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RESUMO: Este estudo tem o proposito de sugerir critérios formais
para a descri¢do das provas nas decisdes penais. A justificativa para
estabelecer procedimento para enfrentar o problema da verdade das
decisdes juridicas ¢ a tentativa de encontrar caminhos para identificar
e minimizar erros de julgamento. A verdade, construida no processo,
¢ tomada como objeto de reflexdo, comparando os sentidos de
correspondéncia com a realidade, de fé e de aceitabilidade. Para
sustentar uma verdade objetivamente aceitavel nas decisdes penais,
o artigo busca elementos tedricos tomados do constructivismo
l6gico-semantico.

PALAVRAS-CHAVE: Decisao penal — Verdade — Provas —

Constructivismo l6gico-semantico.

ABSTRACT: This study aims to suggest formal criteria for the
description of evidence in criminal matters. The rationale for
establishing procedures to address the problem of the truth of legal
decisions is trying to find ways to identify and minimize errors
in judgment. The truth, built in the process, is taken as an object
of reflection, comparing the correlation senses with the reality of
faith and acceptability. To support an objectively acceptable truth in
criminal matters, the article seeks theoretical elements taken from
the logical-semantic constructivism.
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1. INTRODUCAO

As discussoes em torno da verdade se relacionam, sob um
aspecto mais remoto, a convic¢do acerca da falibilidade ou da
infalibilidade do ser humano. Entendendo-o falivel, a verdade ndo
seria alcangavel, salvo de forma artificial. Caso contrario, sendo a
percepcao humana infalivel, seria admissivel o uso de critério capaz
de descortina-la.

Nesse contexto, ndo poucos trabalhos tém o propdsito
de investigar as possibilidades metodologicas no direito para o
desvelamento da verdade na decisdo juridica. A pretensdo deste
artigo ¢ a de contribuir para a colocac¢do do estudo da verdade e de
seus contornos como um dos temas de maior relevancia na teoria da
decisdo juridica e no direito processual penal.

Nao se tem por finalidade neste estudo — seja pelas conhecidas
dificuldades em torno do assunto, seja pelo estreito espago aqui
dedicado — oferecer respostas definitivas ou exaurir a matéria.

Sem embargo, ¢ cedi¢o que, em direito processual, a doutrina
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debate sobre verdade real ou formal. Os que refutam a verdade
real realcam os oObices a reconstituicdo de um fato da maneira
como deveras aconteceu. Isso significa sugerir que a verdade real
decorreria de uma fic¢do, relacionada as regras de 6nus da prova
que, no processo penal, sdo mais rigorosas quando se visa a prolagao
de sentenca condenatoria.

No lado oposto, os que confiam na possibilidade de alcance
clarividente da verdade no processo, creem em um juiz capaz de
perceber todas as nuances e de colocar a salvo de duvidas a sua
compreensdo sobre um objeto que lhe ¢ dado. Este ultimo ponto de
vista cria as condigdes de sustentacdo de um sistema inquisitorio

que, ao final, desdgua no desrespeito das garantias fundamentais.
2. BUSCA PELA VERDADE E ESCOLHA DO METODO

O desejo incessante pela busca da verdade deve ser limitado
pelas disposi¢des procedimentais. O processo penal seria o escudo
contrainvestigagdes implacaveis que so se satisfazem com o resultado
pressuposto quando do surgimento da ideia de sua instauragdo. E
limite ao poder punitivo estatal. Nao que o Estado ndo possa punir,
mas que a puni¢do so ocorra depois de bem atendidos os requisitos
posto no ordenamento juridico, ndo sendo valioso para o estado
democratico de direito punir a qualquer prego®.

A possibilidade de se alcancar a verdade na decisdo juridica

1 JARDIM, Afranio Silva. Garantismo no processo penal: breve e parcial reflexo.
Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de janeiro (UERJ), a.8,
n.14, p.10, jul.-dez. 2014. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/
index.php/redp/issue/view/936>. Acesso em: 22 abr. 2015.
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envolve duvida sobre os critérios que devem ser manejados para
essa finalidade, notadamente se existe uma metodologia apropriada
ou se devem ser utilizados varios métodos que devem ser aplicados
separada ou conjuntamente.

Paul Feyeraband tem a posi¢ao de que “a idéia de um método
fixo ou de uma teoria fixa da racionalidade baseia-se em uma
concepgdo demasiado ingénua do homem e de suas circunstancias
sociais”. O autor considera que o exame do vasto material fornecido
pela historia ndo pode ser empobrecido pelo “anseio por seguranga

299

intelectual na forma de clareza, precisdo, ‘objetividade’ e ‘verdade’”,
sustentando “o principio de que tudo vale™?,

Em torno da tematica da verdade e exigéncia de um método
previamente estabelecido, travam-se debates sobre a natureza do
direito enquanto ciéncia (na senda do entendimento de que o direito
seria campo do conhecimento humano que viabiliza elucidacdo
do tecido regulador de condutas, possibilitando previsibilidade
de resultados). A metodologia seria apta para se atingir (rectius:
justificar, conforme as regras reconhecidas pelo Estado) a verdade.

