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Eu n&o concordo muito com o conceito de Classe em Marx, néao... Vglam
s0... Na minha rua, moram: um Bar&o do Dinheiro, Fernando Santos;
um Bardo da Politica, Governador Miguel Arraes, e um Bardo do
Saber, que sou eu... Para Tico, eu e Fernando Santos somos da mesma
classe, até geograficamente, pois a rua € inclinada: moramos no alto, e
Tico embaixo. Pra Fernando Santos, do ponto de vista econémico, eu e
Tico somos iguais. Penso que deve ser adicionada a questdo do
prestigio para se entender Classe. Tico, um dia, me disse: “ Doutor
Ariano, eu sou seu capanga. Nao vou deixar ninguém tocar no senhor” .
“Mas Tico, eu ndo preciso, eu ndo preciso de capanga”, respondi.
Acontece que eu € que era capanga de Tico, pois ele dava um trabalho
danado, bebia e aprontava. Certa vez, Tico veio me pedir uma carta de
apresentacdo para o Delegado de Casa Amarela, pois aquele o havia
intimado. Deveria se apresentar, e estava com medo de ficar preso, de
apanhar na delegacia. Respondi: “Tico, eu ndo conheco esse
Delegado”. Tico retrucou: “Mas ele lhe conhece, doutor Ariano”.
Escrevi a tal carta, cheia de elogios: bom filho, bom marido, bom pai.
No final do dia, chega Tico: “Eu ndo disse, doutor Ariano?!... Nem
apanhei, nem fiquel preso...” Essa sociedade tem que ser reformulada.
Fico aqui pensando: que bom seria se Tico ndo apanhasse por ser
simplesmente o cidadéo Tico, e ndo por conta da minha carta... Esse é 0
pais que eu gostaria...

Ariano Suassuna
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RESUMO

A contradicdo entre o0 método utilizado pelo Direito Processual Penal brasileiro para
a obtencdo de um resultado que deveria ser verdadeiro sobre os fatos e os sujeitos
envolvidos, e de outro lado o principio da “verdade real” se apresentando como um
mito nas universidades e tribunais, que procura ocultar, através da linguagem, o
carater seletivo do processo penal, norteiam, estes dois aspectos, 0os rumos da
investigacdo neste trabalho. Inicialmente, sG0 apresentados os conceitos de mito,
linguagem e verdade. A seguir, de forma sintética sdo expostas as principais escolas
filosdficas que contribuiram com aformagdo do pensamento ocidental. Ao abordar o
Direito Processual Penal brasileiro, séo retomadas as raizes historicas deste instituto,
numa caminhada que percorre da idade média até os dias atuais. A andlise politicae
econdmica da conjuntura nacional e mundial voltada para o processo pena desvelao
carater de seletividade deste instrumento do Poder. Ficam evidenciadas as opgdes
pela punicdo dos mais pobres e a falta de rigor cientifico do Direito Processual
Penal, uma vez gue, diante de tal seletividade, ndo se pode alojar os métodos do
processo pena brasileiro em qualquer das escolas filosoficas anteriormente
apontadas. Assim, para que se fagca uma reconstrucdo do Direito Processual Penal,
particularmente em seus principios e bases filosoficas, sdo apresentados o0s
principios da fisica quéantica, dualidade, indeterminacdo — ou incerteza,
probabilidade, subjetividade e complementaridade, que podem dar a0 método
processua pena uma maior coeréncia na sua aplicagdo e uma maior aproximacao a
realidade a ser investigada. Desta forma, a mecéanica quantica, com seus postul ados,
pode fazer o Direito avancar para um terreno de maior credibilidade, distanciando-se
da linguagem mistificadora que é caracteristica dos ingtitutos estatais, meramente

repressores e disciplinadores.



