obediência aos direitos fundamentais previstos na Constituição da República Federativa do Brasil. Somente, dessa maneira, pode-se afirmar que o direito ampara esse ou aquele cidadão.

Na busca da verdade (não a absoluta), os sistemas acusatórios adotaram várias formas de avaliação de prova no Processo Penal, passando pela fase religiosa ou mística, fase da tarifa legal ou da certeza moral do legislador, fase sentimental ou da certeza moral do juiz, fase científica, bem ainda a fase do livre convencimento e do livre convencimento motivado do Juiz (persuasão racional) – art. 154 do Código de Processo Penal e art. 93, inciso IX da Constituição da República.

Por fim, não é possível alcançar a verdade no Processo Penal Democrático através de colheita de provas ao arrepio dos direitos fundamentais do cidadão. Vale dizer não é possível extrair a verdade em um processo tipicamente inquisitorial. Igualmente, deve-se acabar com o misticismo de que existe verdade absoluta, pois esta sempre será sempre relativa no Processo Penal Democrático.

2.2. A verdade como correspondência e a verdade construída dialógico-argumentativamente pela linguagem

Não serão abordadas aqui as várias teorias que explicam a verdade, tais como, a teorias pragmatistas, coerentistas, mas nos deteremos no estudo da teoria da correspondência, adotada pelo processo penal brasileiro, para refutá-la e, ao mesmo tempo, será abordada somente a teoria da linguagem de Popper, conjuntamente com a teoria semântica de Tarsky, adotada pelo próprio Popper.

2.2.1 Teoria da correspondência

Ferrajoli afirma que “sem uma adequada teoria da verdade, da verificabilidade e da verificação processual, toda a construção do direito penal do iluminismo [...] termina apoiada na areia; resulta desqualificada, enquanto puramente ideológicas as funções políticas e civis a ela associadas”[138].

Por sua vez, Salad Hassan Khaled Junior acentua que:

Em última análise, tanto Ferrajoli quanto Taruffo assumem o modelo de verdade como correspondência, ainda que aproximada e relativa; não rompem com a racionalidade de uma violenta ambição de verdade, apenas a matizam, o que é insuficiente para a concretização de uma estrutura acusatória de contenção regrada do poder punitivo. Em outras palavras, o argumento da verdade correspondente relativa permanece sendo utilizado para sustentar a busca da verdade pelo juiz, conformando um inaceitável ativismo judicial, que rompe com a estrutura acusatória do devido processo legal[139].

Russell e Wittgenstein defenderam o atomismo lógico, onde o mundo aparece como uma multiplicidade infinita de elementos separados, que são denominados de átomos lógicos, não físicos.

A teoria da correspondência sobre a verdade foi formulada por Russell, em 1912 na obra The Problems of Philosophy, e surgiu em oposição à teoria da coerência, pois, segundo Russell, a verdade é uma propriedade do enunciado (proposição lógica) ou de nossas crenças sobre o mundo. Essa teoria da verdade existente tem procedência em Aristóteles, que foi o primeiro filósofo a se preocupar com a questão ao afirmar: “dizer do que é que ele é, ou do que não é que ele não é[140].”A partir da teoria aristotélica originaram diversas outras, como as teorias da coerência, pragmática, da correspondência, semântica e da redundância. 



O atomismo lógico de Russell (1918) e, depois, Wittgenstein (1922) deu definições de verdade como correspondência de uma proposição com os fatos[141]. Tal correspondência constitui em um isomorfismo estrutural, sendo as proposições moleculares (Fa v Gb) são compostos funcionais capazes de se verificar a partir das suas proposições atômicas (Fa) e (Gb), conforme desvela Susan HAACK. Prossegue a autora afirmando que:

O mundo consiste em coisas simples, ou átomos lógicos, em versos complexos ou arranjos, que são os fatos. E, em uma linguagem perfeitamente clara, o arranjo das palavras em uma proposição atômica verdadeira refletiria o arranjo das coisas simples no mundo. A ‘correspondência’ consiste neste isomorfismo estrutural. As condições de verdade das proposições moleculares podem, então, ser dadas: ‘-p’ será verdadeira apenas no caso de ‘p’ não ser ‘p v q’ será verdadeira apenas no caso de ‘p’ ser verdadeira ou de ‘q’ ser verdadeira, e assim por diante.[142]

​Segundo Haack, muitos críticos afirmaram que na teoria da correspondência a ideia principal não é “adequadamente” clara e sustenta que “[...] mesmo nos casos mais favoráveis, o isomorfismo requerido entre a estrutura de uma proposição e aquela do fato envolve dificuldades[143].”

No caso da proposição “o gato está à esquerda do homem”, que pela experiência se consegue provar a correspondência da relação entre p e q Haack afirma que:

[...] mesmo aqui (como Russel reconhece, p. 315-16) parece que o fato tem dois componentes; a proposição, pelo menos três. E é claro que as dificuldades seriam muito mais severas em outros casos (consideremos ‘a é vermelho’, ‘a é casado com b’, ou, no que diz respeito ao assunto, ‘o gato está à direita do homem’). A interpretação da correspondência como um isomorfismo está intimamente relacionada tanto com a teoria sobre a estrutura última do mundo quanto com o ideal de uma linguagem perfeitamente clara, teses características do atomismo lógico. Coloca-se, pois a questão de se a teoria da correspondência pode ser divorciada do atomismo lógico e, se o pode, que explicação poderia, então, ser dada a respeito da relação de correspondência.[144]

De acordo com Haack, Austin reinterpreta a teoria da correspondência, não mais pelo isomorfismo estrutural entre proposição e fato, mas pela convenção entre palavras e o mundo, através de dois tipos de relação: convenções descritivas e demonstrativas[145].

Grégori Lopes Siqueira e Mitieli Seixas da Silva fazem a seguinte análise das convenções descritivas e demonstrativas:

As convenções descritivas consistem nas palavras se correlacionarem com “tipos de situação”. Como no exemplo dado por Haack: “estou com pressa” (s em t), onde para ser verdadeiro deve haver correlação entre as palavras desta proposição com as situações referente a alguém que está com pressa (s em t). As convenções demonstrativas consistem na correlação das palavras com situações específicas, como no exemplo acima, as palavras da proposição “(eu) estou com pressa” com o estado de “s em t”. Assim, conforme Haack, para ser verdadeiro, o enunciado tem de se correlacionar entre as duas convenções. Uma limitação da teoria de Austin é nas convenções demonstrativas que se referem a situações diferentes, como no caso: “Júlio Cezar era calvo” ou “Todas as mulas são estéreis” (HAACK, 2002, p. 136), pois parece não ser possível fazer a convenção sem poder verificar a calvície de Júlio Cezar (no passado) e todas as mulas do universo.[146]

​Prosseguem os referidos autores:

As contribuições de Russel, Wittgenstein e Austin para a filosofia da linguagem e para a lógica se referem principalmente ao fato de a teoria da correspondência ser mais uma teoria que busca desvendar a verdade, mas que muito embora não consiga abarcar o todo, é inegável que é capaz de contribuir para se chegar à veracidade e a constatação do falso, pelo menos naqueles casos onde temos possibilidade de verificação.[147]

​Todavia, deve-se ressaltar que essa teoria entende que se pode alcançar a verdade absoluta (real) através da leitura como “imagem do mundo real”.

