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RESUMO: O presente artigo estuda a busca da verdade no Processo Penal a partir da
teoria do garantismo de Luigi Ferrajoli. Historicamente, verifica-se que o problema
nao teve sua complexidade reconhecida pelo positivismo juridico, vez que, a partir
do final do século XVIII, manteve-se o paradigma da verdade como correspondéncia
com a realidade e, como consequéncia, a consideragao de que os fatos nao estariam
sujeitos a interpretacao, e foi quase ignorado pela criminologia determinista. Em
seguida, examinam-se os diversos significados do garantismo penal, seus elementos
constitutivos e sua visao acerca da verdade processual. O marco tedéricoconsiste na
teoria do garantismo penal e empregam-se, na pesquisa bibliografica, os métodos
dedutivo e histdrico.
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Revisiting truth in criminal proceeding as from Luigi Ferrajoli’s Legal Garantism Theory

CONTENTS: 1 Introduction- 2 The search for truth in legal positivism and in deterministic criminology
- 3 The legal garantism theory of Luigi Ferrajoli - 4 The search for truth in criminal proceeding based
on legal garantism theory - 5 Conclusion - 6 References.

ABSTRACT: This article explores the search for truth in Criminal Proceedings based
on Luigi Ferrajoli’s Legal Garantism Theory. Historically, it appears that the the
matter was not recognized in its complexity by legal positivism, for since the late
eighteenth century the paradigm of truth as correspondence with reality reigns
and, consequently, the consideration that facts would not be subject to interpreta-
tion, and was almost ignored by deterministic criminology. Then, it examines the
different meanings of Legal Garantism, its components and its view about truth.
The theoretical frameworkis the Legal Garantism Theory, and the research resorts
the historical and deductive methods.
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Revisitando la verdad en el proceso penal desde el garantismo de Luigi Ferrajoli.

CONTENIDO: 1 Introduccidn - 2 La busqueda de la verdade de acuerdo con el positivismo juridico
y la criminologia determinista - 3 El garantismo penal de Luigi Ferrajoli - 4 La busqueda de la
verdade en el proceso penal desde el garantismo - 5 Conclusion - 6 Referencias.

RESUMEN: El articulo analiza el tema de la busqueda de la verdad en el Proceso Pe-
nal desde la teoria del garantismo de Luigi Ferrajoli. Histéricamente, parece que el
problema no fue reconocido por su complejidad por el positivismo juridico porque
desde finales del siglo XVIII permanece el paradigma de la verdad como correspon-
dencia con la realidad vy, en consecuencia, la consideracién de que los hechos no
estarian sujetos a interpretacion, y fue casi ignorado por la criminologia determinis-
ta. A continuacién se examinan los distintos significados de garantismo penal, sus
elementos constituyentes y su visidn de la verdad procesal. EL marco tedrico, como
se ve, es la teoria del garantismo penal, y se utilizan en la investigacion los métodos
deductivo y historico.
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1 Introducéo

Processo Penal, como instrumento necessario e indispensavel a aplicagcao do
O Direito Penal objetivo, possui a tarefa de tentar fazer a reconstrucao historica
do fato criminoso, assegurando, dessa forma, que a sangao penal somente seja apli-
cada aquele que, de fato, cometeu a infragao.

Conforme o entendimento majoritario no Brasil, vigora no Processo Penal o
principio da “verdade real” (ou material), sequndo o qual, em primeiro lugar, ndo se
admitem presuncoes e ficcdes (como no Processo Civil); de outro lado, estabelece
0 principio que o juiz nao esta vinculado as alegagdes e as provas apresentadas
pelas partes, tendo o dever-poder de investigar e de descobrir, até mesmo de oficio,
a verdadeira histéria da infracao penal (TOURINHO FILHO, 2009, p. 37-41). Assim,
argumenta-se que a iniciativa probatdria judicial serviria para o alcance (ou, no mi-
nimo, para a aproximacgao) da verdade objetiva sobre o fato ocorrido (TUCCI, 2009,
p. 41). Por tras dessa consideracao esta o paradigma filosofico da verdade como
correspondéncia com a realidade.

Nesse contexto, pretende-se analisar, brevemente, a questao relativa a busca da
verdade no Processo Penal, a luz da teoria do garantismo de Luigi Ferrajoli (2006).
Para isso, inicia-se, na primeira secao, pelo estudo histérico da verdade no proces-
so, pela visao do positivismo juridico. Com fundamento nos ideais de objetividade,
clareza e seguranca juridica, nota-se como o positivismo construiu a figura do juiz
“boca da lei” que, na aplicacdo do Direito, realizava um silogismo perfeito (subsuncao).
Assinala-se a manuten¢ao do paradigma da verdade como correspondéncia com a
realidade e, como consequéncia, a permanéncia da consideracao de que os fatos - por
serem objetivos - nao estariam sujeitos a interpretacao. Revela-se, ainda na primeira
secao, como a criminologia determinista, na segunda metade do século XIX, ao voltar
sua atengao para o homem delinquente como objeto principal de estudo, nao deu a
devida atencao ao problema da investigacao da verdade fatica no processo.