RESUMEN

La contradiccion entre el método utilizado por el Derecho Procesal Brasilefio parala
obtencion de un resultado que deberia ser verdadero sobre los hechos y los sujetos
envueltos, y por otro lado € principio de la “verdad rea” presentandose como un
mito en las universidades y tribunales, que intenta ocultar, a través del lenguaje, el
caracter selectivo del proceso penal, es que orientan, estos dos aspectos, |os rumbos
de la investigacion en este trabgjo. Inicialmente, son presentados los conceptos de
mito, lenguaje y verdad. Seguidamente, de forma sintética son expuestas las
principales escuel as filosoficas que contribuyeron con la formacion del pensamiento
occidental. Al abordar e Derecho Procesal Brasilefio, son retomadas las raices
histéricas de este instituto, en un vigje en e gue se recorre desde la edad media hasta
la actualidad. El andlisis politico y econdmico de la coyuntura nacional y mundial
abocado a proceso penal desvela el caracter de selectividad de este instrumento del
Poder. Quedan evidentes la opcidn punicion de los mas pobres y la falta de rigor
cientifico del Derecho Procesal Penal, ya que, delante de tal selectividad, no se
puede alojar los métodos del proceso pena brasilefio en cualquiera de las escuelas
filosdficas anteriormente sefialadas. Asi, para que se haga una reconstruccion del
Derecho Procesal Penal, particularmente en sus principios y bases filosoficas, son
presentados los principios de la fisica cuantica (dualidad, indeterminacion o duda,
probabilidad, subjetividad y complementariedad), que pueden dar a método
procesal penal una mayor coherencia en su aplicacion y una mayor aproximacion a
la redidad a ser investigada. De esta forma, la mecénica cuantica, con sus
postulados, puede hacer que e Derecho avance a un terreno de mayor credibilidad.
distancidndose del lenguaje mistico que es caracteristica de los institutos estatales,

meramente represores y disciplinares.
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RIASSUNTO

La contradizione fra il metodo utilizzato dal Diritto Processuale Penale brasiliano
per ottenere un risultato che dovrebbe essere vero soprai fatti e i soggetti coinvolti,
e dal’altro lato il principio della “verita reale” presentandosi come un mito nelle
universita e tribunali, che cerca di nascondere, attraverso il linguaggio, il carattere
seletivo del processo penale, orientano, questi due aspetti, le rotte
dell’investigazione in questo lavoro. Prima, sono presentati i concetti di mito,
linguaggio e verita. Dopo, di una forma sintetica, sono esposti le principali scuole
filosofiche che contribuiscono con la formazione del pensiero occidentale. Con
I"abbordaggio del Diritto Processuale brasiliano, sono riprese le radici storiche di
guesto istituto, in una camminata che percorre dal medioevo fino ai giorni attuali. Le
analis politica ed economica della congiuntura nazionale e mondiale rivolta a
processo penale rivela il carattere di seletivita di questo istrumento del Potere.
Rimangono evidenziate I’ opzione per la punizione dei pit poveri e la mancanza di
rigore scientifico del Diritto Processuale Penale, una volta che, davanti a tale
seletivita, non s pud aloggiare i metodi del processo penale brasiliano in
qualcheduna delle scuole filosofiche prima presentate. Cosi, affinché possa fare una
ricostruzione del Diritto Processuale Penale, particularmente nei suoi principi e basi
filosofiche, sono presentati i principi della fisica quantica, dualita, indeterminazione
— 0 incertezza, probabilitd, soggettivita e complementarieta, che possono dare al
metodo processuale penale una maggior coerenza nella sua applicazione e un
maggior avvicinamento alla realta ad essere investigata. Di questa forma, la
meccanica quantica, con i suoi postulati, puo fare il Diritto avanzare verso un
terreno di maggior credibilita, alontanandosi dal linguaggio mistificatore che ne é

caratteristico degli istituti statali, puramente repressori e disciplinatori.
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ABSTRACT