Felipe Martins Pinto assevera que:

A teoria da correspondência concebe verdadeira a proposição capaz de reproduzir o acontecimento, projetar a ocorrência concreta e refletir o fato e se escorou na ideia de que a realidade pode ser perfeitamente refletida através de enunciados, ou seja, entende possível a existência de uma verdade absoluta com imagem do real. Essa corrente filosófica considera que a verdade de uma sentença ou enunciado consiste em sua coincidência com a realidade, operação esta na qual se estriba o tradicional e ultrapassado objetivo do processo penal: a averiguação objetiva da verdade histórica.[148]

​Diz o referido autor que:

A verdade no processo penal ainda está atrelada a um juízo sobre a relação de conhecimento entre o sujeito que conhece e o fato por conhecer. Haverá êxito se existir adequação, identidade ou conformidade entre a representação do fato pelo sujeito que busca conhecê-lo e o próprio fato, como realidade ontológica.[149]

​Para Felipe Martins Pinto, a teoria da correspondência não é a mais adequada para ser utilizada como critério para “aferição da verdade no processo penal sob o aspecto teórico, ideológico e prático.”[150]  Isso ocorre porque no processo penal, tendo como sanção as penas de reclusão ou detenção e/ou somente a multa, a liberdade se torna um dos bens mais relevantes a ser preservado. Nesse ponto, a busca da verdade ganha contornos de real significado tanto para salvaguardas de direitos individuais quanto coletivos, constitucionalmente protegidos.

Então, há de ser adotada uma teoria da linguagem adequada ao modelo de Estado Democrático de Direito, na qual se insere a processualidade democrática. Não há espaço aqui para aprofundar sobre qual teoria da linguagem seria a mais condizente com o Estado Democrático de Direito. Todavia, será mostrado um caminho o qual deve ser trilhado no sentido de conformar a busca da verdade no processo penal com os ditames do Estado Democrático de Direito.

2.2.2 Filosofia da linguagem

Karl Popper construiu a teoria dos três mundos para explicar o problema da relação corpo-mente. O primeiro mundo é o dos acontecimentos físicos, onde se incluem substâncias, campos, todas as coisas materiais. O segundo mundo e o do mundo dos acontecimentos mentais, da experiência consciente, perceptiva, visual, auditiva, mundo este onde se inclui o cérebro humano com todos os seus processos da consciência humana. O terceiro mundo é o mundo dos produtos da mente humana como as expressões linguísticas, os registros duradouros da realização humana, intelectual. É onde dá o embate das teorias segundo Roberta Maia Gresta.[151]

Para Popper, os três mundos interagem da seguinte forma: O mundo 1 interage com o mundo 3 por intermédio do mundo mundo 2. O mundo 1 interage com o mundo 2; o mundo 3 interage com o mundo 2. Em suas palavras:

Um dos problemas fundamentos dessa filosofia pluralista refere-se à relação entre esses três “mundos”. Os três relacionam-se de tal modo que os dois primeiros podem interagir e os dois últimos também podem interagir. Assim, o segundo mundo, o mundo das experiências subjetivas ou pessoais, interage com cada qual dos outros dois mundos. O primeiro mundo e o terceiro mundo não podem interagir senão pela intervenção do segundo mundo, o mundo das experiências subjetivas ou pessoais.[152]

Argumenta, ainda, o referido autor que o mundo 3 é autônomo e, também, produto da atividade humana:

Creio ser possível assumir uma posição que diverge destes dois grupos. Proponho a aceitação da realidade e, em especial, da autonomia do Mundo 3 – ou seja, a sua não dependência da arbitrariedade humana, mas admitindo ao mesmo tempo que o Mundo 3 surgiu originalmente como produto da atividade humana. Podemos admitir, num sentido perfeitamente claro, que o Mundo 3 é, simultaneamente, obra do homem e algo que o transcende.[153]

Por sua vez, Popper adota a teoria das funções da linguagem elaborada por Karl Bühler, segundo a qual a linguagem possui três funções: a função expressiva; a função sinalizadora; e uma função descritiva. A estas três funções Popper acrescenta a função argumentativa.[154] Para Popper, as funções expressiva e sinalizadora são inferiores e a descritiva e argumentativa são superiores, sendo que estas duas decorrem das duas primeiras.

As funções expressiva e sinalizadora estão presentes nos animais e nos homens. Todavia, as duas últimas, descritiva e argumentativa, são linguagens próprias dos homens, não apreendidas pelos animais, pelo menos não como conhecemos a linguagem. A evolução do homem somente ocorreu em razão das funções superiores, pois somos capazes de raciocinar e usar a racionalidade.

A função descritiva da linguagem é utilizada para descrever fatos. A descrição é uma função indispensável para a ciência, segundo Popper:

Sempre que falo não posso deixar de expressar-me; e se me ouvirdes, dificilmente podereis deixar de reagir. Assim, as funções inferiores estão sempre presentes. A função descritiva não precisa estar presente, pois eu posso falar-vos sem descrever fato algum. Por exemplo, mostrando ou expressando preocupação – digamos, dúvida de que sobrevivais a esta longa conferência – não preciso descrever nada. Contudo, a descrição, incluindo a descrição de conjecturados estados de coisas, que formulamos em forma de teorias ou hipóteses, é claramente uma função extremamente importante da linguagem humana; e é esta função que mais claramente distingue a linguagem humana das várias linguagens animais [...] Ela é, sem dúvida, uma função indispensável para a ciência.[155]

​A função descritiva serve para atribuir a verdade ou falsidade das coisas. Por sua vez, com função argumentativa, mais complexa, pode-se extrair validade ou não validade aos argumentos, havendo para Popper uma dependência desta com as outras funções.

A crítica e racionalidade responsáveis pela evolução da ciência fazem da função argumentativa o “mais poderoso instrumento de adaptação biológica que já apareceu no curso da evolução orgânica”[156] Esta função distingue a linguagem humana das outras linguagens. Popper acentua que:

Um argumento, por exemplo, serve como uma expressão na medida em que é um sintoma externo de algum estado interno (físico ou psicológico – isto é irrelevante) do organismo. É também um sinal, pois pode provocar uma resposta, ou concordância. Na medida em que trata a respeito de alguma coisa, sustentando algum ponto de vista sobre determinada situação, é descritivo. Por fim, tem uma função argumentativa, fornecendo razões em apoio da concepção que defende – apontando dificuldades ou mesmo inconsistências no ponto de vista alternativo[157].