Para afirmar ou refutar a natureza cientifica do direito seria
necessario precisar os limites do se deve entender por ciéncia. A
ciéncia pode ser util a decisdo penal quando elucida seus limites,
teoriza acerca de seus pressupostos, possibilita o afastamento do
intérprete das disposi¢des normativas para melhor compreendé-las.

A defini¢do dos pontos de partida, segundo fontes do direito
devidamente chanceladas pelo poder estatal, ¢ indispensavel para

gizar as balizas que servem para a afericdo da validade da decisdo.

2 FEYERABEND, Paul. Contra o método. Tradugdo: Cezar Augusto Morari. Sao
Paulo: UNESP, 2007. p.42-43.
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Note-se que a verdade real encontra em seu transito os muros além
dos quais a decisdo pode resvalar para o ambito da invalidade.

Sobre a concep¢do do direito enquanto ciéncia, Ulfrid
Neumann sublinha que “a questao de saber se a ciéncia juridica ¢ uma
ciéncia enuncia um problema aparente”, haja vista que “enquanto nao
existir uma lista dos critérios necessarios e suficientes sobre o carater
cientifico de uma disciplina, uma resposta a questdo nao seria uma
afirmacdo sobre a ciéncia juridica”, porém ‘“antes uma declaragao
sobre o conceito de ciéncia que lhe subjaz”. A dificuldade se agrava
quando se verifica que “os pontos de vista adotados como possiveis
critérios do carater cientifico da ciéncia juridica (objeto, método,
possibilidade de exame) constituem, eles mesmos, problemas
centrais da teoria cientifica™.

Ao lado da problematica cientifica, a nocdo de verdade
pode ser examinada sob a considerac¢do da bifurcagdo objetividade-
subjetividade da verdade. Na decisdo juridica penal, assim como a de
outros ramos juridicos, a verdade da decisdo se cinge notadamente
a questdo da afericdo da prova, perpassando pelas suas etapas
procedimentais (postulacdo, admissdo, produgdo e valoragdo).
O aspecto subjetivo da verdade ¢ a convicgdo que € criada no
julgador (certeza). O aspecto objetivo da verdade ¢ constituido pela
observancia as regras reconhecidas como fonte do direito (verdade,
metaforicamente, “real”).

No que toca aquela ‘“dicotomia objetivo-subjetivo” da

verdade, Andrei Marmor parte do dado de que se trata de uma

3 NEUMANN, Ulfrid. Teoria cientifica da ciéncia do direito. In: Introdugdo a
filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. 2. ed. Tradugdo: Manuel
Seca de Oliveira. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2009. p.464.
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invencdo filosofica e que suas defini¢des “devem ser baseadas
em consideragoes teoricas, e sua utilidade deve ser testada em
confronto com objetivos tedricos”, porquanto “¢ a objetividade
(ou subjetividade) da classe de dados como tal que normalmente ¢
o tema da controvérsia filosofica, ndo a situagao de um enunciado
especifico como tal™.

Dai o autor considerar a existéncia de pelo menos trés
conceitos diferentes e independentes de objetividade, quais sejam:
(1) a objetividade ou subjetividade no sentido semantico (enunciados
ou atos de fala que “sdo semanticamente objetivos ou subjetivos,
independentemente de sua validade ou verdade”); (2) a dicotomia
objetivo-subjetivo no sentido de verdade metafisica, sendo a
objetividade “uma questdo a respeito do mundo, ndo a respeito do
significado dos enunciados”; e (3) a objetividade logica, entendida
assim quando “faz sentido atribuir valores de verdade a enunciados

dessa classe™™.

3. LINGUAGEM E OBJETIVIDADE DO DIREITO

Como pressuposto de partida, tem-se a proposicdo de que a
verdade, reportada a um fato, a um thema probandum, ¢ qualidade
atribuida e ndo ontoldgica (objetividade logica).

Como sdo multiplos os enfoques filosodficos que visam

obter ou explicar a verdade na decisdo juridica, com linhas de

4 MARMOR, Andrei. Trés conceitos de objetividade. In: Direito e interpretagdo:
ensaios de filosofia do direito. Andrei Marmor (org.). Tradugdo: Luis Carlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p.268.

5 Idem. p.268-269.
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argumentacdo conflitantes, a tentativa ¢ a de compatibiliza-los pela
fundamentagdo. Sugere-se que ha campo para a complementaridade
entre teorias distintas, com didlogos que considerem pontos de vista
diversos.

A hermenéutica e a semiologia sdo areas do conhecimento
humano que, quando reunidas, podem auxiliar na percepgdo
da verdade e dos seus limites. A linguagem do direito ¢, nessa
perspectiva, tanto instrumento, quanto realidade constituida. O
seu escrutinio, sediado em principios maiores, devera atender a
fundamentos éticos, valorados pelo Poder Constituinte, consoante
esposados na Constitui¢ao®. A objetividade do direito deve, destarte,
tender a coincidir com a objetividade moral, entendida como o
aspecto nuclear, processual penal, estampado no rol de direitos e
garantias fundamentais de status constitucional.

Procura-se, de tal sorte, ir além do que Coleman e Leiter
reputam ser a objetividade do direito, isto ¢, uma “objetividade
modesta”, que independe “da objetividade da moralidade em parte
porque as condi¢des de verdade das proposicdes juridicas nao
implicam a verdade das afirmagdes morais”’. Como o valor atribuido
ao direito positivo € constituido pelo ser humano, documentado,
atualmente, na Constitui¢do da Republica, o aspecto moral do direito

deve ser inferido e contornado pelo texto escrito naquela Lei Maior.

