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RESUMO

O presente artigo busca desconstruir um jargdo juridico popular do Direito Penal, no
sentido da tradi¢cdo de Bordieu, de um habitus enraizado nos pordes da atividade
interpretativa do Direito, qual seja, o de que o Direito Penal ndo tolera presuncoes.
Desta forma, busca desmistificar a ideia de que o Direito Penal ndo se utiliza de
presungdes, notadamente se considerando que a forma pela qual este € ritualizado ¢ o
papel, através de um processo, em que o juiz-intérprete se vale de experiéncias para
encaixar o delito e o autor sob determinados rétulos. Assim, € em op¢ao ao termo
“busca da verdade real” como condutor do processo penal, uma vez que, ao que se
percebe, o juiz atua sob regras de experiéncia e de senso comum, € ndo somente atraves
das provas produzidas, defende-se a ideia de verossimilhanga qualificada, no sentido de
que o juiz deve analisar as provas produzidas no processo penal, de forma a considerar
todo o conjunto probatdrio produzido, e demonstrar através de sua sentenca todo o
caminho percorrido para seu convencimento. Assim, a verossimilhanga, se ndo uma
forma de se alcangar a correta reconstituigdo dos fatos, servira como mecanismo de
desmistifica¢do, de forma a desvelar o véu que percorre a pratica judicidria criminal
brasileira.

PALAVRAS-CHAVES: presungdes; verdade real;, verossimilhanca qualificada;
semidtica.

ABSTRACT:

This present paper pursuits to rethink a popular law saying, as used in Bordieu’s
tradition of a habitus rooted in the cellars of law’s interpretative activity, namely, that
the Criminal Law does not stand presumptions. That way, searchs to demistify the ideia
that Criminal Law does not utilizes presumptioms, principally considering the fact that
the shape it is ritualized is the paper, in a process, where the judge, as a interpreter,
utilizes his own experience to format the crime and the “culprit” in determined labels.
That way, and in option to the term “search of the real truth”as the conductor of
Criminal Process Law, because what it is perceived is that the judge acts under the rules
of experience and common sense, and not by the evidences, it is defended the ideia of a
qualified verisimilitude, as it means, the judge, must observe the evidences as they are
produced in criminal process law, considering all the evidence set, and to demonstrar, in
his veridict the path walked for his conviction. So, the verisimilitude, if not a way to
reach a correct reconstruction of the facts, will serve as a mechanism of demistification,
lifting the veil that runs brazilian’s criminal judicial practic.

KEYWORDS: Presumption; “real truth”; “qualified verisimilitude”; semiotics.

1. INTRODUCAO
Neste artigo trataremos de obviedades. Uma destas obviedades que compdem o

senso comum tedrico (WARAT, 1994) na produgdo do conhecimento sobre o Direito e,



por conseguinte, o Direito Penal, que sdo os “jargdes juridicos”. Frases feitas utilizadas
indistintamente e sem critério na pratica forense cotidiana das Varas Criminais e
Tribunais brasileiros, podem ter usos na conformacao do campo juridico (BOURDIEU,
2006) de ingénuas interjeicdes a imprecacdes politicas muito bem pensadas pelo
proferidor dos mesmos. Sua vagueza inerente e presenga inconsciente no imagindrio do
senso comum tedrico dos juristas garante a permanéncia dos mesmos ao longo de
geracdes de profissionais e pensadores do Direito que os repetem sem nem mesmo
preocupar-se de fato com o que significam ou significaram um dia, ou com os seus usos
possiveis considerando-se a tradi¢do (no sentido gadameriano). Em resumo, socio-
linguisticamente falando, um “jargdo juridico”, considerado abstratamente, ¢ um
habitus (BOURDIEU, 2006) vigorante no campo do Direito, e, como todo habitus,
reproduz-se sub-repticiamente nos pordes das praticas linguisticas do meio juridico.

Aqui, porém, ndo discutiremos o jargdo enquanto fendmeno linguistico ou
socioldgico, tampouco sua polissemia e ambiguidade inerentes (um dos fatores que
garante sua reproducao enquanto habitus). Este ¢ um artigo sobre Direito Penal, afinal.
O que queremos debater aqui ¢ um jargao juridico especifico, mais do que surrado e re-
engomado pela retorica do dia-a-dia do foro: “O Direito Penal ndo tolera presungdes”.
Nao obstante, a adverténcia feita anteriormente sobre os jargdes juridicos em geral
também vale para este. Afinal, qual o significado da palavra “presungdes” nesta
sentenca? O Direito Penal ndo tolera quaisquer presungdes? Ou ha presungdes que ele (e
o uso do pronome “ele” ndo foi acidental) “tolera”? Em resposta positiva a esse ultimo
questionamento, quais sdo estas presungdes que o Direito Penal tolera?

O debate, por este motivo, ¢ ainda mais restrito: isolaremos para analise neste
espaco um sentido muito particular deste jargdo, na verdade um uso, identificado como
bastante recorrente na pratica forense. “O Direito Penal ndo tolera presuncdes”, neste
uso, oculta (e o atributo de ocultar também ¢ inerente ao jargdo) a seguinte postulagdo:
“concluir pela presenca de dolo por interpretagdo de prova indicidria € presumi-lo”.
Introjetar este uso em especifico tem uma série de consequéncias praticas que ndo terdo
espaco de discussdo aqui. O ponto nodal ¢ justamente contribuir para a teorizagdo do
“natural”, assumir uma postura critica em face deste jargdo, desmistifica-lo. Isolar um
de seus usos correntes ¢ uma forma de iniciar este trabalho. O que o Direito Penal nao
pode tolerar, decerto, ¢ a prevaléncia do inconsciente coletivo a-critico na sua
constru¢do como objeto de conhecimento. Nossa primeira proposta, entdo, ao teorizar
sobre o oObvio, ¢ de levar o estratégico ramo Direito Penal muito a sério, mais

precisamente a dogmatica Penal, contribuindo para seu refinamento.



A segunda proposta, ja adentrando no objeto de andlise, ¢ que este uso em
especifico do jargdo, para além de uma postura politico-ideoldgica especifica, propde
uma forma de concretizagdo do principio da presuncdo de inocéncia com a qual ndo
podemos concordar. Mais do que isso, ao debater porque consideramos este uso em
especifico do jargdo como falso e improprio, faremos uma postulagdo de concretizacao
da presun¢do de inocéncia como um limitador da cogni¢do em tema probatorio do
magistrado no proferimento de sentenga condenatoria.

Para tal desiderato, proporemos que a dogmadtica penal agregue as suas fileiras
o acumulo tedrico da semiodtica literdria (mais precisamente, a teoria semiotica de
Umberto Eco), fundamentando a adaptagcdo de seu estatuto epistemologico ao tema
proposto por meio da consideragdo dos autos judiciais como um livro a ser interpretado
ou usado (e faremos a distingdo entre uso e interpretacdo no momento oportuno) pelo
julgador.

Prosseguindo-se na exposi¢do, feita a importacdo das categorias da semidtica
de Eco com a devida vigilancia epistemoldgica, utilizaremos suas nog¢des de autor-
modelo, leitor-modelo, intentio operis, leitor empirico, isotopia semantica e seu critério
de economia da interpretacdo do texto para estabelecer o que entendemos ser o limite do
juiz, leitor-empirico por exceléncia dos autos, na interpretacdo do conjunto probatdrio
para fins de afirmar a presenca do dolo em determinada conduta por meio de prova
indireta. Desta analise decorrera a proposta de concretizagao da presungao de inocéncia
como inibidor de interpretacdes paranoicas da prova ou usos da mesma para afirmagao
do dolo. Outra consequéncia serd uma nova desmistificacdo do jargdo inicial: O Direito
Penal tolera sim presungdes, mais precisamente raciocinios presuntivos processuais que
fundamentam interpretacdes validas do conjunto probatorio, considerando-se
necessariamente os critérios limitadores expostos.

Para chegar a este ponto, porém, ¢ necessario o estabelecimento de uma
premissa que, por conseguinte, representa mais um desafio a ser enfrentado: a busca da
verdade real ndo pode mais ser considerada a pedra de toque de um processo penal que
se postula democratico e acusatorio, de modo que deve ser substituida por uma
verossimilhan¢a qualificada (KHALED JR., 2009). Limitar a cogni¢do do juiz ao
constante dos autos ¢ um postulado que aqui defendemos, e a verossimilhanca
qualificada, nos termos aqui referidos, representa mais do que a substituicdo de um
modelo tedrico, sendo admitirmos que ¢ o mais proximo a se chegar de um ideal de
verdade, considerando a atividade de compreensao de um fato ou prova e sua adequagao

ou inadequacao tipica como atividade eminentemente interpretativa de cunho complexo,



paradigma que permite admitir a insercdo do que “normalmente acontece” dentro de
limites aceitaveis para o Estado Democratico de Direito ao invés de, hipocritamente,

referendarmos seu uso pelo siléncio velado inerente ao uso de um jargao.

2. VERDADE REAL, VEROSSIMILHANCA E SISTEMA ACUSATORIO.

Uma disputa no campo teorico e jurisprudencial (que, ja que estamos falando
de obviedades, tem cunho intrinsecamente politico) a respeito de contetdos concretos
da presunc¢do de inocéncia passa pelo embate tanto na defini¢do do principio unificador
em matéria probatdria como de seu conceito. Afinal, quando se postula que um
determinado elemento axioldgico dé conformacao a um ideal de prova, existe por detras
um pressuposto do que seja considerado idoneo a vulnerar a liberdade de alguém. Por
este motivo uma andlise da atividade de uso e interpretacdo da prova produzida no
processo estd diretamente ligada a limitacdo necessaria ao poder punitivo representado
pela garantia da presuncdo de ndo-culpabilidade. Uma interpenetracdo necessaria entre
direito penal e processual penal, que juntos atuam na conformacao da justa atuacdo do
poder punitivo do Estado, entendendo o termo “justo” empregado anteriormente como o
que estd dentro dos limites tracados pelas liberdades e garantias dadas pelo equilibrio
entre os direitos fundamentais de defesa e os direitos fundamentais a prestagdes
positivas normativas (ou, em outros termos, entre proibi¢ao de excesso e proibi¢ao de
protecdo insuficiente — sobre os conceitos, cf. ALEXY, 2008 ¢ MENDES, 2000). Em
linguagem processual, o justo meio (Aristoteles) entre funcdo garantistica e finalidade
instrumental do processo penal'.

Nesse sentido, aqui defendemos, em primeiro lugar, que o sistema processual
penal que melhor atende as exigéncias de uma sociedade democratica detentora de
direitos fundamentais é o acusatorio e, por isso, concorda-se com toda a tradi¢do
relativa a defesa do molde acusatério na persecucdo e seu aperfeicoamento teorico,
dentre os quais pode-se citar, mas ndo exaustivamente, Mittermayer, Ferrajoli, Lopes

Jr., Coutinho, Nascimento.

! Sobre a necessidade de manutengdo deste equilibrio estar subjacente & nogdo de processo penal, veja-se
Nascimento: “De todo modo, apesar das dificuldades para precisar o conceito, a relevancia do sistema de
garantias, com destaque, no plano do direito processual, para as garantias secundarias de controle
jurisdicional sobre eventuais lacunas ou descumprimentos de direitos e principios fundamentais, ¢ algo
inegavel. O que ndo ¢ aceitavel, porém, ¢, a partir desta constatagdo essencial, transformar a fungao
garantista, que singulariza e humaniza o processo penal, em unica finalidade do sistema, uma leitura
individualista radical. Tal leitura, ao negar a finalidade instrumental, enfraquece o modelo constitucional
de protegdo aos direitos fundamentais que se vale da técnica penal para alcancar seus objetivos” (2011:
P., 175/176).