​Popper assevera que os argumentos críticos são um mecanismo de controle, através do qual se elimina erros e faz seleções. O referido autor afirma que: “Resolvemos nossos problemas propondo experimentalmente várias teorias e hipóteses concorrentes, como balões de ensaio, por assim dizer; e submetendo-as a discussões críticas e a testes empíricos, para o fim de eliminação de erros”.[158]

As funções superiores da linguagem podem ser utilizadas para resolver problemas, através de novos métodos de eliminação de erros, isto é, novos métodos para controlar as experiências.

Nesse ponto, Popper entende que não é possível chegar a uma verdade absoluta, pois somente pelo dogma é que se alcança esse tipo de verdade. Portanto, pode-se chegar mais próximo da verdade quanto possível[159]. Ele trabalha com a concepção de verdade como correspondência desenvolvida por Alfred Tarski, “segundo a qual um enunciado é verdadeiro somente na medida em que corresponde à realidade. Assim, uma assertiva como "a neve é branca" pode ser considerada verdadeira, se e somente se, a neve for branca”.[160]

Dário José Soares Júnior diz que “segundo essa concepção, para conhecer o significado de uma sentença se faz necessário conhecer as condições sob as quais é possível afirmar se uma sentença é verdadeira ou falsa. Essa teoria da verdade é classificada por Suzan Haack como uma teoria semântica.”[161]

Susan Haack assevera que:

De acordo com Popper, o trabalho da ciência é o de conceber e testar conjecturas. Os cientistas não podem estar seguros de que suas conjecturas atuais são verdadeiras, nem mesmo que eles vão algum dia atingir a verdade ou que iriam saber, se atingissem mesmo a verdade, que o fizeram. Contudo, se a verdade deve ser não apenas um ideal, mas um ideal ‘regulador’ ou que guia, deve ser possível dizer, quando uma teoria substitui outra, se a ciência está aproximando da verdade. Portanto, o problema de Popper é o de explicar em que sentido, de duas teorias que podem ser ambas falsas, uma pode estar mais perto da verdade que outra. Sua solução é sua extensão das ideias de Tarski na teoria da ‘verossimilhança’ ou semelhança-à-verdade[162].

De acordo com Susan Haack, Popper afirma que a ciência não consegue atingir a verdade, mas pode-se aproximar mais e mais à verdade.  Veja-se:

According to Popper, then, scientists cannot ever be confident of the truth of their theories; at best they can make conjectures and subject them to the severest possible test. But this, relatively pessimistic, methodology allows, Popper thinks, for the possibility of a criterion of scientific progress:

‘... All the ... properties which... we desire in a theory can be shown to amount to one and the same thing: to a higher degree of empirical content or of testability.’

If it be agreed that the hypothesis most worthy of further critical discussion is the one with the most content, Popper argues, then it can be shown in what sense science progresses; not, indeed, that science has reached, or will necessarily ever reach the truth, but that science can, and sometimes does, approach more and more closely to the truth.[163]

A teoria de Tarski, desenvolvida por Popper, segundo Susan Haack, é a teoria da verdade “mais influente e mais amplamente aceita[164].” Com efeito, existem diferenças cruciais entra a teoria da verdade de Russel e a de Tarski. Não se desenvolverão, neste espaço, as nuanças que as difere. Basta, aqui, pontuar que se deve acolher a noção de verdade desenvolvida por Popper, com supedâneo na teoria de Tarski.

Vale trazer à baila as anotações de Rosemiro Pereira Leal acerca da exaltação da teoria de Tarski por Popper como uma teoria da correspondência:

Portanto, quando Popper exalta a teoria de Tarski como reabilitadora das palavras “verdadeiro” e “falso”, não está dizendo que teorias ou palavras sempre correspondem a fatos (representacionismo sintático semântico) de tal sorte a excluir hipóteses de proposições poderem ser falsas ou verdadeiras ou poderem ser sempre “falsas” ou serem sempre “verdadeiras”. O que Popper anota é que,  entre teorias falsas, há teorias verdadeiras, porque “se uma proposição não for verdadeira, então a sua negação é verdadeira”[165].

E continua o autor:

De conseguinte, os fatos, se considerados em Tarski na visão de Popper, não são falsos ou verdadeiros em face de afirmações falsas ou verdadeiras, mas são “falsos” se não permitirem, pelo obstáculo de uma razão em si mesmos, a intervenção ou substituição por outros decorrentes de “teorias” (e aqui leis jurídicas) criadoras de uma “validade” (verdade ad-doc) obtida em recinto democraticamente processualizado e construtivo de novas “situações institucionais” que melhor se ajustem a uma constitucionalidade asseguradora de uma irrestrita, ampla e incessante arguição de legalidade e legitimidade pelo devido processo tal qual concebido neste ensaio. Esse “melhor ajuste” (legitimidade) ou proximidade a uma constitucionalidade democrática quer significar que não se trocam “fatos brutos” por “fatos brutos” (revolucionários-pragmáticos-acríticos), ou seja, não se agride a realidade com guerras ou violência (razões autossuficientes) para retirá-la das perversidades ou sofrimentos. Se a mudança é implantada pela violência (repressão) ou por falas tribais ou mágicas (de dominação de uma casta social, religiosa, cientificista ou econômica sobre maiorias ou minorias indefesas), afasta-se despoticamente o critério do piecemeal engineering que caracteriza o método crítico de atuação de uma racionalidade como princípio do apontamento gradual e contínuo de falhas de comunicação na elaboração da normação jurídica (institucionalização de práticas sociais suscetíveis de erros) a serem providas (supridas) pelo direito ao contraditório e ampla defesa a evitação do dogmatismo comportamental e decisional (racionalidade compreensiva da razão nomológica)[166].

A verdade que se quer construir no Processo Penal não pode ser a absoluta, mas aquela construída em um modelo constitucional, sob os auspícios do devido processo legal, contraditório e da ampla defesa.

2.2.3. Processualidade Democrática

​A busca da verdade no processo penal deve se dá em um modelo constitucional de processo democrático, no qual são respeitados os princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, que são direitos fundamentais erigidos na Constituição Federal de 1988, como já dito anteriormente.