This academic investigation was determined by the contradiction between the
method adopted by Legal Proceedingsin Brazilian Criminal Law for the attainment
of a result, which should be the truth about facts and the subjects involved, on one
hand, and the principle of the “real truth”, on the other hand, taken as a myth within
the universities and Tribunals, which, in fact, hide, through language, the selective
nature of Criminal Proceedings. A study of concepts as myth, language and truth is
developed, followed by a brief exposition of the most relevant philosophical
doctrines which contributed to the development of the occidental thought. The
historical origins of Legal Proceedings in Brazilian Criminal Law are taken from
Meddle Ages to current days. The political and economical approach of national and
international situation concerned with Criminal Proceedings reveals the selective
nature of this instrument of power. The option on the punishment of the poor and the
lack of scientific precision of the Brazilian Criminal Proceedings are shown, as, in
face of such selectivity, it is not possible to fit the Brazilian Criminal Proceedings
Methods to any outlined philosophical doctrines. In order to coupe with the
reconstruction of Brazilian Criminal Proceedings, specialy in its principles and
philosophical basis, some concepts of quantic physics are adopted, as duality
paradox, indetermination or uncertainty, probability, subjectivity and
complementary features, which may give the Criminal Proceeding Methods a better
coherence and approximation to the reality to be investigated. This way, quatic
mechanics, with its postulates, may lead Law towards a more reliable path, moving
away from the myth of language that characterizes the merely repressive and

disciplinary State commands.
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INTRODUCAO

A necessidade imperiosa, imposta pela realidade anacrbénica do
sistema penal brasileiro, particularmente pelos mecanismos processuais, através dos
quais milhares de cidaddos séo cotidianamente julgados, fez com que as linhas
gerais desse trabalho emergissem do contexto histdrico, politico-econémico e
principalmente filosofico, uma vez que este possibilita o rompimento das fronteiras
do saber essencialmente juridico e aponta perspectivas tedricas alternativas.

O mito e alinguagem s&o inicialmente apresentados como componetes
da “ante-sala’ das escolas filosdficas que orientam a epistemologia ocidental. Cada
uma das principais escolas que norteiam o conhecimento produzido até o século XX
foi sinteticamente delineada, a fim de que pudessem servir de paréametro de andlise
para as regras impostas e utilizadas na producéo de um saber, ou da verdade real,
dentro do Direito Processual Penal.

O problema da verdade para o Direito Processual Penal sempre se
constituiu num ponto fragil e controvertido, hgja vista que ndo se produziu até o
presente uma teoria capaz de fundamentar com bases solidas aquilo que a doutrina
ousou chamar de verdade real, sendo esta o fruto de um processo pena elaborado
dentro dos moldes atuais.

Assim, o método e os principios que norteiam o Direito Processua
Penal sdo colocados diante das contradigdes que os fazem ruir frente as graves
necessidades sociais e de uma exigente reconstrucéo da cidadania plena. Desta
forma, o trabalho caminha ainda pela investigacdo das conseguéncias da

globalizac&o na prética processua penal do Brasil e a inevitavel inadequagéo total
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deste modelo investigativo diante das escolas epistemologicas inicialmente
abordadas. O uso de uma certa linguagem (da linguagem da lei) é apontado como
meio de mistificac8o da ineficacia do sistema punitivo e encobrimento do caréter
seletivo do processo judicial.

Diante desse contexto, € apresentado um novo modelo epistemol 6gico
para a teoria geral do Direito Processual e particularmente para o Direito Processual
Penal. S0, portanto, expostos os principios que fundamentam teoricamente a
mecanica quantica e que, dentro de certos limites de comparacdo e adaptacéo,
podem contribuir para a alteracdo dos postulados juridicos em prol de melhores
resultados tedricos e praticos, da mesma forma como foi aterada a mentalidade
cientifica mecanicista que vigorava até o fina do século XIX, quando foram
radicalmente modificados alterados todas as suas estruturas.

Este trabaho nd tem por finalidade estruturar roteiros e
procedimentos da pratica processua penal, mas tem, sim, o objetivo de discutir os
dogmas e principios existentes e diuturnamente reafirmados nas faculdades e nos
tribunais. Apresenta, em contrapartida, para o Direito Processual Penal, outra
alternativa para a reconstrucéo de seus principios e postulados epistemol 6gicos, esta
sustentada na fisica quantica, com vistas a aproximar um pouco mais do ideal do

método investigativo que o Direito Processual Pena almejaatingir.
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CAPITULOI
O PROBLEMA DO CONHECIMENTO E DA VERDADE

A ciéncia, na sua caminhada historica tem identificado a verdade ou se
aproximado dela? E como se comporta o Direito, particularmente, o Direito
Processual Penal, frente a ciéncia e ao problema do conhecimento?