Na segunda se¢ao, apresentam-se as linhas gerais da teoria do garantismo penal
de Luigi Ferrajoli, especialmente os seus elementos constitutivos (convencionalismo
penal e cognitivismo processual). Vé-se, nessa linha, que o garantismo, na acep¢ao
que interessa ao presente estudo, € um modelo normativo de Direito, baseado na
estrita legalidade, composto de uma série de axiomas penais e processuais limita-
dores da fungao punitiva do Estado, caracterizando-se como uma técnica capaz de
minimizar a violéncia e maximizar a liberdade (FERRAJOLI, 2006, p. 785-787).
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Por fim, na terceira secao, verifica-se como o garantismo penal enfrenta o pro-
blema da busca da verdade no processo.

A pesquisa feita é de natureza bibliografica. Na abordagem do problema, uti-
liza-se o referencial tedrico fornecido pelo garantismo penal (FERRAJOLI, 2006),
e empregam-se 0s métodos dedutivo e histdrico.

2 Abusca da verdade fatica segundo o positivismo juridico e a criminologia determinista’

No campo da Filosofia, distinguem-se, pelo menos, cinco conceitos fundamen-
tais sobre a verdade (ABBAGNANO, 2007, p. 1182-1183). O primeiro é o de verdade
como correspondéncia de um juizo com a realidade objetiva, explicitamente formu-
lado por Platao e Aristételes. Mas a verdade também foi concebida como revelagao,
como conformidade a uma regra, como coeréncia e, por fim, como utilidade. O pri-
meiro é certamente o mais conhecido e utilizado, e designa o senso comum, segun-
do o qual a verdade consiste na equivaléncia de um pensamento ou de um discurso
com a realidade (HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 1934).

Essa é a ideia que fundamenta o principio da verdade real, segundo o qual o juiz
pode investigar e produzir provas, até mesmo de oficio, com o objetivo de descobrir
a “verdadeira” historia do fato criminoso, ndo estando preso as alegacoes e provas
apresentadas pelas partes (TOURINHO FILHO, 2009, p. 37-41). Conforme a orienta-
¢ao predominante na doutrina brasileira, a iniciativa probatoéria judicial justifica-se
como meio para a obtencao (ou, no minimo, aproximacao) da “verdade” sobre o fato
ocorrido (TUCCI, 2009, p. 41), servindo, ainda, como instrumento para suprir even-
tual deficiéncia das partes (ZILLI, 2003, p. 273). Claramente, vé-se que o paradigma
filosofico por tras dessas consideragoes é o da verdade como correspondéncia.

Na precisa sintese de Norberto Bobbio (2006, p. 26), 0 positivismo juridico pode
ser entendido como “aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro direito senao
0 positivo”, concebida essa expressao como “direito posto pelo poder soberano do
Estado, mediante normas gerais e abstratas” (BOBBIO, 2006, p. 119). Embora a dis-
tincao entre Direito positivo e Direito natural, segundo o autor, remonte ao antigo
pensamento grego, foi somente no fim do século XVIII e no inicio do século XIX que
0 positivismo juridico se estabeleceu como paradigma dominante.

1 Esta secdo contém extratos de um artigo de minha autoria, intitulado “Notas sobre a interpretacao
dos fatos no Direito”, publicado na revista eletronica Olhares Plurais, vol. 2,n. 5,2011, p. 146-157.
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Khaled Jr. (2009, p. 65) registra que o positivismo juridico floresceu num con-
texto historico em que se buscava a afirmacgao do Direito como ciéncia, tendo como
parametro as Ciéncias Naturais. Almejava-se a ordem, a clareza, a simplicidade e a
objetividade no Direito. Buscava-se a superagao da interpretacao e da pluralidade,
as quais conduziriam a arbitrariedade. O fundamento desses ideais estava na se-
paracao entre observador e objeto, e o conhecimento juridico cientifico deveria
eliminar a subjetividade do intérprete e do juiz na aplicacao do Direito. Os movi-
mentos de codificacao nasceram aqui, e visavam a alcancar a reuniao de todas as
normas num diploma legal capaz de resolver todos os possiveis casos concretos.
Em caso de duvida, apelava-se para a “intencao do legislador”.

Bobbio (2006, p. 40) percebe que a intencao de submeter completamente o
juiz a lei tinha o claro objetivo de garantir o valor “seguranca juridica” Surge, aqui,
a consideracao de que, na aplicacao do Direito, o juiz deve fazer um “silogismo per-
feito” (BECCARIA, 1965, p. 37-38): a premissa maior seria a lei geral (clara, objetiva,
nao sujeita a interpretagao); a menor, os fatos concretos submetidos a apreciacao
judicial, cuja apuracao demandava um “mero juizo de fato”; a consequéncia, a apli-
cacao da lei ao caso (subsuncao). Esse juiz representaria simplesmente a “boca da
lei”. Para ilustrar a matéria, Luigi Ferrajoli (2006, p. 371) lembra que o Codigo Penal
francés de 1791 fixou para cada tipo de delito uma pena determinada e invariavel,
impedindo o juiz de gradua-las conforme o caso.

Vé-se que o0 momento de pesquisa e de investigacao do fato histérico foi evi-
dentemente subestimado pelo positivismo juridico, que simplificou uma tarefa com-
plexa?. Partindo-se da premissa filosdfica que norteia o presente trabalho, nao ha
que se falar em objetividade dos fatos ou em mera constatacao do ocorrido, por
meio de provas que permitiriam o exato conhecimento da realidade (teoria da ver-
dade como correspondéncia). Afasta-se do pensamento de que a aplicagao da lei
é precedida de um “mero juizo de fato” (nocao de verdade como correspondéncia
com a realidade). O equivoco se manifesta nao sé no que se refere a afirmacgao
de que o Direito positivo nao esta sujeito a interpretacao e controvérsia, é igual-
mente errbnea essa mesma orientacao aplicada aos fatos (CATAO, 2007, p. 66;
RABENHORST, 2003, p. 11).