O processo, seja qual for o objeto submetido a jurisdicdo, existe para
determinar o justo. Na licdo de Hélio Tornaghi: “no aspecto interno, o processo ¢ uma
relagdao de Direito Publico entre cada uma das partes e o juiz”. O processo penal ¢
destinado a apontar o que ¢ justo como resposta da coletividade diante da imputacao de
pratica de um ato que, em tese, ¢ punivel. Processo democratico ¢ aquele orientado por
um procedimento que assegura participagdo influente, no sentido de informada e livre
de manipulagdo e coergao.

Hé consenso sobre a vantagem de um processo penal acusatério representado
pelas formulas latinas: nemo iudex sine acione e iudex secundum alegata et probata a
partibus iudicare debet. Um sistema acusatorio supde participagdo influente na
jurisdi¢do, em nome do respeito ao imputado, como pessoa que €, como somos todos.
Conduz, assim, a exigéncia de um processo de partes (actus trium personarum na
formula de Bartolo ou o mito do tridngulo), o que geralmente ¢ examinado sob o angulo
da gestdo da prova. Mas a ideia de parte também passa pela exigéncia de acusagdo
(iniciativa externa ao orgdo julgador), pela garantia de refutacao (direito de se opor a
pretensdo punitiva), e, particularmente, pela interlocugao, pelo confronto argumentativo.
O acusado nao pode ser visto como mero expectador de uma atividade que lhe ¢ alheia
estabelecida entre o acusador com suas teses, que poderdo convencer ou nio ao juiz. O
imputado € protagonista, nao € coadjuvante.

Mais precisamente, para os fins deste artigo, a exigéncia de um processo de
partes com paridade de armas e igualdade de voz na disputa argumentativa, com
protagonismo na gestdo da prova e protegidos em face de uma postura ativa indesejada
do Estado-Juiz, que assume a obrigagdo de equidistincia entre as “partes™” e justificagdo
de seus atos de poder ¢ o substrato ético-normativo-politico-ideoldgico que deve nortear
a investigacdo sobre a interpretacdo judicial da prova, a possibilidade de uso de

presungdes processuais, assim como os fatores que conferem o status de “prova” a

? Vale lembrar que o conceito de parte da teoria geral do processo ndo ¢ inteiramente aplicavel ao
processo penal de conhecimento, que é o tratado aqui. Nao se trata simplesmente de uma guerra entre o
Estado-acusador e o particular-acusado. Trata-se de um servigo de utilidade publica que visa, ao fim e ao
cabo, a constituicdo de uma situagdo certa ¢ a priori imutavel com fungdes de realimentagdo e
relegitimacdo ciclica do poder estatal pela introjecdo social da sensacdo de seguranca: a de conferir uma
resposta a pergunta “este cidaddo cometeu um crime?”. Nesse sentido, a ética da atividade acusatéria €
uma ética voltada a impessoalidade, e ndo uma ética de contraposi¢do pura e simples a defesa, como no
processo civil. O estado processual de guerra a que alude Lopes Jr. (2007) deve ser entendido em um
sentido mais fraco, de distribuig¢do das cargas e oportunidades na gestdo da prova da persecugdo judicial.
A acusagdo, como 6rgdo impessoal do Estado, por este motivo, tem o dever de, superada a instrugdo e
convencido de que o deslinde do processo deva ser a absolvigdo, ndo somente postuld-la em alegagdes
finais, mas também de, acaso entenda necessario, recorrer da sentenga penal condenatdria. O interesse
publico, por isso, ndo ¢ uma simples administracdo de conflitos interpessoais, de modo que nao ha, de
rigor, partes contrapostas em um sentido forte do termo.



determinado elemento colhido na apuragdo, seja antes ou depois da judicializagdo da
persecucdo acarretada pelo recebimento da denuncia.

Por este motivo € que pensar em um principio unificador da prova no processo
penal ¢ pensar em todo o processo penal, de modo que a defesa de um outro principio
unificador gerarda uma maior afinidade ou afastamento do ideal acusatorio e,
consequentemente, da realizacdo da presun¢do de inocéncia no processo. Nesta linha de
ideias € que se postula a substituicdo do principio da verdade real pelo principio da
verossimilhanca qualificada (KHALED JR., 2009), o qual, entendemos, seja mais
adequado ao sistema acusatorio.

Saliente-se, em primeiro lugar, que ndo se estd aqui a desmerecer os teoricos
que postulam uma variante democratica (melhor dizer liberal, no sentido politico-
ideologico do termo) da verdade real, tais como Tourinho Filho e Rangel. Contudo,
postulamos, como outros adeptos de uma tradi¢do contraria a verdade real, seu
abandono como principio, conceito ou outra coisa que o termo “verdade real” queira
significar no processo penal. Ou seja: postula-se uma morte linguistica ao termo dentro
da enciclopédia referencial semantica da linguagem juridica, diante da inadequacdo
acima explicitada com os moldes acusatdrios.

Obviamente (continuamos falando de obviedades), este ndo € o espago para
refutar sistematicamente a verdade real, tampouco cremos ser habilitados a um trabalho
teorico de alta envergadura como este (que envolve intensa interdisciplinariedade,
formulagdes filosoficas sélidas e todo o trabalho inerente a formulagdo de uma teoria
postuladora de uma ruptura com determinada tradi¢do), ja& bem realizado por outros
antes de nos, como LOPES JR. (2007) e KHALED (2009). Contudo, ¢ necessario
demarcar alguns fundamentos de refutacdo para os fins deste artigo. Faremos entdo
minha critica a verdade real sob seu aspecto légico enquanto sentenga e depois sob um
prisma mais filoséfico e socioldgico enquanto norma-principio.

A inconsisténcia da verdade real enquanto proposicdo tedrica € caracteristica
intrinseca do termo enquanto sentenga pretensamente portadora de referibilidade
semantica. Analisando-se o termo a partir da concepgao semantica da verdade de Tarski
(2007), na qual, em linhas gerais, postula, a partir do chamado “esquema T”, que toda a
proposi¢do que ostente a correlagdo de seu nome (pertencente a metalinguagem) com
um “estado de coisas” determinado pela proposicao em si ¢ verdadeira, temos que a
sentenca “verdade real” tal como empregada no campo juridico integra a linguagem-

objeto® por ele caracterizada como linguagem cotidiana na qual ndo € possivel a

* “Uma vez que concordamos em ndo empregar linguagem semanticamente fechada, temos de empregar
duas linguagens diferentes ao discutir o problema da definicdo de verdade e, de forma mais geral, de



correlacdo do nome da proposi¢do com o “estado de coisas” que a designa (“esquema
T”), de modo que nao ha como verificar se a mesma ¢ verdadeira. Tarski afirma ainda
que as proposicoes da linguagem cotidiana (das quais “verdade real” estd aqui
destacada) nao podem ter sua verdade aferida nem pela utilizacdo de uma série de
axiomas. Este Ultimo recurso apenas gera um resultado aproximativo (TARSKI, 2007:
166/167). Ai encontra-se o paradoxo do termo: este, enquanto proposicao ldgica,
somente pode aproximar-se do “estado de coisas” que o tornaria verdadeiro (se
verdadeiro for, ndo se sabe a certo). Logo a “verdade real” ndo consegue referir-se a si
propria como “estado de coisas”, ou seja, a “verdade real” ndo corresponde a verdade
real. Esta conclusdo reduz em muito as pretensdes do termo se firmar como teoria.

Considerar a “verdade real” como norma-principio* tampouco garante sua
sobrevivéncia em um sistema acusatério. A primeira incompatibilidade desta hipotese
reside na carga axioldgica que a ele foi dada pela tradicdo em sua construcdo. Segundo
MITTERMAYER (1871) e KHALED JR (2009), a verdade real enquanto principio
norteador da atividade probatoria no processo penal era fundamento pelo qual o Juiz
investia-se de amplos poderes investigativos a fim de obter a correspondéncia dos autos
do processo com a “realidade dos fatos” e, justamente por isso, era um dos principios
norteadores do sistema inquisitivo’.

O mandamento insito ao principio da verdade real (ou material) ¢ fundamentar
a ideologia do juiz que ndo sé acusa e julga a0 mesmo tempo, mas que também “revela”
ou “desvela” o que estd oculto pelo véu das versdes conflitantes sobre um determinado
fato possivelmente criminoso e, deste modo, prescinde do contraditorio. Existe ai uma
“ambicdo de verdade” (KHALED JR., 2009) como correspondéncia, e a
supervalorizacdo do julgador como quem “desvendava” esta correspondéncia
ocasionava o paradoxal efeito alertado por MARTINS (2010: 7): a busca desmedida
pela prova legitimada pelo ideal da verdade real gera consequéncias alucinatdrias e

anula a prova, uma vez que ao julgador apenas interessava sobrepdr sua hipotese aos

quaisquer problemas no campo da semantica. A primeira destas linguagens ¢ a linguagem 'a cujo respeito
se fala', e que ¢ o assunto de toda a discussdo. A defini¢do de verdade que estamos buscando se aplica a
sentencas dessa linguagem. A segunda ¢ a linguagem na qual 'falamos a respeito' da primeira, e em
termos da qual desejamos, em particular, construir a definicdo de verdade para a primeira linguagem.
Vamos nos referir a primeira linguagem com 'a linguagem-objeto' e a segunda como 'a metalinguagem'.
(TARSKI, 2007: 170)

* O conceito aqui utilizado ¢ o de Avila : “Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas ¢ com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo
demandam uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes
da conduta havida como necessaria a sua promogao”. (2003: 119)

> “Parece estar além de quaisquer davidas que o mito da verdade real é o mito fundador da vertente
inquisitoria e autoritdria do processo penal. Quase toda a dogmatica e liturgia da pratica judiciaria
conservadora encontram-se ai intimamente fundamentadas” (KHALED JR., 2009: 128).



fatos, e a fundamentagdo da sentenga transpde-se para o campo da pura evidéncia, que,
por sua vez, independe de prova.

Diz-se evidente o que dispensa a prova. Simulacro de auto-referencialidade,
pretensdo de uma justificagdo centrada em si mesmo, a evidéncia corresponde a uma
satisfacdo demasiado répida perante indicadores de mera plausibilidade. De alguma
maneira, a evidéncia instaura um desamor do contraditorio. (MARTINS, 2010: 3)

Salienta-se que ndo consideramos satisfatoria a tentativa de ressignificagdo da
verdade real envidada por alguns tedricos do direito penal e do processo penal. Estes
propdem que o principio pode ser aproveitado em uma perspectiva garantista limitando-
se a atuagdo do juiz pelos postulados do sistema acusatorio. Em sintese, a verdade real
torna-se um instrumento de prote¢do do réu contra o poder punitivo estatal.

Uma primeira objecdo que faz a este deslocamento de sentido por parte da
doutrina que defende o principio ¢ a de seus defensores ndo conseguirem renegar a
tradigdo subjacente a ele, tal como Tourinho Filho ao afirmar que trata-se de “tdo-
somente salientar que o ordenamento confere ao Juiz penal, mais que o Juiz ndo penal,
poderes para coletar dados que lhe possibilitem, numa analise historico-critica, na
medida do possivel, restaurar aquele acontecimento pretérito que € o crime investigado”
(2009: 17). Note-se o uso dos termos “confere ao Juiz penal (...) poderes para coletar
dados” e “restaurar” o fato passado do processo que, respectivamente, retiram o
julgador da posicdo equidistante para ter iniciativa na gestdo da prova e a ideia de
“desvelamento” de uma “verdade oculta”. Mesmo autores liberais como Tourinho Filho
ndo conseguem operar de fato uma ressignificagdo do termo: o gene inquisitivo reclama
seu lugar no DNA da verdade real.