S0 essas algumas indagacoes iniciais, e até mesmo pretensiosas, que
deverdo ser enfocadas na abertura deste trabalho para que, a posteriori, se possa
enfrentar adequadamente temas mais especificos que compordo o cerne da temética
proposta: a questdo do método processual.

Ressalta-se que o problema da verdade, asssm como o método para se
chegar a€ela, sgjaqual for o angulo de abordagem, foi e serd sempre um dos maiores,
sendo 0 maior dos conflitos do ser humano consigo mesmo e com a natureza que o
cerca, e ndo é pretensdo deste trabalho apontar uma solugdo para este problema que
se reveste das mais variadas facetas (ética, politica, epistemol bgica, axioldgica e por
que ndo dizer, juridica, entre tantas outras). Mas, busca-se, através de algumas
reflexdes preliminares, certamente de natureza mais filosdfica e especulativa,
alicercar uma discusséo sobre alguns elementos que sustentam hoje a dogmética
juridica, especificamente no que concerne a0 modelo processua pena que, ora,
ainda é aceito.

Embora atradicdo e as regras académicas estgjam a sugerir ou mesmo
aimpor ademarcagdo do novo e do inédito nesta modalidade de trabalho, entende-se
como razoavel aceitar, por comeco, a mesma trajetdria historica da producéo do

conhecimento e dos valores (e consequentemente da cultura) assumida pela
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humanidade pretérita ou, pelo menos, por aquela parte que, guardando diversos
pontos de identificacdo, pode ser chamada de OCIDENTE, no qual a sociedade
brasileira se insere, ndo pondendo evidentemente deixar de considerar que, ndo sO
no Brasil, mas em toda a América, existem ainda, alguns focos de resisténcia,
identificados em algumas centenas de povos indigenas, provenientes da era pré-
colombiana, que se opdem a este modelo ocidental e que seguramente apontam
outros métodos para o enfrentamento do problema do conhecimento. Neste sentido,
sS40 preciosas as palavras do fil6sofo francés Roger Garaudi:

“O Ocidente € um acidente. Eis o primeiro axioma de toda inventiva do
futuro. Essa maneira de os ‘Ocidentais considerarem o individuo como o
centro e a medida de tudo quanto ha, de reduzir toda realidade ao
conceito, isto &, de erigir em valores supremos a ciéncia e as técnicas como
meio de manipular as coisas e os homens, é uma exce¢do minuscula na
epopéia humana detrés milhdes de anos. (...)

Os paises do Terceiro Mundo podem assim trazer uma contribuicéo
eminente a mudanca das sociedades industriais, mostrando que existem
outros niveis de satisfacdo e de equilibrio diferentes dos das sociedades
industriais: consumir menos, sendo maisfeliz.” (Garaudi, 1983: p. 53)

E ainda, quanto ao problema da cultura, Garaudi vai adiante em sua

criticatenaz ao modo ocidental de pensar:

“Assim, quando se reintegra a historia na per spectiva dos milénios e na
escala do planeta, e mensura-se o lugar ocupado pelo Ocidente durante
quatro séculos para determinar o destino do resto do mundo, explorando-o
em seu Unico interesse, pode-se concluir, sobre sua dominacédo: o Ocidente
€ um acidente. O acidente mais grave da histéria do planeta, e que pode
hoje conduzir ao seu aniquilamento.

Como escreve Hughes de Varine, em seu livro La Culture des Autres:
‘Para n0s, detentores e escravos da civilizagcdo técnica, talvez sga da
cultura dosoutros que poderemos sobreviver.’
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Essa ‘cultura dos outros’, tentemos a0 menos evoca-la para inspirar a
cada um o desgjo de ser habitado por ea.

O problema fundamental da cultura hoje € pér término a concepcao
hegeménica da cultura ocidental e substitui-la por uma concepcao
sinfénica, interrogando as sabedorias do mundo ndo ocidental. Os
problemas sdo doravante colocados em escala planetaria. SO podem ser
resolvidos em escala planetéria. E isto através do engajamento de um
verdadeiro dialogo das civilizagbes com as culturas ndo ocidentais.”