Adrualdo de Lima Catao (2007, p. 46) registra que o mencionado equivoco
do juspositivismo nao esta presente no normativismo kelseniano. De fato, Kelsen

2 Khaled Jr. (2009, p. 69, grifo do autor) fala em “simplificacdo rasteira de um problema cuja complexi-
dade nao pode ser negada”
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reconhece que, na aplicacao do Direito, ha sempre a participacao do aplicador como
intérprete e criador da norma juridica, o qual nao realiza um ato de mero conheci-
mento, mas de vontade:

Também é verdade que, no sentido da teoria do conhecimento de Kant, a
ciéncia juridica como conhecimento do Direito assim como todo o conheci-
mento, tem carater constitutivo e, por conseguinte, produz o seu objeto na
medida em que o apreende como um todo com sentido.

[--]

No processo em que uma norma juridica geral positiva é individualizada,
0 6rgao que aplica a norma juridica geral tem sempre necessariamente de
determinar elementos que nessa norma geral ainda nao estao determina-
dos e nao podem por ela ser determinados. A norma juridica geral € sempre
uma simples moldura, dentro da qual ha de ser produzida a norma juridica
individual. (KELSEN, 1994, p. 81-82, 272, grifo do autor)

Portanto, Kelsen (1994, p. 394) afasta-se do pensamento de que a interpretacao de
uma norma juridica levaria a uma unica solucao correta. Segundo o autor, na realizacao
do Direito, existe sempre a combinacao de um ato de conhecimento (em que sera esta-
belecida a moldura dentro da qual caberao diversas possibilidades de aplicagao) e um
ato de vontade (o qual vai se materializar na escolha do sentido a ser dado a norma).

Khaled Jr. (2009, p. 73) assevera que, com o surgimento da criminologia deter-
minista na sequnda metade do século XIX, o sistema penal abandona os ideais hu-
manistas do lluminismo (legalidade das penas, proporcionalidade, culpabilidade,
etc.) e passa a assumir uma postura mais ativa de mecanismo de controle social.
Nasce a “sociedade disciplinar” (FOUCAULT, 2009, p. 79), com o objetivo de manter
constante vigilancia sobre os individuos, o que é perfeitamente ilustrado com o
panopticon de Bentham?.

O Direito Penal, portanto, deixa de se voltar para o fato praticado e passa a
se interessar preponderantemente pelo autor do fato. No lugar da culpabilidade,
interessa agora a periculosidade, isto €, o que o individuo é capaz de fazer (e nao
o que ele realmente fez ou deixou de fazer). A ideia de punir alguém que cometeu
um delito é substituida pela de corrigir aquele considerado perigoso (FOUCAULT,
2009, p. 85). E tudo isso era feito com base na ciéncia, pois bastava investigar cien-
tificamente alguém (com a metodologia adequada) para averiguar se era ou nao

3 Segundo informa Foucault (2009, p. 87), o panopticon idealizado por Bentham era um edificio em
forma de anel (que se dividia em pequenas celas), no meio do qual havia um patio com uma torre no
centro. Na torre central havia um vigilante, de modo que toda a atividade no interior das celas ficava
sob constante observagao.
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perigoso. A periculosidade era considerada um dado da realidade, observavel em
sua objetividade e passivel de mera constatacao, como mostra a teoria do homem
delinquente de Lombroso (KHALED JR., 2009, p. 75)*.

Logo, no paradigma da criminologia determinista, a investigagao da verdade
sobre o fato criminoso é praticamente abandonada, tornando-se algo secundario no
Processo Penal. As informacgdes sobre o fato passado serviriam, quando muito, para
a analise do sujeito e para a pesquisa sobre a sua periculosidade. A verdade histo-
rica sobre o fato deixava, totalmente, de se colocar como limite ao poder punitivo
(KHALED JR., 2009, p. 77).

3 0O garantismo penal de Luigi Ferrajoli

Antes de expor a visao de Ferrajoli (2006) sobre a verdade no Processo Penal,
¢é relevante estudar o que o autor entende por garantismo penal e quais 0s seus
elementos constitutivos.

Ferrajoli (2006, p. 785-786) apresenta trés significados para o termo ‘ga-
rantismo”. Na acepcao que interessa ao presente trabalho, ele é visto como um
modelo normativo de Direito, fundado na estrita legalidade, préprio do Estado de
Direito, composto de uma série de axiomas penais e processuais limitadores da
funcao punitiva do Estado, caracterizando-se como uma técnica capaz de minimi-
zar a violéncia e maximizar a liberdade. Assim, é garantista todo ordenamento que
esteja de acordo com tal modelo e que o satisfaca efetivamente.

Nesse sentido, garantismo é sindnimo de Estado de Direito, isto €, aquele em
que todo poder publico é conferido por lei e exercido segundo as formas e procedi-
mentos por ela fixados (legalidade em sentido lato ou validade formal); além disso,
0 garantismo exige a determinacao das matérias de competéncia e dos critérios de
decisao dos poderes estatais (legalidade em sentido estrito ou validade substancial).
Dessa maneira, o valido exercicio do poder fica subordinado a condi¢oes formais e
substanciais, de modo que, mesmo num regime democratico, ha uma esfera de inde-
cidibilidade, da qual nem mesmo a maioria pode dispor. O garantismo, nessa linha, é
visto como base da democracia substancial, pois reflete nao s6 a vontade da maioria,
mas as necessidades vitais de todos (FERRAJOLI, 2006, p. 790-791, 797).