A segunda obje¢do ¢ a da impossibilidade absoluta de satisfacdo do principio
no campo da prova. A prova dos autos, seja escrita ou ndo-escrita, apresenta-se ao
julgador enquanto manifestacdo linguistica. Rememorando GADAMER, “ser que pode
ser compreendido ¢ linguagem?”, isto €, as coisas se manifestam ontologicamente para o
espirito enquanto emanacdes da linguagem, de modo que compreender a prova dos
autos ¢ interpretd-la, isto &, seu acesso enquanto objeto se faz pelo recorte do

significado. Conforme sintetiza STEIN (1996: 19-20):

Quando dizemos que o acesso aos objetos se faz pela clivagem do
significado, pela via do significado, dizemos que nosso acesso aos objetos ¢
sempre um acesso indireto. Nos chegados a algo, mas algo enquanto algo;
nés nunca percebemos apenas o anel, ele nunca é conhecido numa
identificagdo plena dele mesmo do ponto de vista 16gico. Ele é sempre
clivado enquanto algo, como um objeto que simboliza algo, um objeto de uso
determinado, que, por exemplo, pode substituir o cigarro na mdo, mas antes
de mais nada como anel.

(..)



O mundo também tem uma estrutura de algo enquanto algo. Ndo ¢ s6 a
proposigdo que tem esta estrutura. Mas também o mundo tem a estrutura de
algo como algo. Nossa compreensdo do mesmo modo tem a estrutura de algo
como algo”.

A interpretacao, enquanto proje¢ao do ser-no-mundo (HEIDEGGER, 2005) e
forma do compreender implica no “algo como algo” pelo fato tanto dos objetos
possuirem um lugar na historia, mas do carater de finitude e historicidade do proprio
sujeito, que projeta-se no objeto de modo que uma parte de si passa a integrar o
significado deste, assim como a compreensdo do objeto muda o proprio ser, ou seja,
integra o chamado “circulo hermenéutico”. Desse modo, o julgador nunca chegara a
uma verdade dita “real”, objetiva, alheia a si proprio, pois o circulo é inerente a

compreensdo. Como explica o proprio HEIDEGGER (2005, 210):

“(...) ver nesse circulo um vicio, buscar caminhos para evita-lo ¢ também
“senti-lo” apenas como imperfei¢do inevitavel, significa um mal-entendido
de principio acerca do que é compreensdo. Nao se trata de equiparar
compreensdo e interpretacdo a um ideal de conhecimento, que determinado
em si mesmo ndo passa de uma degeneragdo e que, na tarefa devida de
apreender o ser simplesmente dado, perdeu-se na incompreensdo de sua
esséncia. Para se preencher as condi¢des fundamentais de uma interpretagéo
possivel, ndo se deve desconhecer as condigdes essenciais de realizagdo. O
decisivo ndo ¢ sair do circulo mas entrar no circulo de modo adequado. Esse
circulo da compreensdo ndo ¢ um cerco em que se movimentasse qualquer
tipo de conhecimento. Ele exprime a estrutura-prévia existencial, propria da
presenca. O circulo ndo deve ser rebaixado a vitiosum, mesmo que apenas
tolerado. Nele se esconde a possibilidade positiva do conhecimento mais
originario que, de certo, s6 pode ser apreendida de modo auténtico se a
interpretacdo tiver compreendido que sua primeira, Uinica ¢ ultima tarefa é de
ndo se deixar guiar, na posi¢do prévia, visdo prévia e concepgao prévia, por
conceitos ingénuos ¢ “chutes”. Ela deve, na elaboragdo da posi¢do prévia, da
visdo prévia e da concep¢ao prévia, assegurar o tema cientifico a partir das
coisas elas mesmas. Porque a compreensdo, de acordo com seu sentido
existencial, € o poder-ser da propria presenca, as pressuposicdes ontologicas
do conhecimento histérico ultrapassam, em principio, a ideia de rigor das
ciéncias mais exatas.

Esta impossibilidade de conhecimento do objeto (da prova dos autos) isolado
em relacdo ao sujeito torna inviavel a defesa tedrica da verdade real enquanto ideal a ser
realizado ao méximo possivel, tampouco com uma roupagem aparentemente garantista
que, como toda a tentativa de ressignificagdo, ja advertia WARAT (1994), ndo consegue
esconder seu carater ideologico, que ¢ simples de ser vislumbrado: como em um sistema
de garantias a verdade real ¢ de impossivel realizacdo tanto ontologicamente (como
retromencionado) quanto na pratica (uma vez que os métodos consagrados pela tradigao
— superpoderes do juiz, tortura, etc., sdo repudiados em um Estado Democratico de
Direito que adota o sistema acusatério como escolha constitucional), o que resta € o

privilégio aquele meio de prova que mais se aproxima do “fato puro” tdo inerente a



ideia de verdade real: o flagrante®. Ora, aquilo que ndo tiver uma referibilidade
(aparente) tdo direta com o fato é mera probabilidade e deve ser descartado. Desse
modo, toda a aferi¢do indireta do dolo torna-se presuncdo. E evidente que isto é um
instrumento muito eficaz de selecdo de “clientela” para o sistema penal, ja que a parcela
excluida da populagdo, pressionada pela desigualdade marginalizante, serd a
protagonista da maioria dos flagrantes (e das condenagdes, por suposto), e ai reside a
ideologia desta ressignificacdo liberal da verdade real.

A insisténcia na manuten¢ao do principio, assim como suas tentativas de
sobreviver as custas de ressignificagdes e deslocamentos de sentido sdo indicios de sua
caracterizacdo como mito ¢ dogma. Nesse sentido, merece destaque o trabalho de

Khaled Jr. em demonstrar que a verdade real ¢ um mito (2009: 120-122):

“Considerando-se como o mito da verdade real ¢ ferrenhamente defendido
por seus adeptos, pode ser percebido com relativa facilidade sua
caracteristica de dogma ¢ a sua propria auto-referéncia como verdade. Nao sé
o mito da verdade real assume carater dogmatico, como pelas suas
caracteristicas, se encontra intimamente ligado a uma explicacdo sobre a
estrutura em que o processo penal se embasa, legitimando e justificando-a, de
forma a colocar como herético qualquer desvio de sua finalidade sagrada de
encontrar a verdade. Eliade aponta que os mitos sempre sdo narrativas que
tem fung¢do exemplar e pedagogica. Esta é uma regra da qual o mito da
verdade real ndo é uma excegdo. Mitos determinam modelos de
comportamento ¢ oferecem uma legitimagdo para o poder de determinado
grupo social, como ¢é o caso, por exemplo, do mito da infalibilidade do juiz
enquanto encarregado de revelar a verdade sobre o evento ocorrido.

(...)-

Como ¢é bem tipico dos mitos, o mito da verdade real busca ocultar sua
génese, ja investigada no primeiro capitulo. Nesse sentido, Eliade reflete que
embora tenha sido criados pelos homens, 0os mitos assumem um carater de
existéncia imanente, ndo origindria. Nesse sentido, os mitos operam em uma
temporalidade propria, o tempo do “era uma vez...” pois sempre pretendem
ocultar suas origens, apesar de se valerem da fradi¢do para manterem-se
vivos. Ou seja, a verdade real ¢ apresentada pelos doutrinadores como um
principio fundante do processo penal, mas estes mesmos doutrinadores
ignoram — propositalmente ou ndo — a sua vinculagdo com a Inquisigdo e
regimes autoritarios em geral. O que leva a crer que ndo s6 a categorizagao
da verdade real como mito é correta, como os motivos para a sua defesa se
encontram em uma dimensdo politico-ideologica. O fato é que o mito
permite que os “sacerdotes” sejam dispensados da tarefa constante de
reiteragdo de sua autoridade, pois lhes d4 uma legitimidade ancorada no
ambito do sagrado, restando aos profanos apenas aceité-la.

Se a verdade real, por todas as criticas explicitadas, ndo ¢ um principio
norteador da atividade probatoria compativel com um processo penal de matriz
acusatdria (tampouco se sustenta logicamente), inicia-se a definicdo de alternativas mais
interessantes. Uma que merece mencdo ¢ uma posi¢do moderada em face da verdade
real, baseada na teoria do agir comunicativo e do discurso habermasianos. A partir de

um conceito de verdade distinto, esta vertente postulara uma “verdade consensual”, na

® Nesse sentido, cf. ROSA (In. PRADO € MALAN, 2009: 01-46).



qual a verdade ¢ fruto de um acordo comunicativo entre os afetados na relagao juridica
processual na qual o provimento final serd justo se houver respeito ao acordo prévio
sobre as circunstancias em que se obtém a verdade, na linha de uma razio
procedimental. Relativiza-se a verdade, mas ndo a abandona. Representantes desta
vertente sdo, dentre outros, CONDE’ (2000)e NASCIMENTO® (2011).

Contudo, inobstante tal postulacdo ser solida epistemologicamente e
consistente teoricamente, preferimos uma alternativa que ponha em relevo o papel do
sujeito prolator da decisdo, ou seja, o intérprete da prova, bem como saliente a dimensao
linguistica da prova no processo. A adocdo do paradigma Heidegger/Gadamer do
circulo hermenéutico confere este destaque ao ser humano que condena, bem como trata

a prova como emanacao da linguagem. Levando-se em consideracao este marco teorico

7 “En el proceso penal, la busqueda de la verdad esta limitada ademas por el respeto a unas garantias que
tienen incluso el caracter de derechos humanos reconocidos como tales em todos os textos
constitucionales y leyes procesales de todos os paises de nuestra area de cultura. (...). Por todo ello, la
afirmacion de que el objeto del proceso penal es la busqueda de la verdad material debe ser relativizada,
y, desde luego, se puede decir entonces, sintemor a equivocarse, que en Estado de Derecho em ningin
caso se debe buscar la verdad a toda costa o a cualquier precio. De todo lo dicho se deduce que el objeto
del proceso penal es la obtencion de la verdad sélo y em la medida em que se empleen para ello los
medios legalmente reconocidos. Se habla asi de uma 'verdad forense' que no siempre coincide com la
verdad material propiamente dicha. Este es el precio que hay que pagar por un proceso penal respetuoso
com todas las garantias y derechos humanos caracteristicos del Estado social y democratico de Derecho.
'Sélo desde la teoria consesual de la verdade — dice Vivel — pueden explicarse las autorizaciones para
investigar e las limitaciones y prohibiciones de hacerlo’; s6lo asi — sigue diciendo el citado autor —
'pueden excluirse por ejemplo, la validez de las pruebas ilicitamente obtenidas, cosa que no podria
hacerse desde uma perspectiva epistemoldgica si se sustenta la idea de la verdade como correspondencia”.
(2000: 101-102)

8 “Ndo se trata de estabelecer verossimilhanga, como chegou a sustentar Calamandrei, pois
verossimilhanca ¢ um requisito argumentativo da decisdo judicial e significa exigir correspondéncia com
os fatos provados a partir de uma probabilidade logica. Porém, para afirmar que algo ¢ semelhante a
verdade ¢ necessario estabelecer antes o que se entende por verdade, qual verdade ¢ conhecida ou
produzida no processo. Verdade processual na teoria do discurso ndo € um juizo empirico de adequagdo
entre afirmativa e realidade, pois a atividade processual ¢ dirigida a comportamentos sociais passados
insuscetiveis de repetigdo e ensaio. A verdade do processo ¢ argumentativa e esta mais proxima da ideia
de uma certeza sustentada por CARNELUTT]I, Francesco. Verdade, duvida e certeza. Revista de Direito
Processual Civil. Curitiba, n. 09, julho/setembro 1998, p. 606-609. Verdade processual ¢ substincia
sobre a qual se alcanga uma concordancia pratica e provisoéria, independente das diferengas de motivagao
entre as partes que se contrapde no debate ritualizado para aceitarem certa proposi¢ao (o acertamento de
uma versdo sobre os fatos objeto do processo) como sendo verdadeira. A verdade ¢ produzida na
argumentacdo e obtida no momento em que se estabelece um consenso seja ele material (concordancia de
motivagdo e de proposi¢cdo) ou formal (concordancia de proposi¢cdo com diferengas de motivacdo). No
processo litigioso a aceitagdo do resultado para o vencedor é motivada, em geral, pela crenga na
veracidade dos fatos e na corregdo do direito, portanto, na justiga material do provimento, ¢ para o
vencido, na aceitacdo de que ¢é preferivel um provimento definitivo incorreto a inseguranca e todos os
demais inconvenientes praticos que podem ser causados pela continuidade da controvérsia; no processo
sancionador, portanto, no processo penal, aquilo que se pode ter como verdade sera quase
invariavelmente produto de um consenso formal sobre a validade do procedimento, revestido da
autoridade da jurisdicdo, para fazer acatar o convencimento que é do juizo, na medida em que este
convencimento for motivado e persuasivo. Isto quer dizer que embora se possa admitir mais de uma
resposta correta para problemas sobre aplicacdo do Direito existe possibilidade de alguma 'verdade'. Esta
¢ provisoria e relativa, mas existe e o correto ser produto de uma racionalidade comunicativa nao significa
dispensar a ideia de corre¢do ou cair no relativismo absoluto, do mesmo modo que aceitar que ha uma
resposta errada € muito diferente de afirmar que s6 pode haver uma resposta certa”! (2011: 180-181)



¢ que defendemos aqui a substituicdo do principio da verdade real pelo da
verossimilhanga significativa.