(Ibid., 1983: p. 53)

Todavia, por maiores que sejam as incoeréncias historicas da “cultura
ocidental” é preciso, como ora se prople, a retomada da trajetdria histérica do

conhecimento que, tanto no ocidente, quanto no oriente, tem sua origem no mito.

1-OMITO

Imagine-se 0 homem, por ocasido do despertar de sua consciéncia,
reconhecendo-se a si proprio, ao outro e a natureza e se comunicando com o uso da
linguagem. A explicacdo desse momento “mégico” de transposicdo do ser
meramente animal para o ser também racional é o ponto central das investigacfes de
algumas areas do saber como a arqueol ogia e a antropologia.

Porém, logo ap0s essa tomada de consciéncia e o exercicio efetivo de
sua capacidade de raciocinio e linguagem, o homem teve que enfrentar de imediato a
hercllea tarefa de explicar para si mesmo a natureza, seus fendmenos e de se situar
dentro dela, sob pena de se auto destruir ou voltar ao estagio anterior.

Desta forma, € possivel explicar o surgimento daquilo que alguns
estudiosos denominaram de “ explicacdo provisoria da realidade”, uma explicacéo

gue pudesse levar 0 homem a dar alguns passos a mais, sem o desespero existencial
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gue poderia ser provocado por encontrar-se em um ambiente totalmente estranho, no
tocante as suas reactes e rel agoes.

A explicagdo provisoria da realidade foi tomando formas diferentes e
criando uma dimens&o bastante ampla no seio dos diversos povos que marcharam da
pré-histéria para a antiguidade.

A antiguidade, como os demais periodos historicos, ndo recebe uma
definicdo uniforme, nem mesmo unitaria, pois a diversidade e a riqueza de culturas
fizeram com que varios olhares conceituais repousassem sobre o periodo antigo e
sobre cada povo que formou esse mosaico cultural. Desta forma, 0 processo
civilizatério € um complexo de fatores e situacdes que ndo possibilita definicoes
resumidas, suscintas e precisas. Sobre isso afirma Roberts:

“Fica dificil dogmatizar a respeito das origens ou das razoes pelas quais

as civilizagbes surgiram. A civilizacdo n&o apareceu de for ma padronizada.
Sem duavida é provavel que sempre resulte da juncdo de uma série de
fatores favoravels de uma area em particular para se lancar em algo
suficientemente denso para ser reconhecido depois como civilizacdo, mas
nao sabemos quais catalizador es ou detonadores funcionam para acelerar

0 processo.” (Roberts, 2000: p. 76)

H&, porém, algo em comum a todas essas civilizagcbes que iniciaram a
caminhada histérica da humanidade: a explicacdo provisoria da realidade. Essa
explicacéo provisoria foi tomando ares cada vez mais definitivos, ou pelo menos,
mais estaticos e acomodados, sendo tais explicagdes ditadas por alguns individuos e
aceitas pela maioria (nos diversos campos do saber e do comportamento individual e
social). Assm, a aceitacdo e “perenidade” da explicagdo provisoria foi definida
posteriormente pelos estudiosos com uma Unica palavra: Mito. Exemplificando a
postura em que um membro do grupo social enuncia uma sentenca e,

independentemente de sua veracidade ou sentido l6gico, os demais acreditam,
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encontrar-se-a nas palavras de Rousseau a seguinte explicacdo para o surgimento da
sociedade civil e da propriedade:

“O primeiro que, tendo cercado um terreno, lembrou-sede dizer: ‘Isto é

meu’, e encontrou pessoas bastante simples para cré-lo, foi o verdadeiro

fundador da sociedade civil.” (Rousseau, 1996.)