4 Khaled Jr. (2009, p. 74) esclarece que, de acordo com tal teoria, 0 homem criminoso esta prede-
terminado a pratica do delito por uma soma de causas bioldgicas e sociais, nao existindo o cha-
mado °“livre arbitrio”. Além disso, determinadas caracteristicas fisicas do individuo revelariam a
sua periculosidade.
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Do exposto, o autor conclui:

Segue-se uma latente e estrutural ilegitimidade juridica do Estado de direi-
to, devida a ambigao das promessas formuladas nos seus niveis superiores
e nao mantidas em seus niveis inferiores. Esta ilegitimidade pode alcangar
formas patologicas, quando as normas de nivel superior sao de todo ine-
fetivas. Mas também nos ordenamentos mais perfeitos existe sempre uma
margem talvez estreita, mas irredutivel, de ilegitimidade do poder baseado
na vontade, sobre direitos e sobre interesses populares, dado que aquela
vontade, aqueles direitos e aqueles interesses nao sao nunca realizados e
garantidos inteiramente. E uma aporia insuprimivel de todo o Estado de di-
reito, desconhecida do Estado absoluto, onde nao ha promessas ou deveres
que vinculam juridicamente os poderes publicos, e onde validade e vigor
coincidem. (FERRAJOLI, 2006, p. 799-800, grifos do autor)

Nessa trilha, sendo a divergéncia entre ser e dever-ser insuperavel, deve-se bus-
car mais que a ampliacao dos direitos, o desenvolvimento de garantias que possam
efetiva-los (FERRAJOLI, 2006, p. 800).

O garantismo, enquanto modelo ideal, é formado por dois elementos funda-
mentais (FERRAJOLI, 2006, p. 38): o primeiro, relativo a definicao legal das infracoes
penais (convencionalismo penal); o sequndo, referente a comprovacao jurisdicional
do fato criminoso (cognitivismo processual). Cada um deles dara origem a um con-
junto de garantias, respectivamente, penais e processuais.

O convencionalismo penal (auctoritas, non veritas facit legem) exige duas condi-
¢oes: a lei como critério de definicao das infragdes penais (principio da mera lega-
lidade ou da reserva legal) e o carater empirico (fatico) das hipdteses legalmente
previstas como tais (principio da estrita legalidade). Assim, em primeiro lugar, tem-
-se que o delito nao é assim considerado por suas caracteristicas intrinsecas ou
ontoldgicas, mas porque esta tipificado na lei como fato punivel. Em segundo lugar,
a tipificagao deve levar em consideracao nao elementos subjetivos do autor, mas
apenas comportamentos empiricos e objetivos (FERRAJOLI, 2006, p. 38-39).

O cognitivismo processual (veritas, non auctoritas facit judicium), por seu turno,
baseia-se na consideracao de que a atividade jurisdicional pretende, idealmente,
conhecer e verificar historicamente o fato criminoso, assegurando, dessa forma,
que a sancao penal somente seja aplicada aquele que, de fato, cometeu a infracao.
Assegurado pelo principio da estrita jurisdicionariedade, ele requer a presenca
de dois requisitos: a verificabilidade (ou refutabilidade) das hipdteses acusatdrias
(que devem, tanto quanto possivel, excluir as valoragoes e conter exclusivamente
afirmagdes ou negacoes, de fato ou de direito) e a sua comprovagao empirica em
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juizo, por intermédio de procedimentos que permitam tanto a verificagcao quanto a
refutacao. O cognitivismo processual, continua o autor, é condicao de efetividade
do convencionalismo penal, pois de nada adianta a existéncia de garantias para a
previsao do ilicito penal sem a presenca de vinculos que determinem a sua ade-
quada comprovacao empirica (FERRAJOLI, 2006, p. 40-41).

Conforme ja mencionado, o garantismo corresponde a um modelo ideal, irre-
alizavel integralmente, pois € iluséria a no¢ao de silogismo judicial perfeito, que
possibilite a exata verificacao fatica e a inequivoca interpretagao juridica. Real-
mente a interpretagao da lei, por mais avancadas que sejam as garantias penais,
nao é exclusivamente recognitiva, resultando sempre da escolha (mais ou menos
discricionaria conforme o grau de indeterminacao da lei) entre hipdteses interpre-
tativas alternativas. A verificagao fatica, por sua vez, mesmo que ancorada em todas
as garantias processuais, nao constitui uma tarefa simplesmente cognitiva, porque
deriva sempre da conclusao (mais ou menos) provavel de um raciocinio indutivo,
cuja aceitacao revela um poder de escolha entre hipdteses explicativas alterna-
tivas. Dessa forma, existem espacos irredutiveis de poder e de discricionariedade
na atividade jurisdicional, competindo a Filosofia conhecé-los para permitir a sua
reducao. O garantismo, enfim, pretende apresentar um conjunto de instrumentos
destinados a diminuir, tanto quanto possivel, o arbitrio judicial, permitindo, assim,
a maxima aproximacao ao modelo ideal (FERRAJOLI, 2006, p. 42-44).