A definicao tedrica do principio da verossimilhanga significativa que aqui se
adota ¢ basicamente o cunhado pela constru¢do de Khaled Jr, com algumas adi¢cdes da
hermenéutica filosofica aplicada ao Direito elaboradas por Gongalves (2001).

Segundo KHALED JR. (2009: 250-353, passim) o principio da
verossimilhanca significativa enquanto unificador do saber sobre a prova no processo
penal ¢ um sistema complexo reunido sob a reificagao do conceito romano de veritas,
em oposicao ao de aletheia, que norteia a verdade real e sistema inquisitivo, e que este,
por sua dimensdo de verdade problematica, seria adequado a substituir a base histdrica
da verdade real e fundamentar um conceito de verossimilhancga realizador da justica e da
democracia no processo penal:

Nesse sentido, ja ficou estabelecido que a verossimilhanga €, sem duvida, a
concepg¢do de verdade que se aproxima do que pode ser o processo penal, embora seu
carater propositivo ainda esteja em gestacdo. Afinal, a sentenca € uma narrativa,
constituida a partir de um contraditorio, onde através de uma reconstrucdo historica,
afirma-se que, em esséncia, os fatos ocorreram de determinada forma, a partir de
rastros que sdo elevados a condi¢do de provas. Esta é a aspiracdo extraida do nucleo de
saber inerente a atividade jurisdicional, como apontado por Ferrajoli. (2009: 250)

Tal sistema postula a construgdo de uma sabedoria pratica (phronesis) da
prova, consciente da dimensdo interpretativa da atividade de prolatar sentengas
condenatorias (o juiz como ator processual inserido no circulo hemenéutico)’, sendo a
sentenca uma narrativa construida com ambi¢do de verdade e pretensdo de
aceitabilidade, sendo, portanto retorica. A phronesis neste campo seria possivel no
reconhecimento da dimensdo retérica do discurso judicial no sentido aristotélico,
fundado em provas. A hermenéutica atuaria em auxilio a sabedoria pratica desenvolvida
no cotidiano judiciario no reconhecimento do magistrado como parte integrante da
constru¢do da compreensao, e, portanto, do sentido gerado na forma de resultados

interpretativos a fim de evitar “o primado das hipoteses sobre os fatos”'’. A narrativa da

° “A0 juiz cabe uma tarefa eminentemente prdtica e interpretativa, motivo pelo qual a virtude aristotélica
da prudéncia e a hermenéutica — enquanto arte da interpretacdo — podem ser extremamente Uteis ou até
mesmo essenciais para o bom desempenho de sua fung@o. Sdo estas virtudes que o aproximardo da
verdade, entendida em seu sentido problematico: veritas. A introdugdo da phronesis e da hermenéutica —
enquanto orientagdes capazes de auxiliar na atua¢do do juiz — ndo deve ser entendida de forma
equivocada: ndo se trata de substituicdo a legalidade, mas sim, de acréscimo de sentido”. (2009: 276)

10 “A partir deste reconhecimento, a compreensdo guiada por uma intengdo ndo buscard simplesmente
confirmar suas antecipag¢bes, mas tomar consciéncia delas e as controlar, para assim obter uma
compreensdo das proprias coisas. A ideia ¢ impedir a mera confirmagdo das proprias hipoteses e
antecipagdes. Na hermenéutica, hd uma tendéncia a verdade problemdtica que ¢ inerente ao seu proprio
sentido enquanto arte da interpretagdo. Com isso procura-se, de alguma forma, fazer frente ao problema



sentenca deve ser consciente de que desempenha uma operagdo temporal complexa,
pois extrai significado de fatos passados na construgdo do presente a partir da
postulacdo de uma quase-unidade de sentido oriunda da situacao de intriga decorrente
de um processo penal contraditorio o maximo possivel, e, por isso, deve entender que a
operacao de simplificacdo contida na narrativa da sentenga de modo algum pode olvidar
desta complexidade da intriga.

Outra postulagdo da verossimilhanga significativa gira em torno do
reconhecimento de que os elementos cognitivos dos autos residem em sua passeidade,
ou seja, sdo representagdo sempre incompleta e imperfeita do passado, de modo que o
que estd a disposi¢do para julgamento sdo rastros. Os rastros seriam, portanto, a
“matéria prima do conhecimento histdrico, suas evidéncias” (2009: 252). Para a
realizagao da veritas, deve-se elevar tais rastros ao status de prova, tornando-os objeto
passivel de apreensdo dentro da narrativa retorica do provimento jurisdicional. Isto se
da, em primeiro lugar, pela selecdo dos rastros como elementos (onde ja reside uma
dimensao interpretativa por parte de quem seleciona) e, em segundo lugar e como
mecanismo de controle do primeiro, pela corre¢do. A correcdo da prova se dard
justamente pelo contraditério judicial dialdégico na sua maxima condicdo de
possibilidade. A maxima realiza¢do possivel do contraditério somente € possivel em um
processo penal de molde acusatério, no qual a gestao da prova cabe as “partes” no feito,
a partir da atribuicdo de ‘“cargas de prova” a acusacdo (dever desta de provar a
imputacdo deduzida na dentincia) e da concessdo de “oportunidades de prova” a defesa,
onde vigora a “boa intriga” e o “estado de guerra” no sentido romano da disputatio
(LOPES JR., 2007).

A contraditoriedade intensa sera acompanhada na dimensdo instrutéria do
processo pelo papel ativo do juiz como garantidor do devido processo, entendido como
legal, justo e leal (NASCIMENTO, 2011). O “alto indice de corre¢ao” (MARTINS,
2010) que o rastro atingira possibilitarad sua consideracdo como prova, € a prova sera o

limite da ambigdo de verdade da narrativa retdrica da sentenca condenatoria'' (sentenga

colocado pela opacidade do subconsciente e pelo proprio pertencimento a uma tradi¢do. Percebe-se
assim como a hermenéutica esta preparada para resistir aos perigos apontados por Cordero. Isto ¢ visivel
na hermenéutica de Heidegger, onde ha sempre uma determinagdo pelo circulo antecipatorio da pré-
compreensdo. Ai é que entra a tradi¢do. No entanto, a hipotese prévia que dai surge deve ser
constantemente revisada. Dessa forma, a objetividade estd na elaboracdo da opinido prévia para
contrasta-la constantemente com a realidade”. (2009: 287)

11 “Ag provas, assim como as regras processuais, impdem uma fronteira que juiz ndo pode ultrapassar;
limitam como e baseado no que ele pode sentenciar. Entretanto, ao juiz ndo sdo delimitados somente
espagos proibitivos: é reservado a ele um espago pertinente de atuag¢do. A jurisdicdo ndo deve ser
entendida somente como um poder € um dever, mas também como uma garantia: a garantia do juiz
natural e do devido processo legal. Para Lopes Jr., a funcdo do juiz é atuar como garantidor da eficacia
do sistema de direitos e garantias fundamentais do acusado no processo penal”. (KHALED JR., 2009:



esta que, por fim, também passara por crivos de correcdo de sua verossimilhanca como
narrativa historica, pelas instancias recursais e revisionais). Também serd consequéncia
desse limite da verossimilhanga na prova a enunciacdo clara dos elementos de
convic¢ao dos autos, motivo pelo qual Khaled Jr. d4 absoluta importancia ao relatorio
da sentenga.

Hermenéutica, phronesis, consciéncia histdrica, contraditorio e postura rigida
no zelo pelas garantias: estes elementos permitem a formacdo do sistema teorico
subjacente a efetivacdo de uma verdade problemdtica (veritas) e compdem a
verossimilhanga significativa. Assim fica evidente o /locus da atividade de julgar no
sistema acusatdrio e a necessidade ndo da busca pela verdade, mas do verossimil
residente em uma problematizacdo complexa da verdade. Como afirma KHALED JR.

Interpretar, em um modelo verdadeiramente acusatorio, ¢ garantir oS
mecanismos de defesa do acusado diante da acusagdo. E colocar o poder nos devidos
limites diante do réu, que se vé frente a pretensdo punitiva do Estado. Portanto, ¢ uma
interpretagdo que deve ser simultaneamente controlada e impulsionada por freios
constitucionais. Significa submeter a prova, como diz Cunha Martins, a um alto grau de
correcdao. Ou seja, interpretar dentro de limites e fungdes demarcadas legalmente. Nao
deve mais ser cogitada a inexisténcia de interpretagdo, mas sim, qual interpretagdo, a
partir de que lugar de fala e com que finalidade. Neste sentido — reconhecidamente
pensando em extremos — ou 0 juiz estd inserido em uma tradi¢do de verdade dogmatica
(aletheia, tendéncia dogmatizante) ou em uma tradi¢do de verdade problematica
(veritas, tendéncia problematizante) seja ele consciente disso ou ndo. Trata-se de uma
escolha clara entre um veneno apto a legitimar o poder punitivo ou um antidoto contra o
exercicio excessivo desse poder.

A complementar a concep¢do de verossimilhanga significativa, cabe fazer um
refor¢o ao destaque do juiz enquanto intérprete-aplicador-criador do direito, trazendo o
reforgo das reflexdes de Gongalves (2002). Khaled Jr. centrou seu pensamento mais na
interpretagdo dos autos (o que serd aproveitado mais adiante). Gongalves, por sua vez,
fara uma andlise mais ampla do fendmeno interpretativo no direito, a partir da
interpretagdo das normas juridicas, chegando a interpretacdo de fatos (provas) e sua
inter-relagdo com a primeira operagao.

Cabe salientar inicialmente que a interpretagdo, enquanto operagao mental

complexa, ndo se separa de maneira estanque em um processo judicial em

276-277)



“interpreta¢do dos autos” e “interpretacdo da norma”. Ambos os processos se dao de
forma complexa, um interpenetrando-se no outro:

Nenhum julgador aproxima-se tao perplexo de uma norma, nada sabendo sobre
seu significado, para, logo apds a aplicagdo de um método, deparar-se com a revelagdo
de seu sentido. Nao ¢ assim que as efetivamente se passam. Qualquer intérprete ja se
aproxima de uma norma a partir da pré-compreensao de seu contexto problematico,
tratando sempre de sucessivamente reformular essa sua apreensao preliminar a fim de se
decidir por um dado sentido.