​O processo penal sempre teve viés inquisitorial, a despeito de sustentar a existência da fase inquisitorial (investigação da Polícia Judiciária) e fase acusatória, onde haveria espaço para o exercício das garantias processuais. Todavia, na prática, não há separação, uma vez que, na busca da verdade real, cometem-se verdadeiros ‘sacrilégios’ nessa fase processual. Nas palavras de Leonardo Augusto Marinho Marques:

A realidade demonstrou, porém, que o problema está muito além da divisão da persecução em duas fases distintas, o que aliás já acontecia no procedimento inquisitório, quando se tinha a formação antecipada da culpa precedendo o julgamento do réu (com a prova já produzida). O argumento de que o espírito inquisitório permanece vivo, contaminado a estrutura do processo, tem bases sólidas. O processo misto preservou caracterísitcas fundamentais do método inquisitório, especialmente as relacionadas à pessoa do juiz: gestão da prova, interferência na função acusatória (mutatio libelli) e atuação de ofício. Essas características essenciais sobrevivem, porque estão atreladas ao mito da verdade real, outro dogma criado pela inquisição. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho explica que ao se tornar a mais importante aliada do poder, a Igreja começou a difundir um padrão de verdade absoluta, fundada na patrística agostiniana. Por conveniência, os conceitos de crime e de pecados e fundiram, abrindo espaço para os Tribunais da Inquisição defender a verdade anunciada pela Igreja. Na defesa dessa verdade pré-estabelecida, é fundamental que o controle do processo penal esteja nas mãos dos clérigos. O que está em jogo não é apenas a eficiência do procedimento, mas a coesão política. Então, por conveniência, o sistema inquisitório elimina o actum trium personarum, concentrando no magistrado todas as funções do processo. Cria-se, nesse momento, o mito da infalibilidade do juiz. Elevado à condição de semi-deus, o juiz conseguirá sempre chegar à verdade pelo método inquisitivo.[167]

​Portanto, é necessário avançar para conceber o processo como um espaço para o exercício do contraditório, da ampla defesa e da isonomia, no qual a cidadania seja sempre levada em consideração.

A teoria do processo desenvolvida por Elio Fazzalari apresenta um modelo de processo em procedimento em contraditório[168], teoria processual que, inclusive, no Brasil, explicitada por Aroldo Plínio Gonçalves[169] já deu um salto enorme, tendo em vista que rompeu com o instrumentalismo da escola bülowiana[170].

Cumpre fazer a distinção entre processo e procedimento. Segundo Aroldo Plínio Gonçalves, apoiado na doutrina de Elio Fazzalari, processo e procedimento não têm diferença se ambos se desenvolverem em contraditório. Entretanto, se não houver essa especificidade, o procedimento tem natureza de generalidade. Nas suas palavras:

Pelo critério lógico, as características do procedimento do processo não devem ser investigadas em razão de elementos finalísticos, mas devem ser buscadas dentro do próprio sistema jurídico que os disciplina. E o sistema normativo revela que, antes que "distinção", há entre eles uma relação de inclusão, porque o processo é uma espécie do gênero procedimento, e, se pode ser dele separado é por uma diferença específica, uma propriedade que possui e que o torna, então, distinto, na mesma escala em que pode haver distinção entre gênero e espécie. A diferença específica entre o procedimento em geral, que pode ou não se desenvolver como processo, e o procedimento que é processo, é a presença neste do elemento que o especifica: o contraditório. O processo é um procedimento, mas não qualquer procedimento; é o procedimento de que participam aqueles que são interessados no ato final, de caráter imperativo, por ele preparado, mas não apenas participam; participam de uma forma especial, em contraditório entre eles, porque seus interesses em relação ao ato final são opostos. Fica evidente que essa concepção trabalha com um novo conceito de procedimento e dele extrai um novo conceito de processo.[171]

Elio Fazzalari preconiza que são habilitados a participar do processo todos "aqueles em cuja esfera jurídica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditório, e de modo que o autor do ato não possa obliterar as suas atividades”[172]. Essa teoria já avançou em traçar a participação dos sujeitos do processo para alcançar o mérito processual.

​Prosseguindo, não basta ter uma teoria da verdade que embase logicamente os caminhos trilhados para a busca da verdade, é necessário fornecer como esse caminho deve ser percorrido no processo. Por isso, deve-se conceber o processo no Estado Democrático de Direito em que todos tenham direito igual de interpretação[173], de forma a desvelar a verdade no processo.

Assim, a teoria neoinstitucionalista do processo desenvolvida por Rosemiro Pereira Leal traça os contornos dessa isomenia no processo[174]. Essa teoria desenvolvida a partir dos estudos de Sir Karl Raymond Popper, principalmente da compreensão do terceiro mundo descrito por este autor como autônomo e onde há o embate das teorias[175].

Não é por outra razão que Leal assevera:

No direito democrático, a linguagem teórico-processual apresenta uma relação de inclusão com as ideias humanas de vida, liberdade e dignidade, daí não se concebe vida humana sem concomitante abertura ao contraditório, ampla defesa e isonomia. Humana não seria a vida se vedado ao homem descrever e argumentar[176].

​Leal afirma ainda, com bastante propriedade, que a teoria neoconstitucionalista se arrima no devido processo, como instituição constitucionalizada, como uma “conjunção de princípios-institutos”[177], a saber: contraditório, isonomia, ampla defesa, direito ao advogado e à gratuidade procedimental. Em suas palavras:

Portanto, a minha teoria neoinstitucionalista do Processo não é uma ordem de pensamento acabado. Erige-e como atuação crítico-participativa das partes juridicamente legitimadas à instauração de procedimentos em todos os domínios da jurisdicionalidade. Seriam estes os agentes de efetivação permanente ou de reconstrução ampliativa da cidadania, mediante o exercício de direitos em sua plenitude constitucional, agregando transformações sociais, econômicas e políticas, valendo-se dos princípios do contraditório, ampla defesa e isonomia, para a consecução do projeto jurídico constitucional de nivelamento de todos à resolução procedimental processualizada dos conflitos[178].

​Roberta Maia Gresta ao discorrer sobre a teoria neoinstitucionalista apresenta nuanças que a coloca no ápice de uma concepção de processo em conformidade com o Estado Democrático de Direito:

Diversamente, na teoria neoinstitucionalista, a pretensão de democratização da atividade hermenêutica parte da oferta de isomenia, compreendida como simétrico exercício de igual direito de interpretação da lei para todos. A isomenia consiste em um “instituto operacional do princípio da legalidade”, uma vez que exige ao julgador vedação a recursos interpretativos extrassistêmicos. Leal propugna que o texto (teoria) já deve estar contido no discurso (lei), o que assegura que seja previamente disponibilizada a todos. O sentido enunciado pela decisão judicial se sujeita à veredicção, que é a correspondência entre texto e discurso, a ser aferida por um código compartilhado (Constituição), por meio do qual o discurso tem “a possibilidade de confirmar ou de infirmar, retrospectivamente, a interpretação que dele forneceu o texto[179].”