6 Na esteira de Hessen, “o valor ¢ sempre valor para alguém. A referéncia a um
sujeito ¢ da esséncia do valor. De certo, ha ideias abstratas de valores, esséncias
de valor, esséncias valiosas” (HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. 3. ed.
Traducdo: L. Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio Amado, 1967. p.54-55).

7 COLEMAN, Jules L.; LEITER, Brian. Determinagio, objetividade e autoridade.
In: Direito e interpretagdo: ensaios de filosofia do direito. Andrei Marmor (org.).
Tradugdo: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.404.

27



PARAHYBA JUDICIARIA

4. HERMENEUTICA NA DECISAO JUDICIAL

Jodo Mauricio Adeodato compreende ética a partir de
sua etimologia: “ethos, ao lado de pathos e logos” que, na Grécia
classica, designa “uma das dimensdes ontologicas fundamentais
da vida humana. Etica constitui, além da doutrina do bom e do
correto, da ‘melhor’ conduta a teoria do conhecimento e realizagao
desse desiderato”. Pertencem ao termo ética “ndo apenas aquilo
que tradicionalmente faz parte da moral, mas também o que hoje se
chamam o politico e o juridico”. Na tradi¢ao brasileira, a ética esta
imbricada com o direito e a politica, s6 sendo possivel a separagao
através de um “artificio metodologico e pragmatico™.

O pressuposto que fundamenta o presente trabalho ¢ o de
que a verdade moral nas decisdes penais devem consubstanciar
verdades juridicas (verdade que, em um segundo momento, deve
ser relacionada a prova, premissa menor de um silogismo que, em
um terceiro instante, conduz a uma conclusdo sujeita a critério de
validade). Alude-se, dessa forma, a um aspecto prescritivo da ética.

Poroutro lado, quando aatividade jurisdicional € concretizada,
pela fundamentacdo juridico-empirica, o procedimento deve ser
descritivo, com assertivas logicas e faticas. No ponto, os aspectos
éticos debatidos na seara exclusivamente juridica (proposi¢cdes
normativas) nao sio valorados “em termos uma verdade”, s6 sendo

possivel “opinar e tentar persuadir. E o campo por exceléncia da

8 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica
juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.121-122.
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retorica”, como salienta Jodo Mauricio Adeodato?.

A hermenéutica ¢ disciplina auxiliar a percepg¢ao e descri¢ao
da verdade na decisdo juridica, situada no exame concernente ao
tema a se provar (juizo de verificagdo probatdria). Ao menos duas
vertentes hermenéuticas se entrelagam: uma de cunho objetivo
e outra que salienta a historicidade e a subjetividade, de modo a
conciliar os argumentos de ambas.

A primeira utiliza-se de métodos classicos de interpretacao e
que podem ser tteis ao processo de decisdo juridica. Seguindo essa
perspectiva, na dic¢do de Karl Larenz, a interpretagao ¢ reputada
como atividade que “ndo deve ser deixada ao arbitrio do intérprete,
mas decorrer de modo seguro e comprovavel”, pelo que “é preciso
ter determinados critérios de interpretagdo com os quais o intérprete
se possa guiar. Tais critérios foram desenvolvidos pela metodologia
juridica™!©.

Ao lado dessa hermenéutica tradicional, insere-se uma
hermenéutica mais recente, filosofica, fenomenolégica, que se foca
na propria compreensao e valoriza uma interpretacao existencialista
a partir de uma relagdo de sujeito (juiz) a sujeito (a coisa, tal como
se apresenta ao juiz, em processo de comunicagdo). Toma-se como
pressuposto que “um objeto nao tem sentido fora de uma relagdo
com alguém e que a relagdo determina o significado. Falar de um
objeto independentemente de um sujeito que o perceba ¢ um erro

conceptual causado por um conceito realisticamente inadequado,

9 Idem. p.122.

10 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 5. ed. Tradug@o: José
Lamego. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2009. p.449-450.
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quer da percepgao quer do mundo™!'.

5. SEMIOTICA E PERCEPCAO DO SENTIDO PELA
LINGUAGEM

A semiotica se mostra um campo do conhecimento de relevo
para o desvelamento da verdade na decisdo juridica. Os vocabulos
escolhidos para fundamentar a sentenca penal condenatoria sdo
dotados de aspectos relacionados a estrutura (sintatica), ao sentido
(semantica) e a fungdo (pragmatica), como destacou, em outro
contexto, Tacio Lacerda Gama'?. A decis@o penal, por exemplo, deve
conter, com precisdo as expressoes que retratam o “veredicto” (o
“verdadeiramente” dito pelo juiz, ou seja, de acordo com o processo
legal). A escolha de uma teoria deve ser explicada, com precisao,
espancando duvidas que possam suscitar em seus destinatérios.