Isto se d& pelo fato de que, conforme assinalou Friedrich Miiller, toda
interpretagdo e aplicacdo do direito para resolugcdo de um caso implica na criagcdo de
uma norma de decisdo na qual, como resultado da interpretagdo de um texto normativo,
inclui em si mesma o ambito normativo. A sele¢ao do ambito normativo a ser incluido
pela norma de decis@o implica em escolher o juridico e o ndo juridico, o crime e o0 nao-
crime, o dolo e o ndo-dolo. Falando em linguagem sistémica, esta o intérprete fornece o
codigo no qual determinados elementos se ligam ao “input”. Tal fendmeno ¢ nomeado
por Gongalves de hermenéutica de juridicizagdo’.

Considerando-se esta dimensdo complexa, sabe-se desde Kelsen que uma
norma juridica possui um espectro de possibilidades aplicativas (potencial de
adjudicagdo de sentido) validas dentro de uma “moldura normativa”, de modo que
qualquer significado aplicado que estiver dentro da moldura ¢ valido, gerando o
problema da discricionariedade em virtude da polissemia normativa. Gongalves vai
além e propde um refinamento desta problematica demonstrando que espectro de
possibilidades interpretativas-aplicativas também ¢ determinado “pela diversidade de

pré-compreensdes dos intérpretes” (2002: 241).

12 “Egsas observagdes preliminares sobre linguagem e o direito indicam como a distingdo operacional
entre 0 mundo juridico e mundo social ndo pode ser estabelecida sem alguns acautelamentos. Tal
distingdo, procedida do ponto de vista interior a pré-compreensdo juridica, reclama a concessdo a alguns
postulados. O primeiro deles ¢ o de que nem tudo que ¢é social torna-se imediatamente relevante para o
ponto de vista juridico. Deve existir entdo uma espécie de membrana porosa selecionando o conjunto de
coisas ingressaveis na cognicdo especificamente juridica. O filtro dessa membrana ¢é tradicionalmente
apresentado como sendo a propria incidéncia normativa, tal como essa ideia ¢ elaborada por teorias como
a do fato juridico. Essa incidéncia provocaria uma ressignifica¢ao de determinados eventos sociais como
eventos a serem considerados como juridicamente relevantes. (...). Apresentando-se agora a juridicizagdo
como um fenémeno linguistico-hermenéutico, o0 mundo juridico passa a ser percebido como um universo
de sentido especifico, vale dizer, como mais um problema da condicdo humana. Nesse universo humano
figura a atividade de escolha pelo legislador de certas palavras com o intuito de que produzam na
realidade social certos efeitos. Porém, a escolha pelo legislador dessas certas palavras e mesmo desses
certos efeitos ndo ¢ em muitos casos diretamente operativa na realidade social. A relagdo entre as palavras
e os efeitos produzidos na realidade social depende da mediacdo interpretativo-concretizante feito pelo
sistema juridico-aplicativo ao especificar o universo de referibilidade dessas palavras atinentes a certas
coisas. Mantém-se assim em permanente negociacdo o compromisso precario estabelecido entre as
palavras escolhidas pelo legislador e as coisas as quais efetivamente elas se referem, determinadas na e
pela atividade de interpretacdo aplicadora. A mediacdo desse compromisso entre as palavras e as coisas
modula o tom da orquestragdo do sentido normativo”. (2002: 263-278)



Fixada assim a questdo, o autor demonstra que a amplitude e os limites da
“moldura normativa” ja € construida por meio de uma pré-compreensao sobre que
possibilidades interpretativas estdo dentro ou fora da moldura (a diferenca entre um
resultado interpretativo discriciondrio € um arbitrario), chamada de pré-compreensao
juridica”. Dentro do circulo da pré-compreensio juridica e da moldura normativa se
situa o espago de oscilacdo da discricionariedade. Conclui o autor que a razdo da
oscilagdo e escolha de uma dentre as possibilidades interpretativas dentro deste limite ¢
a pré-compreensdo da subjetividade do intérprete aplicador. Em suas palavras (2009:
244):

A inclinagdo para o selecionamento de uma dentre vdrias outras
possibilidades realizdveis de uma norma depende de toda aquela
complexidade indistinguida que habita a formagdo pré-compreensiva da
subjetividade de um jurista. Concorrem nessa complexidade concepgdes de
teoria do direito, formagdo ética, conhecimentos sociologicos ¢ filosoficos,
crengas e convicgdes de variadas indoles, interesses imediatos, alinhamentos
ideologicos, adesdes a sistemas principiologicos e até aquelas razdes mais
idiossincraticas da historia pessoal de cada um.

O problema resultante deste diagnostico seria a incontrolabilidade deste Gltimo
fluxo pré-compreensivo enquanto o mesmo oscilasse dentro das possibilidades
aplicativas determinadas pela moldura e pela pré-compreensao juridica. A fim de que
toda a postulacdo de constru¢do de uma verdade fabricada com limite na prova dos
autos de Khaled Jr. ndo seja refém do espago obscuro da pré-compreensdo da
subjetividade do intérprete projetada sobre a norma, que por sua vez conforma
juridicamente o caso, ou seja, “valora a prova interpretada” (ou seja, o juiz ndo somente
seleciona a prova para fundamentar suas hipdteses, mas quais hipdteses serdo objeto de
projecao da norma juridica interpretada), o dever de fundamentacdo deve incluir a
assuncao ética da responsabilidade do resultado interpretativo alcancado pelo intérprete
de uma norma pela retirada de suas pré-compreensdes subjetivas da clandestinidade,
elevando-as a condicdo de verdadeiras posi¢des, podendo, portanto, também estarem
limitadas pela prova e passiveis de correcao. Gongalves trata esta postulacdo sob a

rubrica da hermenéutica genealogica (2002: 245).

B “Discricionaria ¢ a agdo peculiar em cujos detalhes a norma pertinente se resguarda de ndo adentrar,
conferindo o poder de quando e como minudencia-los a alguém tido como competente também em razdo
de uma norma. Assim, enquanto a arbitrariedade compde uma ilegalidade, a discricionariedade s6 ¢é
possivel gragas a uma atribuicdo conferida pela propria legalidade. A amplitude dessa margem de
discricionariedade para a atuacdo dentro da norma é uma questdo também das mais sensiveis.
Geralmente, esse ja estar dentro da norma é um dado sinalizado de uma maneira pré-compreensiva.
Chamaremos de pré-compreensdo juridica aquela responsavel por definir o ambito geral desse ja estar
dentro da lei. A materializagdo dessa pré-compreensdo juridica decorre da expectag@o entre os membros
de uma comunidade juridica organizada por competéncias escalonadas, ao tolerarem determinada ag@o
como discriciondria ou ao impugna-la como arbitraria”. (2002: 243)



A hermenéutica genealdgica, enquanto compromisso de transparéncia na
fundamentagdo da sentenga condenatdria, complementa e reforga a verossimilhanca
significativa, que se torna um principio unificador em matéria probatoria alinhado aos
mandamentos de um processo penal publico e acusatorio, e a postulagao de uma ética da

fundamentagdo dos juizos de condenagao.

3. SEMIOTICA E DIREITO PENAL: OS AUTOS DO PROCESSO COMO
LIVRO A SER LIDO.

Partindo da adog¢do do principio da verossimilhanga significativa como
unificador do regime probatorio dos autos de um processo, reconhece-se as provas dos
autos de uma acao penal (devidamente submetidas aos crivos de corre¢ao aludidos no
item anterior) como manifestacdes linguisticas produzidas em relacdo de conflito, ou
como adverte Khaled Jr. (2009), intriga. Quando da fabrica¢do da decisdo judicial
sobre o caso penal, o magistrado produz enunciacdo de indole narrativa em que,
harmonizando-se o quanto possivel esta intriga sem descurar de sua complexidade,
reconta o fato passado retratado de forma limitada pelos autos.

Obviamente que, na realizagdo desta operacdo, o juiz parte do pressuposto de
que isto € possivel. Isto significa que ressaltar o carater do conjunto probatdrio ¢
reconhecer que se pressupde o potencial de harmonizagdo das provas a fim de
considera-las um todo tinico. A verossimilhanga significativa, ante o até aqui exposto,
permite fundamentar esta pressuposicao.

Isto permite concluir que o acervo probatorio de uma acdo penal pode ser
tomado na generalidade como manifestagdo linguistica andloga a um “livro a ser lido”
pelo juiz na fabricac¢do da sentenga. O conjunto da prova como “obra” permite, por sua
vez, a contribuicdo da semidtica literdria para o aprimoramento da dogmatica penal, em
geral, e para a teoria da prova, mais especificamente. Nesse sentido, utilizaremos para
os fins deste trabalho a teoria da interpretacao de Umberto Eco.

Vale ressaltar que o proprio Eco (2010: 6) defende que os acontecimentos
linguisticos em geral sdo passiveis de compreensao enquanto estrutura narrativa, € entao
estariam incluidos no alcance de suas postulagdes. Assim, autoriza-se a compreensao do
conjunto probatdrio de um processo e sua interpretacdo a partir de suas categorias, que
serdo expostas a seguir.

Eco (2010: 11-12) considera que uma distingdo preliminar necessaria € a entre

dois tipos diversos de interpretacdo: a interpreta¢do semiosica ou interpretag¢do



semdntica, consistente no “resultado do processo pelo qual o destinatario, diante da
manifestagdo linear do texto, preenche-a de significado™. interpretacdo semiotica,
também chamada de interpreta¢do critica, consistente naquela por meio da qual
procuramos explicar por quais razdes estruturais pode o texto produzir aquelas (ou
outras, alternativas) interpretacdes semanticas. O autor ressalta que nem todos os textos
prevéem ambas as interpretacdes. Contudo, dada a origem do conjunto probatdrio
norteado pelo principio da verossimilhanga significativa no contraditério dialético em
alta intensidade, sua complexidade inerente prevé ambas as interpretagoes.

Outra distingdo importante para apreensdo das categorias ¢ a entre
interpretagdo e uso do texto. A interpretacdo toma o texto por objeto e por ela ¢
sustentada, enquanto o uso o transforma em fundamento para hipdteses situadas fora do
texto, como por exemplo o uso de uma obra com prova de alguma caracteristica da
personalidade de seu autor.

Na introducao das categorias da teoria da interpretagdo de Eco, a premissa em
que se fundamentam sdo a defesa da presenca de um sentido literal do texto', que sera
um dos limitadores da interpretacio de um dado texto. Importante ndo confundir o
sentido literal da interpretacdo literaria de Eco com o método de interpretagdo
gramatical consagrado na tradi¢do Savigniana. O sentido literal dos textos postulados
pelo linguista significa um primeiro nivel de significado dos mesmos, um primeiro nivel
de compreensdo decorrente do significado predominantemente consagrado pela
tradigdo, que ele chama de “conhecimento enciclopédico basico™® ou “acordo
transitorio prévio de uma dada comunidade de intérpretes”.