Diante dessa afirmagao, percebe-se que, para Rousseau, a fundagdo da
sociedade civil (ou da civilizagdo) ndo esta primordialmente na propriedade e na sua
existéncia, ou sga, a civilizagdo nasce quando alguém afirma algo e encontra outros
que acreditam na afirmacdo, sem que, para isso, tal afirmacdo seja submetida a
critérios |6gicos de veracidade e aceitacdo axiol6gica. Assim, dito algo sobre alguma
coisa ou sobre alguém, migtifica-se o que foi dito, como que “engessando” toda
possibilidade de reflexéo sobre tal afirmagéo e transformando a afirmacéo inicial, ou
a explicagdo provisoria, em algo estatico, mais ou menos definitivo. Criticando
contundentemente a situacéo anteriormente citada, continua Rousseau:

“Quantos crimes, guerras, mortes, quantas misérias e horrores nao teria
poupado ao género humano, aquele que, arrancando as estacas ou
enchendo o fosso, tivesse gritado aos seus semelhantes. ‘Guardai-vos de
escutar esteimpostor; estais perdidos se esquecer des que os frutos sdo para

todos, equeaterraédeninguém!’.” (Ibid., 1996)

No Discurso Sobre as Desigualdade Entre os Homens, Rousseau
explica muito bem o fendmeno do MITO, conforme foi exposto. Porém, o mito tem
dimensOes maiores e, em outras abordagens, poder&o ser esclarecidas mais questdes
sobre suarealidade conceitual .

Abbagnano aponta trés acepcbes para o termo MITO. Na primeira, 0
mito € apresentado como forma diminuida de producédo racional da atividade
intelectual. Destaca Abbagnano que, tanto Platdo como Aristételes, assim

concebiam o mito, tendo-o também como o “caminho humano e mais breve da
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persuasan”’. Nesse sentido, o mito é visto também por Platdo como instrumento
didético-pedagdgico para expor e explicar suas teorias filosoficas. Corroborando
com a posicao de Abbagnano, Morente assim comenta:

“E entdo constitui-se a dialética propriamente dita em seu segundo
momento, que consiste em que os esforcos sucessivos do espirito para
intuir, para ver, para contemplar, ou, como se diz em grego, theoréin (dai
provém a palavras ‘teorias’), as idéias, vao-se depurando cada vez mais,
aproximando-se cada vez mais da meta, até chegar a uma aproximacao, a
maior possivel, nunca a coincidéncia absoluta com a idéia, porque esta é
algo que se encontra num mundo do ser téo diferente do mundo de nossa
realidade vivente, que os esforgos do homem para atingir esta realidade
vivente, para chegar a0 mundo dessas esséncias eternas, imoveis e
puramente inteligiveis que sdo as idéias, nunca podem ser perfeitamente
bem sucedidos.

Tudo isto expde Platdo de maneira viva, interessante, por meio dessas
ficcoes de que tanto gosta. Ele gosta muito de expor seus pensamentos
filosdficos sob a forma do que ele mesmo denomina ‘contos’, como 0s

contos que os velhos contam as criancgas, denomina-os com a palavra grega

mito.

Pois Platdo gosta muito dos mitos, e para expressar seu pensamento
filosofico apela a eles muitas vezes. Assim, para expressar seu pensamento
daintuicdo daidéia e da dialética, que nos conduz a depurar essa intuicao,
emprega o mito da ‘reminiscéncia’.”

(Morente, 1983: p. 38) — grifo nosso.

Ainda dentro desta primeira acepcéo vale destacar que, se de um lado
0 mito ndo € capaz de explicar arealidade em suatotalidade, e quando ndo oposta ao
conhecimento légico, por outro ndo pode ser de todo desprezado, visto que expressa,
ja a sua maneira, uma verdade, ainda que em parte, principalmente no que diz

respeito a manifestacdo religiosa e as questdes morais.
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“A este conceito do mito como verdade imperfeita ou diminuida deve ser
unida, frequentemente, a atribuicdo ao mito de uma validade moral ou
religiosa. O que o mito diz, supde-se, ndo € demonstravel nem claramente
concebivel, mas o0 seu significado moral ou religioso, isto é 0 que ensina
com respeito a conduta do homem em relacdo aos outros homens, ou em
relacdo a divindade, resulta claro. Assim diz Platdo no Gorgias, a propdsito
dos mito morais que ai estdo expostos: ‘Talvez estas coisas nos paregam
mito de mulher es velhas e os consider ar as com desprezo. E néo estaria fora
de lugar despreza-las se com a procura pudéssemos encontrar outras
coisas melhores e mais verdadeiras. Mas também os trés, tu, Pélo e Gorgia
que sois 0s gregos mais sabios de hoje, ndo conseguis demonstrar que
convenhaviver outravida que ndo esta’. (Gorg., 527 a-b).”