Também a semidtica encontra abordagens doutrinarias
distintas: uma que prestigia os canones cientificos (semiologia do
poder), seja com um desenvolvimento analitico do estudo dos signos
lingtiisticos (sintaxe, semantica e pragmatica) com o realce para o
seu contetdo 1dgico'?, seja a partir do estudo dos elementos dos

signos com énfase nas possibilidades de sua utilizagdo arbitraria'?;

11 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Tradu¢do: Maria Luisa Ribeiro Ferreira.
13. ed. Lisboa: Edi¢des 70, 2006. p.34.

12 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria
da nulidade. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011. p.XXXVII.

13 PEIRCE, Charles Sanders. Semiotica. Tradugdo: José Teixeira Coelho Neto. 4.
ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2008. p. 32.

14 SAUSSURE, Ferdinand. Curso de lingiiistica geral. Tradugdo: Antonio
Chelini; José Paulo Paes; Izidoro Blikstein. 27. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2006. p.24.
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e outra que sublinha a necessidade de decodificagdo das intengdes
que se encontram encobertas pelo discurso, mediante o simbolismo
proprio da linguagem utilizada nos textos juridicos (semiologia do
poder) .

Tanto a fundamentacdo hermenéutica, como a semioldgica
tém a linguagem como ponto central do problema da interpretagdo
no direito para o fim de se descortinar a verdade. A linguagem ¢
o elemento a ser bem precisado, especialmente quando se vé que
também sobre ela existem debates filosoficos — presente a nogao
wittgensteineana de “jogo de linguagem™!® — tal como sobre saber
se ela ¢ um instrumento pelo qual o direito se manifesta (linguagem
convencional) ou se ela ¢ constitutiva do proprio direito (linguagem
essencial/natural).

Sdo, portanto, trés importantes enfoques tedricos relevantes
para obtencao da verdade, vale afirmar, a partir de uma metodologia
hermenéutica, semiologica e linguistica, sem perder de vista que a
linguagem permeia aqueles dois primeiros campos do conhecimento.
Na estrutura¢do da sentenga, o juiz, além de descrever as fontes de
prova, a prova e o procedimento probatdrio (pontos constitutivos
da premissa menor do silogismo), deve descrever a norma juridica
incidida.

Neste quadrante, descrevera analiticamente, a aplicagdo de

15 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem: 2° versao: com a colaboragdo
de Leonel Severo Rocha. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p. 119.

16 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investiga¢des filosoficas. 5. ed. Tradug@o: Marcos
G. Nontagnoli. Bragang¢a Paulista: Universitaria Sdo Francisco; Petropolis: Vozes,
2008. p.19.
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normas, sacadas pelo intérprete'’, como explica Paulo de Barros
Carvalho, na perspectiva do constructivismo ldgico-semantico.
O autor pontifica que a operacdo dever consistir na tomada dos
“sentidos de enunciados prescritos no contexto do sistema de que
fazem parte. A norma ¢ proposicao prescritiva decorrente do todo

que ¢ o ordenamento juridico™'®.

6. PROBLEMATIZACAO DA VERDADE E DE SUA
OBJETIFICACAO

Pensar em verdade proporciona o questionamento inicial
sobre sua possibilidade na esfera do direito, vale dizer, se ¢ possivel
alcangé-la nas decisdes judiciais (descricdo da prova penal), se ha
uma metodologia suficiente a esse desiderato e se essa metodologia,
tal como a terminologia indica, guarda compromisso cientifico.

Antes, alids, uma indagacdo fundamental antecedente ¢ a
consistente em saber o significado de verdade: se ela ¢ unicamente
subjetiva, tdo-somente objetiva ou de natureza hibrida. Partindo dessa
constatagdo, este estudo pretende alvitrar, sem cunho definitivo, que
¢ possivel aplicar solucdo conciliatéria de pensamentos filosoficos
dissonantes que envolvem aspectos hermenéuticos, semiologicos e
linguisticos.

Para confirmar essa hipdtese, argumenta-se a partir de quatro

indagacdes, seguidas de respostas alcancadas com supedaneo nas

17 IVO, Gabriel. Norma juridica: produgdo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006.
p-78.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2013. p.137.
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linhas tedricas esposadas nos itens anteriores.

(1) A primeira questdo consiste em saber o que se deve
entender por verdade possivel no &mbito da decisdo juridica e se essa
verdade no direito deve guardar compromisso com valores morais. A
resposta a essa primeira questao envolve definir se o sistema juridico
¢ forcado abstrair a ocorréncia de decisdes judiciais incorretas do
ponto de vista ético para viabilizar o equilibrio do ordenamento
juridico ou se ¢ possivel decisdes verdadeiramente corretas nessa
area.

No direito processual penal, a experiéncia negativa com
decisdes condenatdrias equivocadas, com puni¢do de inocentes,
autorizou a formulacdo de dogmas que visam blindar o acusado
contra subjetivismos (decisionismos), que nao atendam aos canones
estipulados no direito positivo estatal. Dai o in dubio pro reo e todas
as regras absolutdrias estampadas, por exemplo, no art. 386, do
Codigo de Processo Penal.

(2) Definida a verdade desejavel na esfera da decisao juridica,
cabe uma segunda problematizacdo que alude a perquirir se € vidvel
a ado¢do de uma metodologia com compromisso cientifico para fins
de otimizagdo de decisdes juridicas, de maneira a conferir-lhes um
parametro de corre¢do moral. Sendo possivel uma metodologia,
cumpre esclarecer se ela ¢ manejavel em todos os casos ou se ¢
necessaria uma forma de pensamento que se afaste de compromissos
com o paradigma cientifico do direito.