Apesar disso, qualquer comunidade de intérpretes de um dado texto (para que
seja a comunidade dos intérpretes daquele texto) deve de algum modo chegar a um
acordo (ainda que ndo definitivo e de modo falivel) acerca do tipo de objeto (semiodsico)
de que se estd ocupando. Assim a comunidade, embora possa usar um texto como

campo de jogo para a atuacdo da semiose ilimitada, em varias situagdes deve convir que

1 «“Admito que para fazer tal afirmagdo seja necessario, antes de mais nada, assumir que os enunciados
podem ter um 'sentido literal', ¢ bem sei o quanto essa questdo ¢ controvertida (...). Mas continuo
achando que, dentro dos confins de uma lingua determinada, existe um sentido literal das formas lexicais,
que ¢ o que vem arrolado em primeiro lugar no diciondrio, ou entdo aquele que todo cidaddao comum
elegeria em primeiro lugar quando lhe fosse perguntado o que significa determinada palavra. Assumo,
portanto, que o homem comum diria em primeiro lugar que um figo ¢ um tipo de fruta assim e assado.
Nenhuma teoria da recep¢@o poderia evitar essa restricdo preliminar. Qualquer ato de liberdade por parte
do leitor pode vir depois e ndo antes da aplicagdo desta restricdo”. (ECO, 2010: XVII-XVIII).

> Eco fala sobre “conhecimento enciclopédico basico" ao postular a aplica¢do de sua teoria s metaforas:
“A interpretagdo metaforica nasce da interagdo entre um intérprete e um texto metaforico, mas o resultado
dessa interpretag@o ¢ permitido tanto pela natureza do texto quanto pelo quadro geral dos conhecimentos
enciclopédicos de uma certa cultura e, em linha de principio, ndo lida com as intengdes do falante”.
(2010: 123)



¢ preciso interromper um pouco o play of musement, o que so lhe € possivel gragas a um
juizo consensual (se que transitério). Na realidade, os simbolos crescem, mas jamais
permanecem vazios.

Por isso ele afirma que o sentido literal o ¢ por forga das convengdes
linguisticas predominantes. A interpretacdo literal ou gramatical ndo possui tal
refinamento tedrico, colocando em seu lugar termos vagos e imprecisos como “uso
corrente” e “uso técnico corrente”, que nao levam em conta suas condigdes sociais de
producao, que corresponde ao conceito de “tradi¢ao” utilizado por KHALED JR.
(2009).

Expostas estas nog¢des iniciais, vale citar as palavras de Eco sintetizadoras de
sua teoria postuladora do respeito a intencdo do texto como limite interpretativo das
intengdes do leitor (2005: 75-76):

Pensamos, ao contrario, que podemos aceitar uma espécie de principio
popperiano, segundo o qual, se ndo ha regras que ajudem a definir quais sdo
as “melhores” interpretacdes, existe a0 menos uma regra para definir quais
sdo as mas. (...).Um texto ¢ um dispositivo concebido para produzir seu
leitor-modelo. Repito que esse leitor ndo é o que faz a 'inica' conjectura
'certa’. Um texto pode prever um leitor-modelo com o direito de fazer
infinitas conjecturas. O leitor empirico ¢ apenas um agente que faz
conjecturas sobre o tipo de leitor-modelo postulado pelo texto. Como a
intengdo do texto ¢ basicamente a de produzir um leitor-modelo capaz de
fazer conjecturas sobre ele, a iniciativa do leitor-modelo consiste em
imaginar um autor-modelo que ndo € o empirico e que, no fim, coincide com
a intenc¢do do texto. Desse modo, mais do que um parametro a ser utilizado
com a finalidade de validar a interpretagdo, o texto ¢ um objeto que a
interpretag@o constroi no decorrer do esforgo circular de validar-se com base
no que acaba sendo o seu resultado. Ndo tenho vergonha de admitir que
estou definindo assim o antigo e ainda valido “circulo hermenéutico”.

Eco cita a conhecida epistemologia de Karl Popper'é, um dos epigonos do
positivismo logico, a qual prevé a impossibilidade de um conhecimento definitivo das
condi¢des de verdade de um determinado objeto, isto &, os caracteres que estabelecem
uma correspondéncia perfeita entre uma proposi¢do e um “estado de coisas” real.
Contudo, Popper afirma que ¢ possivel definir-se, com maior grau de certeza, o que
efetivamente nao esta incluida nesta zona de incerteza, ou seja, os critérios de
falsificagdo. Em linha semelhante, Eco postula que ndo ¢ possivel encontrar-se em
relagdo a um texto a melhor interpretagdo ou a verdadeira, mas que ¢ possivel afirmar
quais sdo “ruins” ou “falsas” (entendido falsidade em um sentido fraco, de ser possivel
mas nao verificavel sobre os critérios de falsifica¢ao). O linguista estabeleceu esta teoria
como um contraponto necessario a toda a tradicdo contemporanea aos seus primeiros

escritos semiodticos de vigor, dentre eles Obra Aberta. Neste trabalho Eco defendeu, em

6 Vale ressaltar, contudo, que Eco afirma-se que sua teoria da interpretacdo estd basicamente
fundamentada em Pierse (v. ECO, 2010: XX)



consonancia com a tradi¢do hermenéutica, que a interpretagdo de textos literarios ¢ uma
atividade predominantemente centrada no leitor na construgdo de seu sentido'’.

Sua teoria da interpretagdo estd inserida na teoria semiotica da recepcao que
adota, baseada nos conceitos de leitor-modelo, autor-modelo, leitor-empirico, autor-
empirico, intentio operis, intentio auctoris € intentio lectoris. Acerca das intentio, sdo,
respectivamente, a intengdo do texto, do autor e do leitor. Conforme ja explicitado em
varias linhas deste artigo, a atividade interpretativa estd evidentemente centrada no
intérprete, que faz rodar a roda do circulo hermenéutico, isto é, o sentido ¢ construido
pelo protagonismo da infencio lectoris. Esta premissa leva a consequéncia de que o
papel do autor-empirico (o ser humano que, em algum tempo e em determinada época,
escreveu o texto) na construcdo do significado interpretativo ¢ bastante diminuido,
sendo anulado, e a busca de sua intengdo (intentio autoris) ¢ irrelevante, ja que o texto
desliga-se das condicdes de sua fabricagdo e passa a integrar o universo de sentido e a
tradicdo de quem o 18"

No entanto, o leitor ndo ¢ o senhor absoluto das possibilidades interpretativas
de um objeto. Entre a intencao deste e a o do autor, existe a intengdo do texto (intentio
operis), que contétm em si um determinado autor-modelo. A inten¢do do texto ¢
justamente o conjunto de caracteres que determinam sua coeréncia interna, ou seja, o0s
limites dos sentidos e possibilidades interpretativas passiveis de ser conferidos aquele
texto, ou, em termos popperianos, fixam os critérios de falsificagdo de propostas de
adjudicacdo de sentido.

O autor-modelo, por sua vez, ¢ a estratégia textual implicita em determinada
obra. Esta prevé para si um leitor-modelo, ou seja, um leitor ideal que interprete em
perfeita correspondéncia com esta estratégia e, nisto, agregue sentido ao texto, que pode
limitar-se a interpretacdo semidsica (leitor-modelo ingénuo) ou incluir a possibilidade
do leitor-modelo realizar interpretagdes semioticas (leitor-modelo critico). O sujeito
interpretante ¢ o leitor-empirico, que faz conjecturas sobre a intentio operis, seja

interpretando de forma semidsica, confrontando seu resultado interpretativo com aquela,

7 “A assertiva subjacente a cada uma dessas tendéncias é: o funcionamento de um texto (mesmo néo
verbal) explica-se levando em consideracdo, além ou em lugar do momento gerativo, o papel
desempenhado pelo destinatario na sua compreensdo, atualizacdo, interpretagdo, bem como o modo com
que o proprio texto prevé essa participagao”. (ECO, 2010: 2)

'8 Isto ndo significa, segundo Eco, de que seja inhtil perquerir a intentio autoris, uma vez que busca-la
tem o valor de demonstrar as diferengas entre esta e a intentio operis: “Mas ha um caso em que pode ser
interessante recorrer a intengdo do autor empirico. Ha casos em que o autor ainda esta vivo, os criticos
fizeram suas interpretagdes do texto e pode ser interessante perguntar ao autor o quanto ¢ em que medida
ele, enquanto pessoa empirica, tinha consciéncia das multiplas interpretagdes de seu texto, mas para
mostrar as discrepancias entre a inten¢ao do autor e a inteng@o do texto. O objetivo do experimento nao €
critico, e sim tedrico”. (2005: 86).



seja de forma semidtica, visando identificar a estratégia textual implicita (autor-modelo)
de modo a encontrar o “tipo de leitor-modelo postulado pelo texto”.

Eco postula sua intentio operis como limitador das possibilidades
interpretativas a partir de dois critérios dados pela propria linguagem, agregados sob o
nome de “critérios de economia textual”. Um deles, a “isotopia semantica”, consiste na
identificacdo da coeréncia interna do texto interpretando, o liame de sentido, de modo
que uma interpretacdo a respeito de um determinado tdpico do texto possa ser
confirmado por outro topico', tratar um texto “um sistema de relagées internas que
atualiza certas ligagoes possiveis e narcotiza outras” (2010: 81). Outro € o seu “critério
de economia textual em sentido estrito”, o qual tem por fundamento sua concepgao de
sentido literal de uma obra. Este formard “uma linguagem critica que age como
metalinguagem e permite a comparagdo entre o texto, com toda a sua historia, e a nova
interpretagcdo” (2010: 16). Explica adiante o autor que esta metalinguagem ¢ uma parte
destacada da linguagem-objeto, negando, portanto, a dicotomia
metalinguagem/linguagem-objeto Tarskiana (citada linhas atras)®. O sentido literal
atuara como um referencial para verificagdo da eventual falsidade (e somente da
eventual falsidade) das conjecturas feitas sobre um texto. Este sentido ndo compreende
apenas o referencial semantico, mas toda a gramatica e o “patrimonio social” (que pode
ser equiparada a “tradi¢do” no sentido gadameriano)®'. Este ultimo critério é aplicavel
justamente a textos que pressupdem uma “comunidade de intérpretes”, isto €, que este

tenha sido produzido em face de mais de um possivel leitor. Acaso uma dada

¥ “Em teoria, sempre se pode inventar um sistema que torne plausiveis pistas que, em outras
circunstancias, nao teriam ligagdo. Mas, no caso dos textos em questdo, existe a0 menos uma prova que
depende do isolamento da isotopia semantica relevante. Greimas define 'isotopia' como 'um complexo de
categorias semanticas multiplas que possibilitam a leitura uniforme de uma historia. (...). O primeiro
movimento para o reconhecimento de uma isotopia seméantica ¢ a conjectura sobre o topico de um
determinado discurso: depois de feita essa conjectura, o reconhecimento de uma possivel isotopia
semantica constante ¢ a prova textual do 'sobre' do discurso em questdo” (Eco, 2005: 73-74).

2 «Compreendo que essa posigio pode parecer agressivamente neo-positivista. E, de fato, contra a nogio
mesma de metalinguagem interpretativa que se coloca a ideia derridiana da desconstrugdo e deeriva. Mas
ndo estou dizendo que exista uma metalinguagem diferente da linguagem corrente. Digo que a nogdo de
interpretacdo requer que um segmento de linguagem ossa ser usado como interpretante de um outro
segmento da mesma lingugagem. No fundo, esse ¢ o principio peirciano de interpretincia e de semiose
ilimitada. Uma metalinguagem critica ndo é uma linguagem diferente de sua linguagem-objeto. E uma
porcdo da mesma linguagem-objeto, e nesse sentido ¢ uma funcdo que toda e qualquer linguagem
desenvolve ao falar de si mesma" (ECO, 2010: 16).