Ao convencionalismo penal o autor opde o substancialismo penal, como primei-
ro elemento constitutivo de um modelo antigarantista. Nesse sentido, o substancia-
lismo propde nao uma definicao formal (legal) do ilicito penal, mas ontoldgica ou
essencialista, em que o delito € visto em si mesmo como algo imoral ou antissocial,
consistindo em sintoma da imoralidade ou periculosidade do seu autor. Pune-se, en-
tao, nao pelo que se fez, mas pelo que se é, o que revela uma nitida confusao entre
Direito e Moral, ou entre Direito e Natureza (FERRAJOLI, 2006, p. 45-46).

O segundo elemento constitutivo de um modelo antigarantista seria o decisio-
nismo processual (diverso do cognitivismo processual garantista), ou seja, “a falta
de fundamentos empiricos precisos e da consequente subjetividade dos pressupos-
tos da sancao nas aproximacoes substancialistas e nas técnicas conexas de preven-
¢ao e de defesa social” (FERRAJOLI, 2006, p. 46). Se o delito é um sintoma de imo-
ralidade ou periculosidade, o processo deixa de se preocupar com a comprovagao
de fatos objetivos e passa a se ocupar com a pesquisa da interioridade do suposto
autor, permitindo ao julgador a elaboragao de juizos absolutamente subjetivos e
irrefutaveis (FERRAJOLI, 2006, p. 46).
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Os modelos divergem também no tocante ao modo como analisam o problema
da pesquisa da verdade fatica no processo. Nessa linha, a verdade almejada pelo
modelo antigarantista (composto, em primeiro lugar, como ja afirmado, pelo subs-
tancialismo penal):

[...] é a chamada verdade substancial ou material, quer dizer, uma verdade
absoluta e onicompreensiva em relagao as pessoas investigadas, carente
de limites e de confins legais, alcangavel por qualquer meio, para além
das rigidas regras procedimentais. E evidente que esta pretendida “ver-
dade substancial’, ao ser perseguida fora de regras e controles e, sobretu-
do, de uma exata predeterminagao empirica das hipdteses de indagacao,
degenera em juizo de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o
cognitivismo ético sobre o qual se baseia o substancialismo penal resulta
inevitavelmente solidario com uma concepgao autoritaria e irracionalista
do Processo Penal. (FERRAJOLI, 2006, p. 47-48, grifos do autor)

Ao contrario, a verdade buscada pelo garantismo como base para uma con-
denacao é a verdade formal (ou processual), a qual somente pode ser alcancada
por meio da observancia de regras precisas, e refere-se apenas a fatos definidos
legalmente como relevantes.

Vistos os elementos constitutivos do modelo garantista, € chegado o0 momento
de precisar como essa teoria analisa o problema da verdade processual, o que sera
feito no proximo tépico.

4 A busca da verdade no Processo segundo o garantismo penal

Como visto, o cognitivismo processual constitui um elemento essencial da te-
oria do garantismo, colocando-se, entao, o problema relativo ao modo pelo qual é
feita a busca da verdade (fatica e juridica) no processo.

Ferrajoli (2006, p. 49-50) entende que toda atividade jurisdicional é um “saber-
-poder”, isto é, uma combinacao de conhecimento e de decisao; nesse relaciona-
mento, quanto maior o saber, menor sera o poder, e vice-versa. Embora reconhe-
¢a a ingenuidade e a impossibilidade epistemoldgica de um perfeito cognitivismo
processual, caracterizado pelo “silogismo perfeito’, o autor ndo abandona comple-
tamente tal no¢ao, mantendo-a, porém, como um ideal, nunca realizavel integral-
mente, mas que deve permanecer como modelo limite. Assim, € importante precisar
que condigdes sao necessarias para garantir o maximo de “saber” e reduzir o quanto
possivel o “poder”, para imprimir o maior grau possivel de racionalidade ao sistema.
E fundamental, portanto, definir um conceito de “verdade processual’, a ndo ser que
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se queira abdicar completamente da ideia de busca-la (pela reconhecida impossi-
bilidade de alcance de uma verdade objetiva e absoluta), o que levaria a adogao de
solugoes decisionistas, ancoradas no relativismo.

O autor reconhece, entao, a impossibilidade de estabelecer um critério seguro
de verdade das teses judiciais, assumindo que a “verdade absoluta” ou ‘objetiva”
representa um ideal inatingivel. Assim,

A “verdade” de uma teoria cientifica e, geralmente, de qualquer argumen-
tagao ou proposicao empirica é sempre, em suma, uma verdade nao defi-
nitiva, mas contingente, ndao absoluta, mas relativa ao estado dos conheci-
mentos e experiéncias levados a cabo na ordem das coisas de que se fala,
de modo que, sempre, quando se afirma a “verdade” de uma ou de varias
proposigdes, a Unica coisa que se diz é que estas sao (plausivelmente) ver-
dadeiras pelo que sabemos sobre elas, ou seja, em relagao ao conjunto dos
conhecimentos confirmados que delas possuimos. (FERRAJOLI, 2006, p. 53,
grifos do autor)

A verdade processual, nesse contexto, passa a ser considerada como uma verda-
de aproximativa, permanecendo o ideal da perfeita correspondéncia apenas como
um modelo, um principio regulador ‘que nos permita asseverar que uma tese ou uma
teoria é mais plausivel ou mais aproximativamente verdadeira e, portanto, preferivel
a outras por causa de seu maior ‘poder de explicacao’ e dos controles numerosos a
que foi submetida com sucesso” (FERRAJOLI, 2006, p. 53).