(Abbagnano, 1989: p. 644)

Abbagnano entende ainda que esta compreensdo do mito como “meia
verdade” ou como anteriormente foi denominada de “ explicacdo provisoria’ é aquilo
que, na Alemanha do século X1X, foi entendido pelos naturalistas como sendo “um
produto da mesma atitude teorética ou contemplativa que dara origem a ciéncia e
consiste em assumir um deter minado fendbmeno natural como chave para a explicacdo
de todos os outros fendmenos. Os fendmenos astr onémicos, os meteor ol égicos e outr os
foram invocados com este fim. Mais recentemente outra escola sociologica viu no mito
sobretudo a lembranca dos acontecimentos passados. Em um e outro caso estas
‘explicacdes naturalisticas do mito. nada mais fazem do que reduzi-lo a uma forma
imperfeita de atividade intelectual.” (Ibid, p.644)

A segunda posicéo defendida pelo filésofo Abbagnano aponta o mito
como uma forma peculiar de se retratar uma realidade, dentro de seu proprio
contexto. Assim, 0 mito ndo seria uma “imperfeicdo” da atividade intelectual, mas
t&0 somente uma variacdo da forma de explicar e expressar uma realidade. Desta

forma, ndo se poderia afirmar como uma verdade definitiva de que seria 0 mito uma
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expressao da fase “pré-16gica’. Poder-se-ia, ap contrario, entender o mito como um
conhecimento de légica propria, com método proprio, calcado principalmente na
capaci dade humana de imaginar.

Observando neste sentido o cardter existencial e necessario do mito,

Buzzi afirma:

“O mito, porém, quando ligado a tarefa de esclarecer a existéncia-
humana-no-mundo, representa uma forma auténoma de pensamento,
persistente e resistente as invectivas de liquidacdo feitas pelo saber
filosofico e cientifico. E conhecimento que contém o imediato da
experiéncia numa unidade fantastica de dificil acesso. S6 0 pensamento o

alcanca, nunca o discur so de filosofia nem o de ciéncia.”
(Buzzi, 1999: p. 85)

A terceira e Ultima versdo apresentada por Abbagnano sobre o mito o
remete para a no¢aéo de instrumento, ou mais precisamente, de caminho ou cana de
transmissdo de cultura, tomando assim, 0 mito, uma perspectiva conceitual de
carater real, antropblogo e socioldgico. Aceitando relativamente este
posicionamento, o antropologo Roque Laraia, comentando o pensamento de Geertz
sobre a temética, acolhe 0 mito como um conjunto simbdlico presente e importante
para a compreensao da cultura:

“Assim procedendo, Geertz considera que a antropologia busca
inter pretagdes. Com isto, ele abandona o otimismo de Goodenough que
pretende captar o codigo cultural em uma gramatica; ou a pretensao de
L évi-Strauss em descodifica-lo. A interpretacdo de um texto cultural sera
sempre uma tarefa dificil e vagar osa.

David Scheneider tem uma abordagem distinta, embora em muitos
pontos semelhantes & de Geertz. O ponto de vista de Scheneider sobre
cultura esta claramente expresso em sua introducao do seu livro American
Kinship: A Cultural Account: ‘Cultura é um sistema de simbolos e

significados. Compreende categorias ou unidades e regras sobre relages e
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modo de comportamento. O status epistemoldgico das unidades ou ‘coisas
culturais ndo depende da sua observabilidade: mesmo fantasmas e pessoas
mortas podem ser categoriasculturais.” (Laraia, 1997: p. 64)

1.1-O MitoealLinguagem

Independentemente da corrente conceitual a qual se filie para conceituar
0 mito, ou mesmo para reconhecé-lo como uma forma metodol égica de producéo do
conhecimento, ou de expressdo cultural, ndo se pode, em nenhuma hipétese, deixar
de considerar a linguagem como um elemento inerente a prépria natureza do
discurso mitol égico.