! "Quanto um texto é posto dentro da garrafa — e isso ndo acontece apenas com a poesia ou com a
narrativa, mas também com a Critica da Razdo Pura — isto €, quando um texto ¢ produzido ndo para um
unico destinatdrio mas para uma comunidade de leitores, o autor sabe que esse texto sera interpretado
ndo segundo suas intengdes mas segundo uma complexa estratégia de interagdes que co-envolve também
os leitores, juntamente com a competéncia destes em relagdo a lingua como patrimdnio social. Por
patrimdnio social ndo entendo apenas uma dada lingua como conjunto de regras gramaticais, mas também
toda a enciclopédia que se constituiu mediante o exercicio daquela lingua, isto é, as convengdes culturais
que aquela lingua produziu e a histdria das precedentes interpretacdes de muitos textos, entre os quais se
inclui o texto que o leitor esta lendo naquele momento". (Eco, 2010: 84)



interpretacdo ndo respeite os critérios de economia, serd desautorizada pela intencdo do
texto e consistira, segundo o linguista italiano, uma “interpretagdo parandica” ou

“superinterpretacao”.

4. INTERPRETACAO E SUPERINTERPRETACAO DA PROVA - UMA
POSTULACAO CONCRETA DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.

Mas como as categorias anteriormente expostas podem colaborar com uma
postulagdo de concretizacdo da presuncdo de inocéncia que realize a segunda
manifestacdo da verossimilhanca a que alude Khaled Jr. (2009: 339-357), isto é,
auxiliem na demonstragdo de um convencimento persuasivo assentado em bases
democraticas limitado em seu poder punitivo? Afinal, o Direito Penal tolera presungdes
na interpretacdo dos autos para conclusdo sobre o dolo? Possiveis respostas a estes
questionamentos serdo dadas nas linhas seguintes.

Se pela verossimilhanga significativa pode-se pensar os autos como “um livro
a ser lido” com conformacdao de sua complexidade na postulagdo de uma estrutura
narrativa pressuposta vez que assim serd ressignificada pela sentenca fabricada pelo
juiz, nota-se, a partir de uma interpretagdo semiotica, que uma das caracteristicas do
autor-modelo presente nos autos em geral ¢ justamente aquela inerente a uma narragao,
ou seja: uma estratégia textual na qual ha um encadeamento fatico com inicio, meio e
fim. A histéria a ser contada pelo juiz ao sentenciar ¢ a historia da conduta do acusado,
historia esta que ja estd “contada” pelo conjunto probatério. O que € objeto da sentenca,
entdo, ¢ uma conjectura sobre o “livro-autos” de natureza interpretativa-semiodsica, € o
juiz se revela um leitor-empirico por exceléncia. A partir de sua pré-compreensdo, o
magistrado efetua conjecturas ao “livro-autos” sobre seu sentido, isto €, sobre sua
intentio operis. Aqui os critérios de economia de Eco ganham relevo na concretizagao
da presuncao de inocéncia ao vedar interpretagdes paranodicas do conjunto probatorio.
As interpretagdes do conjunto probatorio que ndo sobreviverem a estes critérios serao
consideradas superinterpretagdes e, portanto, arbitrarias e aberrantes.

As provas selecionadas pelo juiz apos o processo de forte corre¢do aludido
acima para fundamentar sua convicgao sobre a conduta do acusado devem, em primeiro
lugar, obedecer a isotopia semantica relevante do conjunto. Isto significa que os
sentidos atribuidos as provas selecionadas na sentenca devem guardar relacdo de
verificagdo com outras provas ndo selecionadas (ou mesmo estas mesmas provas

selecionadas).



Essa afirmacdo ¢, por suposto, outra obviedade. Qual jurista ndo sabe que a
convic¢do sobre o cometimento de um delito por parte de um réu no processo penal
deve guardar relagdo harmoniosa com o conjunto probatério? No tratamento desta
obviedade ¢ que se descortina possiveis usos da mesma para encobrir hipocrisias. Se
isto fosse realmente tdo Obvio assim, os juizes brasileiros deveriam dar menos
importancia ao flagrante, por exemplo. Como denuncia ROSA (/n. PRADO ¢ MALAN,
2009: 1-46), isto estd longe de acontecer na praxis judiciaria brasilera. Na linha de
MARTINS (2010), o flagrante tem for¢a simbolica tdo impressionante que € facilmente
elevavel ao nivel alucinatério da evidéncia e, muitas vezes, mesmo a isotopia semantica
dos autos apontando para um “ledo engano” em relagdo ao flagrante (p. ex. negativa de
autoria)®.

As conjecturas do juiz sentenciante sobre a conduta do réu segundo as provas
dos autos também devem submeter-se ao critério de economia textual em sentido
estrito. Salienta-se inicialmente que este critério de limitacdo da interpretagdo judicial
da prova ¢ aplicavel ante o fato de que o juiz investido de jurisdicdo sobre determinado
caso penal pode ndo ser a mesma pessoa que recebeu a dentincia, rejeitou as alegacdes
de absolvi¢do sumadria na fase do 396-A do CPP. A imposicao feita pela lei ¢ apenas em
relag@o ao juiz que presidiu a audiéncia de instru¢do e julgamento, mas mesmo assim se
este for removido, promovido ou se aposentar sera outro ser humano que julgara o caso,
de modo que a “narrativa probatdria” ndo ¢ destinada a uma pessoa em especifico, mas
a um numero indeterminado de pessoas. Some-se a isto a possibilidade de reapreciagdo
em sede recursal, o que confirma a afirmagdo retro. Este critério em especifico atua ja
no contexto de uma hermenéutica de juridicizagdo, uma vez que fica aqui mais evidente
que a conjectura feita pelo juiz ao conjunto probatdrio ¢ também feita a norma penal
incriminadora: segundo o “patrimonio social” significativo, a conjectura que fago sobre

determinada atitude do acusado levando em consideragdo a prova ¢ a mais econdmica?

2 Para ficar no nivel do "jargdo", é o famoso "pegou o cara errado". Nesse sentido, vale citar o exerto
destacado por Rosa de Santo Agostinho, que ilustra bem o perigo da supervalorizagdo do flagrante:
"Santo Agostinho narra, em suas 'Confissoes', algo que pode situar o o didlogo a partir das desventuras de
Alipio: 'Alipio, pois, passeava diante do tribunal, sozinho, com as tdbuas e o estilete, quando o jovem
estudante, o verdadeiro ladrdo, levando escondido um machado, sem que Alipio o percebesse, entrou
pelas grades que rodeiam a rua dos banqueiros, e se pds a cortar o seu chumbo. Ao ruido dos golpes, o
banqueiros que estavam embaixo alvorogaram-se, ¢ chamaram gente para prender o ladrdo, fosse quem
fosse. Mas este, ouvindo o vozerio, fugiu depressa, abandonando machado para nio se preso com ele.
Ora, Alipio, que ndo o vira entrar, viu sair e fugir precipitadamente. Curioso, porém, saber a causa, entrou
no lugar. Encontrrou o machado e se pds, admirado a examina-lo. Bem nessa hora chegam os guardas dos
banqueiros e o surpreendem sozinho, empunhando o machado, a cujos bolpes, alarmados, haviam
acudido. Prendem-no, levam-no e gloriam-se diante dos inquilidos do fato por ter apanhado o ladrdo em
flagrnte, e j4 o iam entregar aos rigores da justi¢a". (In. PRADO e MALAN, 2009: 1).



Caso positivo, este resultado encontra eco em algum tipo penal, segundo este mesmo
“patrimdnio social”?

Certamente estamos novamente diante da fronteira entre discricionariedade e
arbitrariedade citada alhures, ou seja, da pré-compreensdo juridica. Contudo, nao
obstante ndo haja como cindir as duas interpretacdes (dos autos e da norma), uma nao
necessariamente ndo pressupde a outra. Nesse ponto ganha relevo a importancia
(crucial) das conjecturas propostas pela defesa do acusado, uma vez que o sentido
literal dos autos nao levam tao-somente as condigdes sociais de produgao do mesmo
pela praxis da magistratura, ndo obstante esta seja de grande destaque na formagao
desse sentido primeiro. Este critério, enfim, traz algo além da obviedade: ao mesmo
tempo em que limita malabarismos judicidrios de carater alucinatorio e narcisico, ou
seja, auxilia a ndo incorrer nos perigos que fala Cordero, evidencia o espago de
indeterminacdo da interpretacdo da prova em uma sentenca penal condenatoria, vez que,
mesmo adotando ambos os critérios de limitagdo das interpretagdes com base na
intentio operis, ha bastante espago para as oscilagdes e deslocamentos da pré-
compreensdo da subjetividade do intérprete.

Nesse sentido, uma das conjecturas a serem necessariamente feitas na analise
de um caso penal é justamente se os autos permitem uma interpretacdo que conclua
sobre a presenca ou auséncia do dolo na conduta do acusado. Aqui pode-se vislumbrar o
quanto as presungoes no sentido processual sdo toleradas pelo Direito Penal. Na maioria
dos casos ndo se consegue rastros elevados a condi¢dao de prova que denotem o dolo de
maneira mais direta (interceptagdes telefonicas podem servir a tal desiderato, mas nem
sempre de forma clara, afora o problema da “interpretacdo” das interceptacdes por parte
da autoridade que as degrava, mas esta problematica ndo ¢ objeto deste artigo), de modo
que sua presenga ou nao € objeto de “prova indireta”, isto €, interpretado do conjunto
probatorio que aqui chamamos de “livro-autos”.

Nao raramente, aplicando-se tanto a isofopia semdntica quanto o critério de
economicidade baseado no sentido literal encontramos duas possibilidades igualmente
econémicas de interpretar os autos, uma que admite a presenca do dolo, outra que a
recusa. Tanto a escolha por uma conjectura quanto pela outra encontrardo resposta
positiva e serdo convincente sob o prisma probatorio, € dependera mais de qual
conjectura o juiz testard, ou seja, qual pergunta ele quer fazer ao “livro-autos”. Esta
pergunta escolhida pode ter referencial na jurisprudéncia ou na doutrina majoritarias ou
pacificas (pré-compreensdo juridica), ou em qualquer outro elemento de sua pré-

compreensdo subjetiva. Partird de um algum lugar geralmente ligado as obviedades do



campo juridico, ou seja, de seu senso comum teorico. Em outras palavras, do que
normalmente acontece. Na origem da propria conjectura feita sobre o dolo pelo leitor-
empirico juiz estara o uso de um raciocinio presuntivo processual.