  ​Outra teoria processual que pode contribuir para a construção da verdade no processo penal é o “Policentrismo processual e Comparticipação dos sujeitos processuais”. Essa teoria processual desenvolvida por Dierle José Coelho Nunes[180], no Brasil, amparada na obra de Nicola Picardi, resgata o papel do contraditório de “fomentador e garantidor da comparticipação e do debate, ao ser encarado em perspectiva normativa.” Nas palavras de Nunes:

Seria, assim, resgatado o seu papel fundamental no dimensionamento processual, de forma a assegurar a influência dos argumentos suscitados por todos os sujeitos processuais e garantir que, nas decisões, não aparecessem fundamentos que não tivessem sido submetidos ao espaço público processual.               Para o seu dimensionamento técnico na cognição, far-se-ia necessária a percepção de uma estrutura bifásica, na qual, num primeiro estágio (fase preparatória), seriam filtrados todos os argumentos fáticos e jurídicos a serem discutidos amplamente no segundo estágio (fase de discussão). E, mesmo, far-se-ia um real saneamento, que impediria que atividades procedimentais iníquas fossem desencadeadas. A preparação metódica asseguraria um diálogo genuíno entre os sujeitos processuais e garantiria que todas as decisões seriam fruto desse debate, e não de concepções não problematizáveis, encontradas de modo solitário pelo juiz, situação que impõe a necessidade cada vez mais comum da utilização de recursos[181].

Com razão Dierle José Coelho Nunes prossegue afirmando que:

O resgate do papel da participação no espaço público processual de todos os envolvidos (cidadãos ativos), na perspectiva policêntrica e comparticipativa, permitirá o redimensionamento constitucional da atividade processual e do processo, de modo a guindá-lo a seu real papel de garantidor de um debate público e dos direitos fundamentais, de uma estrutura dialógica de formação de provimentos constitucionalmente adequados[182].

Segundo Nicola Picardi, Nunes propõe, portanto, um “modelo democrático do processo baseado no policentrismo, uma participação legítima e constante de todos os sujeitos que participam do processo, sem a mínima conotação hierárquica.”[183]

O modelo proposto por Nunes vai além daquele pensado por Elio Fazzalari, estabelecendo matizes que vão ao encontro dos ditames do Estado Democrático de Direito.

Prosseguindo, não poderíamos deixar de citar o modelo constitucional de processo defendido por Ronaldo de Carvalho Dias Bretas que assegura o acesso à jurisdição. O referido autor afirma que a fruição desse direito (a jurisdição) se dá pela “garantia fundamental do processo constitucional”, ou seja:

As garantias constitucionais, por isto, garantias fundamentais, diversamente, compreendem as garantias processuais estabelecidas na própria Constituição (devido processo constitucional ou modelo constitucional do processo) e formadoras de um essencial sistema de proteção aos direitos fundamentais, tecnicamente apto a lhes assegurar plena efetividade[184].

Brêtas afirma que os provimentos finais não podem ficar sob o “prudente arbítrio do julgar ou fundado em considerações subjetivas dos decisores:” Em suas palavras:

Portanto, na concretização da função jurisdicional pelo Estado, os pronunciamentos decisórios, quaisquer que sejam, pouco importando suas qualificações doutrinárias ou legislativas como provimentos, acórdãos, provimentos mandamentais, provimentos judiciais, sentenças ou decisões interlocutórias, emanados dos órgãos prestadores da jurisdição, são atos estatais imperativos, que refletem manifestação do poder político do Estado, exercido em nome do povo. Daí porque este poder jamais poderá ser arbitrário ou exercido sob a referência hermenêutica inconstitucional do prudente critério ou do prudente arbítrio do órgão estatal julgador, ou fundado em considerações subjetivas dos agentes públicos decisores, mas poder constitucionalmente organizado, delimitado e controlado conforme as diretrizes preponderantes do Estado Democrático de Direito, que visualizamos como princípio constitucional (Constituição Federal, preâmbulo, e art. 1º), ao qual a jurisdição sempre estará vinculada[185].

​Segundo Roberta Maia Gresta Brêtas:

O processo constitucional em desdobramento aos estudos de José Alfredo de Oliveira Baracho, precedidos por Ìtalo Andolina, Giuseppe Vignera e Hector Fix-Zamudio. No entanto, a exposição de Brêtas se destaca frente às dos demais autores pela proeminente vinculação do modelo constitucional de processo a uma teorização do Estado Democrático de Direito elaborada a partir da perspectiva da Cidadania. A renúncia à possibilidade de manejo estratégico das garantias processuais demarca a precedência da Constituição sobre a atividade estatal, necessariamente submetida ao devido processo legal, “bloco aglutinante e compacto de vários direitos e garantias fundamentais e inafastáveis ostentados pelas pessoas nas suas relações com o Estado.[186]

​Como se vê, todos autores citados se preocupam com a formação de provimentos judiciais de acordo com os princípios fundantes do Estado Democrático de Direito e nas palavras de Dierle José Coelho Nunes, “O processo e seu feixe de princípios processuais constitucionais estruturadores constituem direitos que garantem o fomento ao debate e provimentos constitucionalmente adequados em uma perspectiva policêntrica e comparticipativa.”[187]

Igualmente, nas palavras de Rosemiro Pereira Leal, que rejeita as subjetividades e clarividência do julgador quando profere uma decisão:

Observe-se que o processo não busca “decisões justas”, mas assegura as partes participarem isonomicamente na construção do provimento, sem que o impreciso e idiossincrático conceito de “justiça” da decisão decorra da clarividência do julgador, de sua ideologia ou magnanimidade.[188]

​As breves análises dos modelos de processos desenvolvidos pelos autores citados acima foram realizadas para demonstrar que, no Brasil, os estudos sobre processo estão avançadíssimos e as teorias processuais buscam agasalho dentro do modelo de Estado Democrático de Direito.

2.2.4. Limitação probatória do juiz no processo penal

​O juiz no processo penal clássico, a bem da verdade, não enfrentou limites para a produção da prova contra o acusado, sob o manto da busca da verdade real. Assim, além do ministério público que atua ferozmente contra o acusado, com um aparato inigualável, se comparado com os recursos dos advogados, o acusado enfrenta, ainda, o aparato do juiz que detém o monopólio processual.

​Nas palavras de Eugênio Pacelli de Oliveira: “[...] o Estado, no processo penal, atua em posição de superioridade de forças, já que é ele responsável tanto pela fase de investigação quanto pela de persecução em juízo, quanto, finalmente, pela de decisão.”[189]

​Algumas correções, de fato, foram feitas no sentido de limitar os poderes do juiz na apreciação da prova, pois, anteriormente à Lei n. 11.719/08, cabia ao próprio juiz realizar a mutatio libelli, ou seja, alteração da acusação prevista no art. 384 do Código de Processo Penal[190]. Essa liberdade que o Juiz tinha ao dar nova definição jurídica ao fato afrontava enormemente o sistema acusatório, uma vez que juiz e acusador se tornavam um só.

​Como dito, com a Lei n. 11.719/08, a alteração da acusação – mutatio libelli – somente pode ser realizada pelo ministério público através do aditamento. Vale dizer se o ministério público entender que não é caso de aditamento, não pode o Juiz condenar o acusado pelo crime que entender que restou comprovado nos autos.