Compreendendo o direito como ciéncia (ndo como ciéncia
exata, mas como campo do conhecimento que propicia otimizagao
de resultados e elucidagdo da incidéncia normativa), as bases

do constructivismo logico-semantico sdo Uteis para se viabilizar
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transparéncia dos critérios de julgamento e de delimitacdo da parte
concernente a verdade, bem como daquela referente a validade da
decisdo judicial. Os fundamentos desse constructivismo partem de
Paulo de Barros Carvalho®.

(3) Ligando-se a questdo da verdade na decisdo judicial,
surge um problema metodolégico de natureza hermenéutica: a
hermenéutica classica, de cariz objetivo, esta efetivamente superada
ou ¢ insuficiente para dar respostas acertadas moral e juridicamente
aos problemas contemporaneos? Caso esteja a0 menos parcialmente
superada ou seja insuficiente para todo o leque de casos concretos,
a nova hermenéutica, dita filos6fica, que migra a tradicional relagao
sujeito-objeto, para uma relacdo fenomenolodgica sujeito-sujeito
propicia o resgate de decisdes corretas do ponto de vista ndo sé
juridico, mas também moral?

Embora com pontos de vista opostos, os argumentos da
presente pesquisa entende que a hermenéutica filosofica ndo deve
ser aplicada de modo a suplantar integralmente os métodos classicos

de interpretacdo®. Acolhe-se, para sustentar essa conclusdo

19 Pontua o autor que sobre linguagem social “incide a linguagem prescritiva
do direito positivo, juridicizando fatos e condutas, valoradas com o sinal
positivo da licitude e negativo da ilicitude. A partir dai, aparece o direito como
sobrelinguagem, ou linguagem de sobrenivel, cortando a realidade social com
a incisdo profunda da juridicidade. Ora, como toda a linguagem ¢ redutora do
mundo sobre o qual incide, a sobrelinguagem do direito positivo vem separar,
no dominio do real-social, o setor juridicizado do setor ndo juridicizado, vem
desenhar, enfim, o territério da facticidade juridica” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013.
p-173). Esse recorte metodoldgico, concernente a facticidade juridica, é de ser
ditado pelo thema probandum afirmado, em estado de asser¢do, na peti¢do inicial
acusatoria.

20 Com perspectiva tendente a afastar os métodos classicos de intepretagao:
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intermediaria, o que propugna Andreas Krell, eis que os métodos
classicos de intepretacdo, a exemplo do sistematico, do teleologico
e do histdrico, sdo importantes para a cristalizagdo da decisdo,
lastreada em argumentos fortes?!.

A questdo fundamental da hermenéutica ndo se aparta de um
outro problema que ¢ o relativo a linguagem. Também aqui aparecem
dois rumos de entendimento da linguagem, um de viés instrumental e
0 outro constitutivo, que se ligam remotamente, de um lado, a teoria
convencionalista e, de outro, a teoria naturalista ou essencialista da
linguagem. Dai, para se desnudar a verdade, ¢ preciso formular mais
duas perguntas.

(4) A quarta indagagdo ¢ a de saber se a linguagem juridica
deve ser uma linguagem séria e competente no ambito do direito,

isto ¢, se a linguagem expressada juridicamente deve ser tipicamente

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢dao constitucional e hermenéutica: uma nova critica
do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.847.

21 KRELL, Andreas J. Entre desdém teorico e aprovag@o na pratica: os métodos
classicos de interpretagdo juridica. Revista FGV Direito, Sdo Paulo, p.295-320,
janjun. 2014. Disponivel em: <http://direitosp.fgv.br/en/node/98836>. Acesso
em: 06 jun. 2016. O autor, fazendo remissdo a Koller, pondera que “a retdrica
e a argumentacdo ndo podem substituir a metddica juridica, pois somente esta
anda suficientemente proxima as decisdes tomadas em um Estado Democratico
de Direito. Os canones metddicos classicos ndo garantem resultados certos ou
verdadeiros, mas representam importantes meios de apoio ao trabalho juridico.
Reconhecer este fato pode levar a uma problematizagao e utilizagdo mais racional
desses elementos de interpretagdo. Os canones devem ser entendidos menos como
regras metodologicas determinantes do que orienta¢des e exortagdes que apontam
em direcdo a certas perguntas, ja que elas mesmas deixam em aberto quando ¢
como devem ser utilizadas em um caso concreto. A metodologia juridica fornece
aspectos e formulas que ajudam a estruturar melhor o processo de interpretacéo,
tornando-o racionalmente controlavel” (p.315).
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convencional, formalizada, com vistas a se evitar ambiguidades®?.
No campo do direito processual penal, ¢ relevante a adogdo de
formas rigidas para a feitura de atos processuais. De tal maneira,
fundamental aadog¢ao de uma perspectiva instrumental, convencional,
da linguagem juridica, no plano da legislagdo e no plano da decisao.