0 autor explica que os motivos que tornam a verdade processual “aproxima-
da” do ideal de correspondéncia com a realidade sao, em parte, comuns, e, noutra
parte, distintos daqueles que fazem “aproximada”a verdade na ciéncia (FERRAJOLI,
2006, p. 54).

Em primeiro lugar, tem-se que a verdade processual fatica (referente, por
exemplo, ao enunciado “José causou culpavelmente em Manoel uma ferida que se
curou em dois meses”) é uma espécie particular de verdade histérica, referente a
fatos passados, que nao podem ser diretamente experimentados e comprovados
no presente. A verdade acerca de tais fatos somente pode ser aferida, via raciocinio
indutivo, por meio da analise de sinais do passado (provas) deixados no presente.
A operagao pode ser traduzida numa inferéncia indutiva que tem como premis-
sas o fato a ser explicado e as provas produzidas, além de regras de experiéncia
subentendidas, e, na conclusao, o enunciado do fato que se aceita como provado.
Como toda inferéncia indutiva, a conclusao nao pode ser considerada como logi-
camente deduzida das premissas; trata-se, apenas, de uma hipoétese provavel de
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explicacao do evento (FERRAJOLI, 2006, p. 55-56). O raciocinio, aqui, nao difere
daquele efetuado na ciéncia em geral: para assegurar o maior grau possivel de
probabilidade da hipdtese aventada, o autor (FERRAJOLI, 2006, p. 135), sequindo
0 esquema nomoldgico-dedutivo da explicagao causal, explica que ela deve ser
confirmada (e nao demonstrada dedutivamente) por varias provas (e aqui se aplica
o critério da coeréncia com o maior nimero de confirmacoes) e nao pode ser refu-
tada por nenhuma hipoétese explicativa alternativa.

Em segundo lugar, a verdade processual juridica (para seguir com o exemplo
acima mencionado, teriamos como enunciado “José cometeu o crime de lesdo cor-
poral de natureza grave”) esta mais afastada ainda do ideal de correspondéncia.
Cuida-se, aqui, de uma inferéncia dedutiva, que contém nas premissas a definicao
legal do conceito juridico (exemplo: sao lesdes corporais de natureza grave aquelas
que provocam incapacidade para as ocupagoes habituais por mais de quarenta dias,
conforme determinada legislacao penal) e o fato tido como provado e, na conclusao,
a classificacao do fato consoante o conceito juridico. A conclusao, nesse caso, € ver-
dadeira em relagao as premissas, mas tao opinativa quanto essas.

A verificabilidade (ou refutabilidade) de uma conclusao juridica, isto é, afirmar
que um enunciado (referente a verdade juridica) € verdadeiro ou falso, somente sera
possivel se a definicao legal do delito for clara, objetiva e referente a fatos empiri-
cos, com exclusao dos valores e dos conceitos indeterminados (sobre 0s quais nao
se pode afirmar a veracidade ou falsidade). Assim, a discricionariedade na apuragao
da verdade juridica esta condicionada pelo principio da legalidade estrita ou da ta-
xatividade penal (FERRAJOLI, 2006, p. 114-116). E inevitavel, porém, o subjetivismo
e a relativa indeterminacao que envolvem muitos conceitos juridicos, mesmo na
seara penal, como, por exemplo, as nocoes de “incapacidade” e ‘ocupacdes habituais”.
Ademais, como visto, o enunciado fatico €, sempre, segundo o autor, uma hipotese
provavel, o que mostra a distancia da verdade processual juridica em relagao ao
ideal de correspondéncia (FERRAJOLI, 2006, p. 56-57).

Em terceiro lugar, também como fator de incerteza da verdade processual, tem-
-se a falta de impessoalidade e de neutralidade do juiz que, “[...] por mais que se
esforce para ser objetivo, esta sempre condicionado pelas circunstancias ambientais
nas quais atua, pelos seus sentimentos, suas inclinacoes, suas emocgoes, seus valores
ético-politicos” (FERRAJOLI, 2006, p. 58).

Os trés aspectos acima referidos nao diferem muito daqueles que tornam me-
ramente “aproximada” a verdade das teorias cientificas em geral. Mas ha um quarto
fator, exclusivamente juridico, que consiste nas regras legais disciplinadoras das
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condicoes de comprovacao da verdade (fatica e juridica) no processo judicial. A ver-
dade processual depende, pois, da validade como foi produzida, o que a afasta, ainda
mais, do ideal de equivaléncia. Assim, no modelo garantista, nao so6 a verdade condi-
ciona a validade da atividade processual, mas a validade também regula a verdade
no processo (FERRAJOLI, 2006, p. 61).

Enfim, os quatro limites apontados comprometem definitivamente qual-
quer tentativa de ver a verdade processual como correspondéncia com a realida-
de. Mas isso nao deve levar ao abandono completo desse ideal, a nao ser que se
queira optar por solugdes de carater decisionista. Por essa razao, o modelo garan-
tista pretende esclarecer as condicdes que possibilitem a redugao, tanto quanto
possivel, das margens de discricionariedade na apuracao da verdade processual
(FERRAJOLI, 2006, p. 65).