​De acordo com Eugenio Pacelli de Oliveira:

[...] O novo texto corrige o antigo defeito, esclarecendo que, independentemente da pena, o novo delito somente poderá ser julgado se promovido o aditamento da acusação pelo órgão do Ministério Público. E, mais, que o juiz ficará adstrito aos termos do aditamento (art. 384, §4º, CPP). A mutatio agora, então, dependerá de aditamento, e que somente será feito pelo Ministério Público, não se aplicando às ações penais privadas, a não ser à subsidiária da pública, instaurada em razão da inércia do parquet (art. 29, CPP).[191]

O juiz poderá enviar os autos ao Procurador-Geral para que faça o aditamento. Todavia, se o Procurador-Geral, igualmente, entender que não é caso de aditamento, não há outro caminho a seguir pelo Juiz do que acatar a decisão. Porém, poderá absolver o acusado, se se convencer de que as provas carreadas aos autos não comprovam a prática do crime imputado.

A antiga redação do art. 384 do Código de Processo Penal é traço da inquisitoriedade do processo, que delegava ao juiz o papel de agir como acusador na busca da verdade real.

Mesmo após a adoção do modelo constitucional de processo no Estado Democrático de Direito, ainda, restam muitos resquícios de inquisitoriedade. O vigente art. 156 do Código de Processo Penal[192] é exemplo dessa assertiva, pois carrega traços antidemocráticos processuais ao preceituar que o juiz poderá, de ofício, produzir prova antecipadamente à ação penal ou durante a instrução processual, antes de proferir sentença. Igualmente, essa é uma característica do processo que incumbe ao juiz a busca da verdade de qualquer modo, mesmo que tenha de afrontar o princípio acusatório do processo.

Não passou despercebido de Eugenio Pacelli de Oliveira a redação do art. 156, incisos I e II do Código de Processo Penal:

Inconstitucional a mais não poder a nova regra do art. 156, I, CPP, e tal como ocorreu com o art. 3º da Lei n. 9.034/95 (organização criminosa), deverá ter a sua inviabilidade afirmada na Suprema Corte (ver ADIN, n. 1.570, Rel. Min. Maurício Corrêa, em 12.4.2004. Diz, mais, o art. 154, II, agora com redação dada pela Lei n. 11.690/08, que poderá o juiz, de ofício, “determinar, no curso da instrução, ou antes de proferir sentença, a realização de diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante.” Já veremos os limites em que se pode aceitar a medida. Nesse ponto, o sistema acusatório imposto pela Constituição Federal de 1988, deverá funcionar como um redutor e/ou controlador da aplicação do mencionado dispositivo, em face da imparcialidade que deve nortear a atuação judicial. [...].[193]

​Os resquícios do processo inquisitorial estão presentes em todo o Código de Processo Penal Brasileiro, embora o legislador, de tempos em tempos, tente remendá-lo através de leis esparsas. 



2.2.5. Metodologia jurídica utilizada no Brasil

Após se verificar que a teoria processual no Brasil está bastante avançada. Então, porque, ainda, o processo penal é ceifado da processualidade democrática? A mesma Constituição da República que é norte para o processo civil, administrativo, não seria para o processo penal?

Será que  Paulo Sérgio Leite Fernandes e Lucas Andreucci da Veiga, advogados criminalistas, estariam corretos ao afirmar que isonomia somente existiria entre “pretos, pobres e putas” no processo penal: 



Trágica conclusão

Em suma, o ano foi movimentado, permitindo chegança a trágica conclusão: o recrudescimento da severidade na atividade de encarceramento já se instalou. O Ministério Público intercepta indiscriminadamente a todos; a Polícia corre atrás; o Judiciário, muita vez, encampa escutas de licitude discutível ou, sob a roupagem do denominado “ativismo judiciário”, extrapola as suas tarefas, transmudando-se quase em auxiliar de acusação; os advogados, no entremeio, quedam-se inertes, desunidos enquanto classe, preferindo a luta pelo interesse imediato do cliente do que a busca pela manutenção das prerrogativas da classe, as quais, acima de tudo, são essenciais à defesa dos constituintes. Paralelamente, movimentos populares intermitentes dão a medida da insatisfação da massa quanto à Administração Pública. Os motivos são diversos e às vezes menos significativos. Vale mais o exame do caráter psicológico das sublevações. Em outros termos, agressão por agressão, violência por violência, lesão por lesão, morte por morte. O bandido assassina. A Polícia faz o mesmo. O governo, genericamente considerado, aumenta a capacidade lesiva. O povo não liga à inumação do meliante. É um a mais, ou a menos. Isso parece refletir na chamada democracia autoritária, entendendo as lideranças políticas que o chicote é mais eficaz que o diálogo. No meio de tudo, o país é talvez o campeão na multiplicidade de tributações, apertando a cidadania como se fora uma ameixa enrugada no ultrapassar do tempo. O Brasil vai mal em matéria de Direito Penal. A legislação é multiplamente ofendida. O juiz finge que não vê. O Ministério Público faz o mesmo. Milhares de reclusos, com direito a progressão de penas, apodrecem em penitenciárias pútridas. Entretanto, o Poder Judiciário se engalana na toga e finge que faz justiça. Diga-se que a demonstração de distribuição do justo não se faz em relação ao rico, ao bem nutrido, à exceção, mas sim, à isonomia, ou seja, ao tratamento adequado dado ao preso pobre, ao preto, à puta, àqueles, enfim, que não conseguem chegar aos tribunais superiores pelas denominadas vias digitais. Dentro de tal contexto, até o uso do computador é seletivo. É pena. Dá muito dó. Dir-se-á que sempre foi assim. Mas não precisa ser sempre assim. É só reconhecer, o togado, que assim é, perdendo um pouco do sono na tentativa de mudar. O Brasil, em matéria penal, caminha como carrasco que esconde a mão tinta de sangue na algibeira do gibão vermelho, pensando que ninguém a vê. Nós vemos.[194]

Será que as considerações de Ingeborg Maus com relação à Alemanha serviriam para se fazer a mesma análise do sistema judiciário do Brasil ao afirmar que a “[...] concentração de poder político em um Tribunal Supremo” conduziu “a um desenvolvimento da Alemanha típico de “Estado judicialista”[195] e ao sustentar que a metodologia jurídica utilizada na Alemanha, no período de Hitler, ainda é a mesma utilizada após 1945:

Primeiramente, no que tange à instrumentária jurídica, da qual se serve o Tribunal e a qual encontra sua justificação nos princípios dominantes da metodologia jurídica atual, é evidente a continuidade até aqui discutida das figuras de argumentação jurídicas da época do nazismo.[196]

Deve-se, nesse momento, trazer à baila as considerações de Ingeborg Maus acerca da metodologia jurídica utilizada na Alemanha de 1933 a 1945, para se ter uma ideia que a busca da verdade no processo estava impregnada de arbitrariedade e preconceitos.