(5) A quinta questdo, em contraposi¢ao a anterior, indaga se
o convencionalismo no direito sofre limitagdes de ordem natural,
por ser a linguagem, em um sentido filoséfico existencialista,
constitutiva do mundo e das condi¢des de possibilidade da decisao
juridica, colocando-se, ao cabo, a seguinte pergunta: 0S excessos
convencionais no direito sao impeditivos de decisdes juridicas
moralmente corretas? Se o convencionalismo da linguagem juridica é
indispensavel, certo que a criagao de termos juridicos deve encontrar
limites no proprio texto, em especial, no corpo da Constituicao
que confere fundamento de validade aos demais diplomas legais
e normas®®. O que extrapolar a proporcionalidade, a exemplo de
teorias que sufragam a ampliagdo punitiva a mingua da legislagao,
em afronta a razoabilidade (ponderag¢ao) enquanto critério norteador
para a atividade legiferante, pode ser reputado moralmente ilegitimo,
vale dizer, inconstitucional®*.

(6) Por fim, o sexto questionamento se reporta a semiologia,

22 VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. Sao
Paulo: Noeses, 2005. p.56.

23 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao: Jodo Baptista Machado. 5.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p.394.

24 Sobre o método de preenchimento constitucional de espagos estruturais:
ALEXY, Robert. Direito constitucional e direito ordinario. Jurisdi¢do constitucional
e jurisdi¢@o especializada. Revista dos tribunais, Sdo Paulo, a.91, n.799, p.47-48,
mai 2002.
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como estudo dos signos linguisticos sob os seus aspectos sintaticos,
semanticos e pragmaticos. No ponto, o problema ¢ o de saber se a
semiologia do poder esta superada, ao menos parcialmente, para o fim
de se desvelar manipulagdes discursivas que obstam o esclarecimento
da verdade nas decisoes juridicas®. Em arremate, indaga-se se uma
nova semiologia (semiologia do desejo) completaria, junto com
os fundamentos hermenéuticos e linguisticos, a metodologia (nao
estritamente cientifica) para o alcance de decisdes moralmente
corretas.

Em resposta a essa derradeira questdo, pode-se anuir que
as manipulagdes discursivas sdo uma realidade, especialmente nas
decisdes judiciais, eis que se trata de sede em que o juiz procura nao
apenas se convencer, mas também convencer aos destinatarios do
julgado sobre o acerto de sua sentenca. A utilizagdo da semiologia
do desejo tem importancia para apontar a necessidade das decisdes
descreverem, com maiores detalhes, a porcdo do julgado que se
submete a controle de veracidade — além do de validade —, qual
seja: a prova, referentemente aos fatos narrados na acusatoria penal
(dentincia ou queixa-crime).

O manejo de uma “nova” semiologia, complementar a
semidtica geral, decodificadora das mensagens dos textos juridicos,
para esclarecer os reais motivos de determinadas sentengas penais,
encontra amparo em Luis Alberto Warat, que a denomina de
“semiologia do desejo”. Tal semiologia ¢, por exemplo, capaz de

denunciar o simbolismo penal, os julgamentos midiaticos sufragados

25 A dimensdo das possibilidades de manipulagdo de termos e de seus limites
pode ser encontrada em: FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. Sdo Paulo:
Herder, 1963. p.231.
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em decisdes tomadas sem o respeito ao devido processo legal ou as
condenagdes desprovidas de alicerce probatdrio valido. Malgrado o
jurista se preocupasse com decisdes que ndo reconheciam critérios
extralegais para a ado¢do de solugdes mais justas, seus argumentos
sdo aqui tomados para a defesa do respeito as formas legais e
constitucionais, como garantia contra o arbitrio em matéria penal,
muitas das vezes mascarado sob o modo de manipulagao discursiva

consignada na sentenga®.

7. PARAMETROS TEORICOS E REQUISITOS LEGAIS DE
VERDADE

A dificuldade de apreensdo da verdade representada decorre,
dentre outras tantas razdes, da fugacidade dos fatos e da falibilidade
do homem. A possibilidade de verdade real deve ser entendida como
aquela que deve respeitar regras rigidas de forma. A verdade real, em
processo penal, ¢, a rigor, formal, porém muito mais exigente que
aquela do direito processual civil. Ela ndo ¢ absoluta. A verdade real
ndo deve legitimar o juiz inquisidor. O que se entende, portanto, ¢
que deve haver um conjunto de disposi¢des claras que limitem o juiz
a afirmar o que € e o que ndo ¢ verdade no processo penal.

Dentre essas regras, tem-se que o siléncio do réu ¢ um direito-
garantia, ndo podendo dai se deduzir culpa do acusado. A revelia,
no processo penal, ndo produz efeitos prejudiciais ao réu, nao

sendo permitido considera-lo, por exemplo, confesso. A confissdo,

26 WARAT, Luis Alberto. Introdu¢do geral ao direito I. interpretacdo da lei:
temas para uma reformulagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. p.53.
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isoladamente, ndo autoriza condenagdo?’. Os elementos informativos
do inquérito ndo sdo suficientes para, sem a corroboracdo de outras
provas, formular juizo condenatério do réu (ressalvada prova técnica,
irrepetivel, ou antecipada, adstrita ao aspecto da materialidade do
delito)?®. A delagdo premiada, como espécie de confissdo, ndo pode,
de per si, ensejar condenagao®.