Com base nestas afirmagoes, pode-se dizer que a propria teoria do dominio
final do fato parte de um raciocinio presuntivo: o que normalmente acontece & que, se
alguém possui, com certa exclusividade, os meios para praticar a acdo dolosa e dever de
impedir o resultado, este praticou com infentio a conduta. Certamente a utilizacdo da
teoria do dominio final do fato para formar conjecturas positivas sobre a condenagao de
um acusado passa pelos filtros de limitacdo interpretativa da intentio operis do “livro-
autos”, se satisfeitos seus pressupostos pelo conjunto probatério. Um exemplo claro é
justamente a forma como ¢ feita a persecu¢do e condenagdo de réus aos quais foi
imputado o delito de moeda falsa, como esta ementa do Tribunal Regional Federal da 2*

Regido deixa transparecer:

“PENAL- APELACOES CRIMINAIS DOS REUS - ART.289, § 1°, CP -
GUARDAR E INTRODUZIR EM CIRCULACAO MOEDAFALSA —
LOCAL DO DELITO AFASTADO DAS RESIDENCIAS DOS REUS —
UTILIZACAO DA CEDULA DE R$50,00 FALSA PARA ADQUIRIR
BENS DE PEQUENO VALOR - APELACAO DE JOICIMAR
DESPROVIDA PARA MANTER A CONDENACAO - APELACOES DE
AMARILDO E DE CLEMILDA PROVIDAS NO SENTIDO DA
ABSOLVICAO — ART. 386, VII, CPP I — A Sentenca condenou os réus,
presos em flagrante, pelo delito do art. 289, § 1°, do Cddigo Penal por terem
efetuado compras em uma mercearia € um bar com notas falsas de R$ 50,00,
em razdo da inverossimilhanga e falta de logica dos fatos. JOICIMAR afirma
que um fiscal da Prefeitura teria comprado toda a sua mercadoria para
revender, simplesmente por ter gostado das roupas. Nao ¢ plausivel que os
réus saiam de Monnerat para um bar em Euclidelandia, longe de Monnerat
para seguirem, depois, para uma festa, em local distante 35 km de
Euclidelandia. Ressalte-se que ndo faz sentido JOICIMAR, de carona, apds
receber o troco numa mercearia, colocar o seu dinheiro no porta-luvas do
carro de AMARILDO para, depois, ir a um bar e pagar a conta. II- Apelacdes
dos réus alegando falta de provas e auséncia de dolo: AMARILDO e
CLEMILDA sustentam a ndo realizagdo da conduta tipica, ¢ JOICIMAR, o
desconhecimento da falsidade das cédulas. III- O modus operandi ¢é
caracteristico deste tipo de delito: comprar bens de pequeno valor com
cédulas de valor alto, em estabelecimentos comerciais proximos, longe da
residéncia do agente. A materialidade se comprova, objetivamente, com o
laudo de fls. 137/139; no entanto, a autoria € o dolo devem ser caracterizados
pela andlise do conjunto probatério, através da apreciacdo criteriosa dos fatos
e do livre convencimento do juiz, na medida em que se configura como o
elemento subjetivo do tipo. IV- Restou comprovada, pelos interrogatorios e
depoimentos, a autoria de JOICIMAR que pagou as compras na mercearia ¢
no bar com nota falsa, além de guardar outra nota em sua carteira. Ja& em
relagio a AMARILDO, apesar de reincidente e com vasta folha de
antecedentes, ndo pude vislumbrar a existéncia de provas concretas da pratica
do delito neste feito; assim, também, quanto a CLEMILDA, ndo encontrei,
nos autos, provas cabais de sua participag¢@o; reconheco apenas indicios que
ndo considero suficientes para embasar uma condenagdo. V- Apelacdo da ré
JOICIMAR desprovida para manter sua condenacédo pelo delito do art. 289, §
1°, do Cdédigo Penal, com a pena de 3 anos de reclusdo, em regime aberto, ¢
10 dias-multa ¢ Apelagdes de AMARILDO e de CLEMILDA providas no
sentido da absolvigdo, nos termos do art. 386, VII, do CPP.”



(TRF-2. ACR 2008.51.05.000518-0. Rel. Des. Fed. MESSOD AZULAY
NETO. 2 T. Especializada. DJU, 21/09/2009)

Desse modo, evidencia-se que nao s6 o Direito Penal tolera presungdes como
admite raciocinios presuntivos insertos nos resultados interpretativos. E, até onde se
sabe, sempre aceitou, mesmo no primado do principio inquisitivo, com a “verdade real”

em plena forca e resplandecéncia. Afinal, também ¢ acreditar no que normalmente

acontece concluir que uma confissao sob tortura ¢ uma verdade insofismavel.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Discutir o jargao juridico aqui abordado, no sentido aqui examinado, trouxe a
possibilidade de algumas reflexdes interessantes sobre as obviedades que prometemos
abordar aqui. A primeira ¢ a impossibilidade de aceitagdo da verdade real como
principio norteador da prova em um Estado Democratico de Direito e a sua substituicdo
pela verossimilhanga significativa em todos os corolarios apresentados. Nao ¢ nenhuma
vergonha vislumbrar as limitagdes inerentes a natureza humana, mesmo quando no
exercicio do poder. Por este motivo que, mais do que um principio unificador da prova,
a verossimilhanga significativa traz em si uma ética da decisao judicial sobre a qual ¢é
interessante pensar.

A segunda reflexdo ¢ que, evidenciada tolerdncia do Direito Penal a

presungdes” quando da demonstragdo (persuasdo) da presenga do dolo por parte da

» Evidente que ndo é nenhuma novidade tais conclusdes. Warat, por exemplo, tratou do problema
também do ponto de vista semiodtico sob a rubrida andlise retorica dos fatos: "Uma exposi¢do sobre os
fatos esta sempre vinculada a um juizo de valor. Decidir, por exemplo, se determinada agdo caracteriza
um delito autdénomo ou um delito-meio ou de dado comportamento pode ser interpretado como signo de
honestidade, ndo depende de uma verificagdo empirica: antes, estd determinado por uma decisdo
valorativa. Assim, quando se afirma que se comprovou a desonestidade da vitima porque existe prova nos
autos de que voltava tarde da noite para casa, esta-se introduzindo, em nome da prova dos fatos, o valor
'voltar cedo para casa' como nota definitéria da honestidade. Percebe-se, entdo, que a valoracdo dos fatos
ocorre sob a mascara de uma comprovagao empirica, que permite a inclusdo posterior desta suposta
verificagdo como caracteristica definitoria do termo posto em discussdo. Ora, via de regra, os juizos de
valor apresentam-se como afirmacdes sobre fatos. Consequentemente, os desacordos sobre os juizos de
valor relativos aos fatos apresentam-se como mero desacordo sobre os mesmos. Quando um juiz entende
que um conjunto de fatos configura uma situagdo normativa tipica, alega sua comprovagdo empirica
valorando os mesmos e argumentando sobre a possibilidade de valora-los de outra forma. Retoricamente,
pois, para solucionar um problema ideologico, apelando a coisificagdo de seu juizo de valor, apresenta o
juiz suas valoragdes como dados susceptiveis de uma apreciagdo empirica. Neste jogo, os fatos adquirem
as propriedades descritivas convencionadas para os termos técnicos a que se recorre para interpreta-los,
configurando-se um velado processo redefinitorio. Lembre-se, enfim, que nas praticas judiciais, muitas
vezes ndo existe qualquer desacordo sobre os fatos. Situacdes ocorrem onde todos os protagonistas do
conflito social aceitam a existéncia dos mesmos fatos. Mas tal circunstancia, por si s, ndo determina a
superagio do conflito. E que pode subsistir um desacordo relativamente ao modo pelo qual esses fatos sio
valorados. Ocorreria, assim, um desacordo sobre as consequéncias que se depreende destes fatos. Charles
Estevenson chama aos aludidos desacordos valorativos 'desacordo sobre atitudes' e reserva a expressao
'desacordo sobre as crencas' para referir os desacordos relativos aos fatos. Seguindo sua terminologia,
podemos dizer que na apreciacdo da prova, existe muitas vezes, um mero desacordo sobre atitudes".



senten¢a condenatodria, inclusive no ambito da tradi¢do. Isso significa que, assim como
qualquer principio, a presuncao de inocéncia ¢ relativizada. Pode-se hipotetizar, na linha
de Gongalves (2002), que tal relativizagao se da em prol de determinadas “sele¢des” de
clientelas a serem “servidas” ou ‘“ignoradas” pelo sistema punitivo, ou seja, as
presungdes sdo utilizadas no processo interpretativo do dolo com ‘“vontade
juridicizante” ou com “vontade imunizante”, e transparecem politicas criminais
especificas. Se tais politicas criminais sdo desejaveis ou ndo em um pais com grande
necessidade de justica social ¢ um assunto que necessita ser discutido. Nao € a presenca
das presuncgdes em si no Direito Penal que se torna a problemética mais sensivel, mas
sim sobre que seres humanos elas recaem, de modo que minha consequente indagacao ¢é
sobre a quem serve o Direito Penal e, talvez, a quem ele deveria servir.

Ao chegar ao final deste artigo, cumprimos o que prometemos inicialmente:
ndo escrevemos nada que ndo fosse uma obviedade atrds da outra. Nossa esperanga ¢ de
que tenhamos tratado estas obviedades com algum rigor teérico apto a coloca-la em
cheque enquanto obviedade e problematizar sobre o senso comum teoérico e, assim,
contribuido, nem que seja em um minimo, no aperfeicoamento da dogmatica penal, que,
pensamos, tem muito a aprender com outras areas do conhecimento, principalmente as
ligadas ao estudo da linguagem, uma vez que poucos fendmenos sio tdo manifestos no
terreno da linguagem quanto o Direito.

O importante, cremos, na verdade, ndo ¢ necessariamente o quao 6bvio pode
ser um assunto especifico, mas o quanto toleramos estas obviedades e, naturalmente,
reproduzimos, sem perceber, padroes dominantes de atuacdo, estigmatizagdo,
segregacdo e selecdo, e o quanto esta atitude pode levar cada vez mais a uma
desagregacdo ético-social. Isto ¢ uma adverténcia que nos fazemos e queremos
continuar fazendo como profissionais do Direito, uma vez que todos noés profissionais
do Direito lidamos diretamente com o poder (ou somos delegatarios de parcela dele).
Nao podemos nos dar a luxo de ndao o levarmos a sério (em parte plagiando, sem
efetivamente queré-lo, Dworkin), principalmente na zona de guerra sdcio-politico-
ideologica que ¢ o Direito Penal. E isto passa em ndo nos acomodarmos em nossas

obviedades.

(1994: 46-47).



6. REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Luiz Virgilio Afonso
da Silva da 5* Edicao Alema. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008.

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios — da defini¢io a aplicacdo dos

principios juridicos. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003.

BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbolico. Trad. Fernando Thomaz, Sao Paulo: Bertrand
Brasil, 2006.

CONDE, Francisco Mufioz. Busqueda de la Verdad em el Proceso Penal. Buenos
Aires: Hamurabi, 2000.

ECO, Umberto. Interpretagdo e Superinterpretagdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

. Os Limites da Interpretacdo. Sao Paulo: Perspectiva, 2010.

GONCALVES, Marcus Fabiano, ARRUDA JR., Edmundo Lima de. Fundamentac¢do

Etica e Hermenéutica: Alternativas para o Direito. Santa Catarina: CESUSC, 2002.

HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, Parte I. Rio de Janeiro: Vozes, 2005

KHALED JR., Salah H.. Ambicdo de Verdade No Processo Penal. Desconstrucdo
Hermenéutica do Mito da Verdade Real. Salvador: Jus Podivm, 2009.

LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

MARTINS, Rui Cunha.. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2010.

MITTERMAYER, C. J. A.. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: A. A. da Cruz Coutinho, 1871.



MENDES, Gilmar. Os Direitos Fundamentais e Seus Multiplos Significados na Ordem
Constitucional. Revista Juridica Virtual/Presidéncia da Republica n°® 14, Julho/2000.

MITTERMAYER, C. J. A.. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. Alberto
Antonio Soares. Rio de Janeiro: A. A. da Cruz Coutinho, 1871.

NASCIMENTO, Rogério Jos¢ Bento Soares do. Lealdade Processual: Elemento da
Garantia de Ampla Defesa em um Processo Penal Democrdatico. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2011.

ROSA, Alexandre Morais da. O Fim da Farsa da Presuncdo de Inocéncia no Sistema
(ainda) Inquisitorio? STF, HC 91.232/PE, Min. Eros Grau. In. PRADO, Geraldo e

MALAN, Diogo. Processo Penal e Democracia: Estudos em Homenagem aos 20 Anos

da Constitui¢do da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

STEIN, Ernildo. Aproximagoes Sobre Hermenéutica. Porto Alegre: Edipucrs, 1996.

TARSKI, Alfred. 4 Concepgdo Semdntica da Verdade. Sao Paulo: Unesp, 2007.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal 11°Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.

WARAT, Luiz Alberto. Introdug¢ao Geral ao Direito, Vol. I: Interpreta¢do da Lei.

Temas para uma Reformulagdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1994.

Diéario da Justica Eletronico do Tribunal Regional Federal da 2* Regido (EDJF2R) —
Disponivel em < http://dje.trf2.gov.br/DJE/Paginas/Externas/inicial.aspx>. [Acesso em
16.mar.2012]