Com efeito, Ingeborg Maus aponta a teoria da Karl Larenz[197] (também, Carl Schmitt[198]) como aquela que serviu à metodologia jurídica na Alemanha no período acima citado, auxiliando na ideologia nazista para a construção de um novo Estado, a qual servia para integrar o cidadão ao todo que era o Estado Alemão. Assim, aqueles que não se encaixavam nesse novo Estado eram excluídos.

Essa mesma metodologia jurídica, amparada na teoria de Larenz, era utilizada, também, às particularizações, de modo que o Estado pudesse controlar a decisão judicial, pois “[...] o judiciário, na transição da vinculação legal para a vinculação valorativa, degenerou-se em um mero assistente de cumprimento dos aparelhos políticos.”[199]

​Segundo Ingeborg Maus, tipo e conceito concreto geral, para Larenz, estão intimamente ligados, suprimindo, portanto, a clássica separação entre normatividade e faticidade.

​Ingeborg Maus acentua que, no entendimento de Larenz:

A unidade do conceito geral concreto é a unidade concreta do todo dividido que preserva em si a diferença e exige um pensamento ‘que não abstrai das diferenças, e sim as vê em conjunto; que une a unidade da estrutura conceitual com a plenitude do conteúdo e que, assim, tem em vista não a uniformidade, e sim a multiformidade e desenvolvimento da generalidade em uma rica tipologia de suas particularizações ou concreções.[200]

​A autora prossegue afirmando que:

[...] quanto mais forte o conceito concreto geral ainda garante aqui a unidade das particularizações abrangidas, tanto mais acentuadas podem se distinguir essas particularizações sob a concepção do tipo. Esta construção da metodologia jurídica também faz referência a condições sistemáticas específicas do nazismo, assim como a formações sociais a prazo mais longo.[201]

​Maus afirma ainda que “a formação de uma série de tipos como desdobramento dos momentos do conceito concreto geral designa, assim, os graus de vinculação comunitária impostos, dentro de uma ‘ordem global nacional’, a uma relação individual de contrato ou propriedade.”[202]

​E prossegue Maus afirmando que o princípio da igualdade, concebido a partir “do conceito abstrato de pessoa”, para Larenz, é substituído por um “sistema de capacidade jurídica graduada”.[203]

Larenz, segundo Maus, afirma que: “o conceito básico do futuro ordenamento de direito privado não mais será a pessoa, o titular com igualdade abstrata de direitos e deveres, e sim sujeito de direito que, como membro da comunidade, tem uma posição de direitos e deveres bem definida.”[204]

​Essa nova concepção, então, é tomada como parâmetro para fixação de “normas político-ideológicas”[205] na Alemanha durante a segunda guerra mundial.

​A crítica de Larenz aos conceitos jurídicos abstratos leva ao extremo de excluir direitos legítimos gerais de minorias “discriminadas em uma série tipológica até o “último caso limite” do “estrangeiro incompatível com a raça” e de “atribuir a um conceito jurídico uniforme o tratamento mais extremo de desigualdade na fórmula da limitada capacidade jurídica também dos ‘não-sujeitos de direito,” conclui Maus.[206]

​Com efeito, para Larenz, insiste Ingeborg Maus, a posição jurídica do indivíduo passa a ser o status concreto de membro da sociedade. São “personagens típicos concretos”. Reconhece o indivíduo não como pessoa em geral, mas como “agricultor, soldado, intelectual, cônjuge, membro da família, servidor público”.[207]

​O conceito jurídico de caráter concreto-geral permite discriminar, então, mulheres, pois essas não têm os mesmos direitos que os homens tanto na questão da propriedade quanto na igualdade no matrimônio; os estrangeiros, mormente os judeus os quais para Hitler não permitiam o crescimento do império alemão; os homossexuais os quais não poderiam gerar filhos; os negros, enfim, todos que não fossem alemães e mesmo sendo alemães havia categoria de indivíduos alemães, como dito, o soldado, o intelectual, o servidor público, etc.[208]

​Para Maus, Larenz e Schmitt, na verdade, são contra “abstenções igualitárias do direito tradicional” priorizando “o direito concreto de âmbitos sociais parciais específicos”, como forma de submeter “legislação e jurisdição às estruturas fáticas de poder de relações sociais existentes.”[209]

​Desse modo, segundo Ingeborg Maus “a polêmica de Larenz, apoiada em Hegel, contra a subsunção do casamento à categoria do contrato e a exigência de Carl Schmitt, dirigida à legislação e à jurisdição, em corresponderem ao ordenamento existente da família como formação concreta, tem a mesma consequência”.[210]

​Maus não hesita em dizer que a predominância de conceitos jurídicos concretos pode legitimar desigualdades sociais fáticas da lei, sob o ponto de vista da “teoria jurídica”. Ela utiliza como exemplo a lei de organização do trabalho de 1934, tida por Carl Schmitt como a mais importante do pensamento do ordenamento concreto, que deixou para o empresário fixar o “próprio regulamento da empresa.”[211]

​Segundo a autora:

[...] quanto mais os direitos legítimos gerais abstratos no nazismo eram suprimidos em prejuízo dos membros respectivamente mais fracos em ordenamentos sociais especiais, tanto mais facilmente estes podiam ser instrumentalizados por meio do sistema políticos – por exemplo, a família com respeito a unidades econômicas de política racial e populacional com vistas a objetivos bélico-econômicos.[212]

​A comunidade nacional e comunidades especiais tinham de ter uma estrutura normativa de forma que não admitisse conflitos de interesses. Nesse ponto, não interessava à metodologia do nacional-socialismo os conceitos da jurisprudência de interesses de Philipp Heck, pois essa teoria fornece uma “clássica formação pluralística” rejeitada pela metodologia jurídica nazista.

​O sujeito de “direito civil autônomo” é suprimido na metodologia jurídica nazista. A autonomia é contra o sistema. O sistema deve funcionar como uma comunidade nacional, uma corporação onde o todo é mais importante que o individual. Assim, as pessoas não estão ligadas entre si, mas estão ligadas à comunidade. A integração entre pessoas está “baseada em condução política central que se serve, por sua vez, de poderes intermediários sociopolíticos recém-formados.”[213]. Por isso Maus assevera que:

A indiminuta validade continuada de conceitos jurídicos concretos de acepções de tipo, de formas de pensamento da “natureza da matéria” na discussão metodológica atual baseia-se, de modo muito especial, na circunstância de que padrões de integração corporativas também estão em avanço na presente formação social. Abolem, tanto no contexto totalitário quanto no liberal-democrático, a separação entre direito público e privado, reduzem ao status e levam ao desaparecimento o sujeito de direito civil autônomo.[214]

​Assim, Ingeborg Maus pontua que não é mais atribuição do “judiciário a tarefa de garantir as clássicas linhas divisórias do Estado de direito entre Estado e sociedade.” O judiciário julga sem as amarras da lei. Todavia, deve seguir as “orientações axiológicas próprias ou dadas, em todo caso, seguindo a transformação das situações objetivas sócio-econômicas.”[215] É nesse sentido que os “novos conceitos jurídicos concretos” agem moldando o judiciário.