Considerando essa estrutura legal, compreende-se a
possibilidade de verdade moralmente corretas nas decisdes juridicas,
fundamentada constitucionalmente. A metodologia a ser aplicada
deve observar critérios hermenéuticos, linguisticos e semiologicos.
A hermenéutica filosofica, que ndo esta estritamente adstrita a uma
concepcao cientifica do direito, tem lugar num momento prévio a
cristalizacdo fundamentada da decisdo. No momento de descrever
o julgado, a linguagem juridica deve se revestir de critérios que
se acomodem a nog¢do de ciéncia compreendida como campo do
conhecimento destinado a elaboracdo de conceitos que otimizem
resultados com caracteristicas de previsibilidade e de seguranca.

Como se depreende, os parametros tedricos invocados até

aqui sao do campo da hermenéutica e da semiotica. Busca-se tornar

27 CPP, Art. 186: “depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor
da acusagdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio,
do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem
formuladas. Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, nao
podera ser interpretado em prejuizo da defesa.

28 CPP, art. 155, caput: “o juiz formaré sua conviccao pela livre apreciacao da
prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investiga¢ao, ressalvadas
as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

29 Lein® 12.850/2013, § 16, do art. 4°, § 16: “nenhuma sentenca condenatoria
sera proferida com fundamento apenas nas declaracdes de agente colaborador”.
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coerente com o referencial teorico dialético e com a metodologia
fenomenoldgica aqueles métodos tradicionais de aplicagdo do direito
(através de técnicas como a da “interpretagdo gramatical”, entendida
como “a arte de encontrar o sentido determinado, pela linguagem e
com o auxilio da linguagem, de um determinado discurso™”).

A perspectiva filosofica da hermenéutica ndo perde
importancia com o manejo dos métodos cldssicos ou com o uso de
uma linguagem formalizada em direito. A hermenéutica filosofica
tem utilidade que precede a fundamentagdo da decisdo. Decide-se
primeiro e, em seguida, sdo objetificados os motivos do julgado, em
forma de linguagem.

Eis o lugar da checagem, da pré-compreensao hermenéutica.

Na senda de Martin Heidegger, “a interpretacao se funda na
compreensdo e ndo vice-versa. Interpretar ndo ¢ tomar conhecimento
de que se compreendeu, mas elaborar as possibilidades projetadas na
compreensdo”!. Isso significa dizer que o desvelamento da verdade
se da com a compreensdo da esséncia do ente enquanto tal. Para
tanto, estd presente a pré-compreensdo, que consiste em levar em
consideragdo que “a interpretagdo de algo como algo funda-se,
essencialmente, numa posi¢do prévia, visdo prévia e concepgao
prévia. A interpretacdo nunca ¢ apreensao de um dado preliminar

isenta de pressuposi¢des’™?.

30 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: arte e técnica da
interpretacao. Tradug@o: Celso Reni Braida. Petropolis: Vozes, 1999. p.70.

31 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugdo: Marcia Sa Cavalcante Schuback.
13. ed. Petrdpolis: Vozes; Braganca Paulista: Universidade Sao Francisco, 2005.
v.l. p.204.

32 Idem p.207.
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Esse parametro tedrico ¢ integrado pela hermenéutica
filosofica de Hans-Georg Gadamer, para dar énfase a linguagem
enquanto fio condutor da compreensdo e como imprescindivel a
obtencdo da verdade no discurso juridico, mediante a valorizagdo da
experiéncia hermenéutica. Trata-se de uma perspectiva diversa da que
¢ explorada pela semiotica, com carater cientifico. O proposito deste
estudo, como se disse, ¢ o de compatibilizar a fundamenta¢do com o
fito de afirmar a possibilidade de uma metodologia apta ao alcance
da verdade nas decisdes juridicas, sem desprezo as possibilidades de
percepgao.

No apice, devem situar-se a Constitui¢ao e as formas legais
que tém por fito a protecdo de garantias fundamentais individuais.
O entendimento deve ser construido com lastro na nog¢do de
que “o carater de linguagem da experiéncia humana de mundo
proporciona um horizonte mais amplo a nossa andlise da experiéncia
hermenéutica”, vale dizer, “o universo linguistico proprio em que
vivemos ndo ¢ uma barreira que impede o conhecimento do ser em
si (Asichsein), mas abarca basicamente tudo aquilo a que a nossa
percepgdo pode expandir-se e elevar-se”??,

Junto com a fundamenta¢do hermenéutica, estd a motivacao
linguistica para a definicdo da verdade na decisdo juridica. Ao
lado da ideia heideggeriana-gadameriana de linguagem enquanto
constitutiva do mundo e do direito, existe a visdo de linguagem
enquanto instrumento, debate este que remonta o didlogo de Platao

entre as teorias convencionalista e naturalista, a primeira sustentando

33 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tradugdo: Flavio Paulo Meurer.
7. ed. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista: Universidade Sdo Francisco, 2005.
v.I. p.576-5717.
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a liberdade de nomeacdo dos entes, a segunda defendendo a nogao
de correcdo entre o nome e a coisa nomeada, restringindo a liberdade
na atribuigdo de designagdes®*.