Com esse objetivo, Ferrajoli (2006, p. 65-66) avalia 0 modo como se desen-
volve o raciocinio judicial consistente na aplicacao da lei ao caso concreto, e ve-
rifica que esse se distancia muito da nocao do “silogismo perfeito” de Beccaria.
Na realidade, nao se trata apenas de uma, mas de trés inferéncias, em que uma
é logicamente antecedente da outra: 1) uma inferéncia indutiva (inducao fatica),
que tem como premissas o fato a ser explicado e as provas praticadas (além de
regras de experiéncia subentendidas), e, como conclusao, o enunciado fatico que
se tem como provado (por exemplo, “José cometeu o fato F”); 2) uma inferéncia
dedutiva (deducao juridica), cujas premissas sao o enunciado fatico provado e a
definigao juridica do ilicito penal, que tem como conclusao a classificacao juridica
do fato (“José cometeu o delito G”); 3) um silogismo pratico ou dedntico, que tem
como premissas o fato juridicamente classificado e a norma penal incriminadora,
e, como conclusao, a norma concreta (“José deve ser punido com a pena P”). Diante
do carater inevitavelmente provavel da conclusao fatica (primeira inferéncia) e da
natureza necessariamente opinativa da conclusao juridica (segunda inferéncia),
conclui-se pela forgosa imperfeicao do silogismo pratico.

Isso leva, prossegue o autor, a algumas concepgdes que rechacam o conceito
semantico de verdade como correspondéncia, como a teoria sintatica da verdade
como coeréncia (uma proposicao é verdadeira se é derivada de outra considerada
verdadeira), a teoria pragmatica da verdade como aceitabilidade justificada (uma
proposicao é verdadeira preferentemente a outra, se estiver de acordo com outras
tidas como verdadeiras e se tiver maior alcance empirico) e a teoria consensualis-
ta (uma proposicao é verdadeira se obtiver o consenso da comunidade cientifica).
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Mas isso é fruto de um equivoco, pois a correspondéncia (aproximada) com a reali-
dade diz respeito ao significado do termo “verdade”, enquanto a coeréncia, a aceita-
bilidade justificada e o consenso referem-se aos “critérios de decisao sobre a verda-
de” (FERRAJOLI, 2006, p. 67). Por isso,

Quando um juiz impde a uma testemunha que se comprometa a dizer toda
a verdade, nao lhe pede que nao entre em contradi¢cao, mas que diga como
ocorreram realmente as coisas; nao se contenta com o fato de que submi-
nistre justificacbes comodas ou plausiveis de seu depoimento, mas exige
que este depoimento corresponda aquilo que seja de seu conhecimento.
A coeréncia e a aceitabilidade justificada sao, em suma, os critérios sub-
jetivos pelos quais o juiz avalia e decide acerca da verdade ou da confia-
bilidade das premissas probatérias da inducao do fato e das premissas
interpretativas de sua qualificacdo juridica. Mas o Unico significado da pa-

” o«

lavra “verdadeiro” - como das palavras ‘confiavel’, “provavel”, “verossimil’,
“plausivel” ou similares - é a correspondéncia mais ou menos argumentada
e aproximativa das proposicoes para com a realidade objetiva, a qual no
processo vem constituida pelos fatos julgados e pelas normas aplicadas.
(FERRAJOLI, 2006, p. 67-68, grifos do autor)

Nessa trilha, tais critérios (coeréncia, aceitabilidade justificada e consenso) sao
utilizados em diversos campos da atividade humana, como na Politica, na Adminis-
tracao, na Economia e na Ciéncia, em que a decisao prescinde da verdade de suas
motivagoes. A legitimacao, nesses casos, decorre do éxito pratico da escolha, do
consenso majoritario, ou da coeréncia. Isso, porém, nao pode ser aceito no Direito
Penal, especialmente segundo os parametros do garantismo (lembre-se do cogniti-
vismo processual), em que a Unica justificacao aceitavel de uma decisao consiste na
verdade (entendida como correspondéncia possivel e aproximada com a realidade)
de suas motivagoes. Portanto, no Direito Penal, a coeréncia e a aceitabilidade justifi-
cada nao substituem a teoria da verdade como correspondéncia (a qual se relaciona
ao “significado” da verdade), mas servem de critérios para a decisao sobre a verdade
processual (FERRAJOLI, 2006, p. 69-70).

A verdade processual, entdao, como qualquer pesquisa empirica, vale-se do pro-
cedimento por prova e erro, em que a maior garantia de sucesso reside na “[...]
maxima exposicao das hipoteses acusatorias a falsificacao pela defesa, isto &, ao
livre desenvolvimento do conflito entre as duas partes do processo, portadoras de
pontos de vista contrastantes exatamente porque titulares de interesses opostos.”
(FERRAJOLI, 2006, p. 562). Nesse prisma, nao cabe ao juiz formular hipoteses, nem
produzir as correspondentes provas, mas, simplesmente, avalia-las.
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Tal concepgao € a Unica que comporta uma atitude epistemoldgica nao dogma-
tica, pois permite admitir que uma teoria pode ser falsa ainda que seja coerente e
aceita por todos como verdadeira (FERRAJOLI, 2006, p. 68).