​Deve-se perguntar, portanto, quais parâmetros o juiz estaria utilizando para julgar, no Brasil e/ou o que estaria moldando o judiciário brasileiro.

​Estaríamos diante do que constatou Ingeborg Maus com relação à metodologia jurídica utilizada na Alemanha de 1933 a 1945 que afirmava que não precisava começar do zero, para a aplicação do direito no Estado nazista, pois com o positivismo jurídico poderia resolver toda a questão. Desse modo, “[...] estava, assim, tanto demonstrada uma certa continuidade da “nova” compreensão de método quanto qualificada a doutrina de interpretação do positivismo jurídico como o verdadeiro ponto de ataque”.[216]

Ao se aceitar as concepções de Ingeborg Maus sobre a metodologia jurídica utilizada na Alemanha na segunda guerra mundial, pode-se indagar se a teoria do processo preconizada pela escola instrumentalista, adotada no Código de Processo Civil Brasileiro, que o concebe como “arcaicamente instrumento da jurisdição estatal”[217], poderia amparar decisões baseadas nas idiossincrasias do julgador ou nas palavras de Rosemiro Pereira Leal: “[...] de sua ideologia ou magnanimidade.”[218]

É possível que a concepção da qual se extrai que o processo é instrumento da jurisdição, desenvolvido pela escola bülowiana, (aceita hoje no Brasil pela esmagadora doutrina e aplicada nos Tribunais) possa conduzir a realização do direito ao prazer dos julgadores e, muitas das vezes,  proferindo decisões destoadas da questão fática posta em juízo.

​Ainda, segundo Rosemiro Pereira Leal, a lei deve conter uma teoria do processo que sustente todo o sistema ao afirmar que:

[...] não é suficiente dizer que a norma legal qualifica e valora a conduta como devida, permitida ou vedada, porque é importante destacar que a norma não é algo escrito, mas uma categoria intelectiva que, inferida do texto da lei, indica o padrão de licitude adotado pelo Estado na criação e disciplinação de direitos.[219]

​Prossegue Leal afirmando que:

A norma, portanto, é categoria de logicidade de todo o sistema jurídico com um único corolário, que é a fixação hermenêutica da licitude como síntese de permissão, dever e vedação. Para Kelsen, basta a lei estabelecer uma proposição lógica de condição-consequência e estaria instalado o aparelho repressor do Estado pela sanção da lei, sem que se cogitasse da justificação, explicação ou questionamento dos conteúdos de licitude normativa, a não ser como antítese tautológica ao conceito de ilicitude. Deduz-se que em Kelsen, o dogmatismo jurídico é guindado a planos de alienação coletiva, onde a norma é fertilizada pela lógica pura e proposicional, sem qualquer indagação de disciplinarização da sociedade Política a serviço das camadas dominantes.[220]

​E, ainda, pontua Rosemiro Perereira Leal:

[...] Na minha teoria neoinstitucionalista do processo, como já discorremos por vários artigos, no Estado Democrático não basta a isonomia perante a lei ou simétrica paridade no exercício do contraditório para garantir uma interpretação em condições iguais para os sujeitos do procedimento, é preciso que a LEI ante a qual se ponham os intérpretes expresse em sua atuação a teoria processual que lhe deu origem, isto é, esteja contida num sistema normativo em que os níveis instituinte, constituinte e constituído de direitos fiquem bem delineados quanto ao referente lógico-jurídico-discursivo (discussivo) de sua incidência (aplicação) e legitimidade a garantir isomenia.[221]

Diante de tais considerações, pensa-se que somente com adoção de uma teoria processual desenvolvida a partir do Estado Democrático de Direito, priorizando o princípio do contraditório e da fundamentação das decisões, haverá possibilidade das partes realmente construir uma decisão não arbitrária, mas com efetiva participação simétrica e não somente isso, repetindo André Cordeiro Leal: “Mais que garantia de participação das partes em simétrica paridade, portanto, o contraditório deve efetivamente ser entrelaçado com o princípio (requisito) da fundamentação das decisões de forma a gerar bases argumentativas acerca dos fatos e do direito debatido para a motivação das decisões.”[222]

Por fim, vale trazer a lume as lições de Habermas que assevera que:

O mundo da vida constitui, pois, o contexto da situação de ação; ao mesmo tempo, ele fornece os recursos para os processos de interpretação com os quais os participantes da comunicação procuram suprir a carência de entendimento mútuo que surgiu em cada situação de ação. Porém, se os agentes comunicativos querem executar os seus planos de ação em bom acordo, com base numa situação de ação definida em comum, eles têm que se entender acerca de algo no mundo. Ao fazer isso, eles presumem um conceito formal do mundo (enquanto totalidade dos estados de coisa existentes) como aquele sistema de referência com ajudado do qual podem decidir o que, em cada caso, é ou não é o caso. Contudo, a representação de fatos é apenas uma entre as várias funções do entendimento mútuo linguístico. Os atos de fala não servem apenas para a representação (ou pressuposição) de estados e acontecimentos, quando o falante se refere a algo no mundo objetivo. Eles servem ao mesmo tempo para a produção (ou renovação) de relações interpessoais, quando o falante se refere a algo no mundo social das interações legitimamente reguladas, bem como para a manifestação de vivências, isto é, para a auto-representação, quando o falante se refere a algo no mundo subjetivo a que tem um acesso privilegiado.[223]

Rogério Leal afirma que para Habermas: 



Todo o ato comunicativo carrega em si afirmações de validade (verdade, correção e sinceridade), em que a validade reivindicada é capaz de suportar críticas sob as condições de discurso, ou seja, um contexto de justificação argumentativa de suas pretensões que os participantes consideram irrepreensível.[224] 



​Assim, pode-se concluir a partir da teoria da ação comunicativa desenvolvida por Habermas que é possível construir uma verdade, não absoluta, no processo penal, uma vez que “o direito legítimo é produzido a partir do poder comunicativo e este último é novamente transformado em poder administrativo pelo caminho do direito legitimamente normatizado”[225]  

A retórica da busca da verdade real é utópica, vez que não se constrói verdade absoluta no processo penal, mas sempre será relativa.

Quando o juiz traz para si atribuições que seriam da defesa ou da acusação, ele quebra a harmonia que deve haver entre as partes na busca da solução da lide. O juiz deve atuar nas fases próprias de modo a manter o rumo da instrução processual.

Assim, a construção da verdade no processo penal deve partir da participação de todas as partes, amparada nos princípios do contraditório, da ampla defesa e da isonomia, e, mais, partindo de “um direito igual de interpretação e argumentação para todos”[226], como meio de harmonizar o papel de todos os sujeitos do processo.
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