Entendendo que ha espago para o didlogo nesse campo,
até porque o convencionalismo ¢ uma realidade na esfera juridica
— carecendo de limites para ndo impedir maiores possibilidades
de compreensdo —, a linguagem deve ser entendida sem perder de
vista 0 marco teorico de Ludwig Wittgenstein, em sua primeira fase
(positivismo 16gico), com uma filosofia da linguagem enquanto
instrumento que afirma que “os limites da minha linguagem significa
os limites do meu mundo”*.

Em cotejo com esse pardmetro, deve-se acrescentar a
importancia de Wittgenstein em sua segunda fase (filosofia analitica),
com destaque para o aspecto pragmatico do discurso juridico,
mediante a no¢do de “jogo de linguagem”, compreendida como o
processo de uso de palavras cujas denominagdes sdo relacionadas
com o seu uso cotidiano e como “a totalidade formada pela linguagem

¢ pelas atividades com as quais ela vem entrelagada’°.

34 PLATAO. Crdtilo. Tradugdo: Maria José Figueiredo. Lisboa: Instituto Piaget,
2001. p.115.

35 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado logico-filosdfico. Investigacoes filosdficas.
Traducdo: Traducdo: Tiago J. de Oliveira. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2008. p.114.

36 Id. Investigagoes filosdficas. 5. ed. Tradugao: Marcos G. Nontagnoli. Braganga
Paulista: Universitaria Sdo Francisco; Petropolis: Vozes, 2008. p.19.
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8. CONCLUSOES

Enfrentando o problema da verdade das decisdes juridicas,
com énfase na descricdo probatdria, este artigo adverte ser
necessario o realce de critérios tedricos para identificar e evitar erros
de julgamento (error in judicando), em face de deficiente apreciagao
do procedimento e do contetido da constru¢do da prova. Por outro
lado, intenta evidenciar a importancia de nao se aprovar decisdes
juridicas moralmente incorretas (campo da invalidade, da descri¢ao
da incidéncia normativa).

A certificagdo de que a decisdo judicial esta formalmente
correta, de acordo com as regras do sistema, ndo dispensa seu
controle quanto a esséncia da verdade (por¢do probatodria atinente
ao thema probandum). A verdade, metaforicamente “real”, deve ser
filtrada por meio daquelas mesmas regras, depois de ter sua melhor
aproximacgdo com a contribuicdo da hermenéutica filosofica. A
correcdo aparente (simbodlica ou meramente legislativa), ndo deve
servir de fundamento para se desistir da verdade moral, objetiva e
subjetivamente, com base no sistema constitucional.

Imprescindivel, destarte, colocar luz sobre a verdade nao s6
como correspondéncia com a realidade (metafisica ou dual), como
fé (aspecto similar ao teoldgico) ou como aceitabilidade (juridica
e moral, subjetiva e objetivamente), mas também sobre a esséncia
da verdade na senda da nova hermenéutica e da compreensdo da
linguagem enquanto constitutiva do direito. A fundamentagao da
decisdo, com a descri¢do analitica e suficiente dos fatos, das provas

e das normas juridicas, deve se arrimar, ao cabo, no constructivismo
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16gico-semantico®’.

A justificativa de se fazer uso conjunto da hermenéutica
filoso6fica com os métodos objetivos classicos consiste na percepcao
de que aquela, focada na compreensdo, pode ter uma funcao
corretiva sobre a metodologia fundada em critérios cientificos, com
vistas a desvelar a esséncia da verdade. Havera, de tal modo, o uso
de métodos que possibilitam controle mutuo de eventuais excessos,
objetivistas ou subjetivistas, com aten¢do aos valores éticos do
sistema juridico. Objetiva-se, assim, limitar a contingéncia judicial
(discricionariedade).

Nesse ambito, a semidtica pode ter cunho complementar, de
coroamento, por ser viavel a revelar sentidos ocultos no ambito do
discurso juridico, ndo apenas a partir do esclarecimento das regras
de sintaxe, semantica e pragmatica (verificagdo da estrutura, do
sentido e da fun¢ao das proposi¢des normativas e, conseguintemente,
de precisdo das decisdes judiciais penais), como também com
supedaneo em uma semiologia do desejo, com a finalidade de evitar
manipulagdes discursivas que encobrem a verdade moralmente
objetiva.

Por tultimo, deve-se avivar que o estudo da linguagem ¢,
nesse contexto, muito util, elucidando a coeréncia das decisoes, a
consisténcia ou a insuficiéncia da prova e o cumprimento das formas
como meio de concretizacdo das garantias. Para tanto, o triplice
aspecto da linguagem deve ser considerado: (a) como instrumento;
(b) como “jogo de linguagem™; e (3) como constitutiva do direito. O

vértice do feixe de métodos de da com fundamentacdo da almejada

37 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2013. p.173.
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verdade na decisdo juridica — vedada a busca da verdade “real”
tendente a abrir as portas ao juiz inquisidor*® —, construindo pontes
para minimizar os abismos encontrados entre fatos, normas e, nesse

permeio, provas (silogismo).

38 Sobre os riscos da busca da verdade a qualquer custo: KHALED JR, Salah
H. Ambicao de verdade no processo penal: desconstrugdo hermenéutica do mito
da verdade real. Salvador: Juspodivm, 2009. p.246-247.
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