Note-se, por fim, que a visao de Ferrajoli (2006, p. 90-92) sobre a busca da
verdade no processo esta intimamente relacionada a um modelo normativo ideal,
composto por dez axiomas, 0s quais formam um conjunto de prescricdes consis-
tentes em condigdes necessarias para a intervencao penal. Esses axiomas foram
elaborados, principalmente, pelo pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII,
como principios limitadores do poder penal absoluto, e foram, posteriormente, in-
corporados (ainda que parcialmente) aos diversos ordenamentos desenvolvidos. Os
seis primeiros consistem em garantias penais, referentes a pena e ao delito. Os qua-
tro ultimos sao garantias processuais. Sao eles:

a) nulla poena sine crimine: principio da retributividade ou da consequencialida-
de da pena em relagao ao delito;

b) nullum crimen sine lege: principio da legalidade;

¢) nulla lex (poenalis) sine necessitate: principio da necessidade ou da economia
do Direito Penal;

d) nulla necessitas sine injuria: principio da lesividade ou da ofensividade;

e) nulla injuria sine actione: principio da materialidade ou da exterioridade da agao;

f) nulla actio sine culpa: principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal;

g) nulla culpa sine judicio: principio da jurisdicionariedade;

h) nullum judicium sine accusatione: principio acusatdrio ou da separagao entre
juiz e acusagao;

i) nulla accusatio sine probatione: principio do 6nus da prova ou da verificacao;

j) nulla probatio sine defensione: principio do contraditério ou da defesa,
ou da falseabilidade.

O modelo ideal proposto por Ferrajoli (2006, p. 101-102), em que todas essas
garantias estejam presentes, é denominado “direito penal minimo”, no qual a inter-
vencao penal esta disciplinada e vinculada ao maximo. Ao contrario, o sistema em
que estiverem ausentes todas as garantias é chamado de “direito penal maximo’, pela
absoluta falta de condicionamentos para o exercicio do poder punitivo. Entre esses
dois extremos situam-se os diversos ordenamentos concretos, de modo que se pode
falar em graus de garantismo ou em tendéncia ao Direito Penal minimo (ou maximo).

Segundo o autor (FERRAJOLI, 2006, p. 494-495), os dois conjuntos de garan-
tias nao valem apenas por si mesmos, mas também garantem, reciprocamente a
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efetividade um do outro: de nada adiantariam as garantias substanciais relaciona-
das ao convencionalismo penal caso a apuracao judicial do delito fosse realizada
segundo um modelo processual decisionista; da mesma forma, seriam ineficazes as
garantias processuais ligadas ao modelo cognitivista se nao estivessem acompa-
nhadas das respectivas garantias penais (ja que a verificabilidade da verdade pro-
cessual pressupoe a taxatividade das normas penais).

5 Conclusio

Na introdugao deste artigo, fez-se a apresentacao do tema, bem como do refe-
rencial tedrico adotado para a pesquisa (garantismo penal).

Na primeira se¢ao, pdde-se observar um rapido panorama historico sobre a bus-
ca da verdade no Processo Penal, mostrando-se como o problema foi tratado pelo
positivismo juridico, a partir do final do século XVIII, quando nao se reconhecia a sua
complexidade. Com amparo nos ideais de objetividade, clareza e seguranca juridica,
construia-se a figura do juiz “boca da lei”, 0 qual, na aplicacao do Direito, realizava um
silogismo perfeito (subsunc¢ao). A busca da verdade do fato ficava em segundo plano
(falava-se em “mero juizo de fato”). Mantinha-se o paradigma da verdade como corres-
pondéncia com a realidade e, como consequéncia, a consideracao de que os fatos nao
estariam sujeitos a interpretacao (postura nao adotada por alguns positivistas, como
Kelsen). Revelou-se, ainda, como a criminologia determinista, na sequnda metade do
século XIX, ao voltar sua atencao para o homem delinquente como objeto principal de
estudo, nao deu a devida atengao ao problema relativo a investigacao do fato.

Na segunda se¢ao, examinou-se a teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli,
especialmente os seus elementos constitutivos.

Por fim, na terceira secao, verificou-se como a referida teoria estuda o proble-
ma da busca da verdade no Processo Penal. Constatou-se que, na perspectiva do
garantismo, a verdade buscada como base para uma condenacao ou absolvicao € a
formal (ou processual), a qual somente pode ser alcancada por meio da observancia
de regras precisas, e refere-se apenas a fatos definidos legalmente como relevantes.

0O modelo tedrico utilizado neste trabalho reconhece a impossibilidade de esta-
belecer um critério seguro de verdade das teses judiciais e assume que a “verdade
absoluta” ou “objetiva” representa um ideal inalcancavel. O ideal da perfeita corres-
pondéncia permanece apenas como um modelo, um principio regulador que permite
afirmar que uma tese ou teoria é mais plausivel ou mais verdadeira que outra por
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causa de seu maior poder de explicagao e de seu éxito diante dos mecanismos de
controle a que foi submetida.

A verdade processual, entdao, como qualquer pesquisa empirica, vale-se do pro-
cedimento por prova e erro, no qual o sucesso depende da maxima exposi¢ao da
tese acusatoria a falsificacao pela defesa. Nesse contexto, nao cabe ao juiz formular
hipdteses nem produzir as correspondentes provas, mas, simplesmente, avalia-las.
Tal conclusao coloca-se em total contradicao com o senso comum tedrico, sequndo
0 qual o Processo Penal busca a “verdade real”, a qual pode e deve ser alcangada
mediante a concessao de poderes instrutdrios ex officio ao julgador.
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