Assim, identificar e desvelar os codigos de uma determinada linguagem é
desvelar 0 mito e seu significado. O mesmo vale quando se raciocina de modo
contrério, ou sgja, desvelar mitos e seus significados equivale a identificar os
codigos de uma certa linguagem, pois, como foi dito, o mito € também canal de
veiculacdo de elementos culturais e alinguagem se liga intimamente ao mito por ser
0 canal de veiculagdo deste e vice-versa.

Por isso, a0 se investigar 0 mito, investiga-se, necessariamente, a
linguagem, visto que esta, como expressdo e externalizacdo, ndo é composta
“ingenuamente”. Ao contrério, cada termo da linguagem recebe propositalmente um
significado que a torna Util enquanto instrumento de veiculagdo mitica e de
proselitismo dos val ores que se pretende impor.

Se por um lado Ernest Cassier enxerga o mito e a linguagem como
realidades proéprias, tendo cada uma suas particularidades, ndo deixa, este filosofo,
de reconhecer o estreito laco entre ambos, quando analisados conjuntamente na
histéria de cada povo. Assim, assevera Cassier:

“A partir deste ponto de vista, a conexdo entre a linguagem e o mito
surge imediatamente sob nova luz. N&o se trata, agora, de simplesmente
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derivar um destes fenbmenos do outro e assim ‘explicar’ um por meio do
outro, pois esta espécie de explicagdo equivaleria a nivela-los, despojando-
os de seu teor peculiar. Se o mito, segundo a teoria de Max Muller, ndo é
sendo a obscura sombra que a linguagem proj eta sobre o pensamento, néo
se compreende entdo como essa sombra torna sempre a revestir-se com o
esplendor de sua propria luz, como pode desenvolver uma vitalidade e
atividade inteiramente positivas, diante do que retrocede o que
costumamos chamar de realidade imediata das coisas, diante do que até
mesmo empalidece a plenitude da existéncia sensivel, empiricamente dada.
Como disse Wilhelm von Humboldt, referindo-se a linguagem: ‘O homem
vive com seus objetos fundamental e até exclusivamente, tal como a
linguagem |hos apresenta, pois nele o sentir e o atuar dependem de suas
representaces. Pelo mesmo ato, mediante o qual o homem extrai de s a
trama da linguagem, também vai se entretecendo nela e cada linguagem
traca um circulo mégico ao redor do povo a que pertence, circulo do qual
nao existe escapatodria possivel, a ndo ser que se pule paraoutro’.

Isto vale para as representacdes miticas da humanidade, talvez numa

propor ¢céo ainda maior do que para a linguagem.” (Cassier, 2000: p. 23)

Mais adiante, ainda refletindo sobre o tema, Cassier reforga novamente a
estreita ligacdo entre o mito e alinguagem:

“E mesmo la onde, quer a linguagem, quer o mito se colocam acima de
semelhante intuicdo momentanea, presa a um teor sensivel e concreto, |4
onde rompem as barreiras que originariamente pareciam estabelecidas,
permanecem ainda por muito tempo indissoluvelmente unidos. Téo intima
€ a conexao que se torna quase impossivel distinguir, com base somente em
dados empiricos, qual dos dois — 0 mito ou a linguagem — encabeca a
mar cha progressiva para o configurar e o conceber universal, e qual deles
se limita a acompanhar o outro.

Usener, num capitulo de seu trabalho, um dos mais significativos do
ponto de vista filosofico, procurou provar que todos 0s conceitos gerais da
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linguagem tiveram de passar antes por um pré-estagio mitico.” (lbid: p. 60)

— grifo nosso.

A retomada contemporanea da preocupacdo com a linguagem, sendo esta
um dos mais importantes elementos do processo cognitivo, fez com que o mito fosse
aos poucos apartado da linguagem, ficando esta apenas como objeto isolado de
estudo dos filélogos e linglistas. Muitas vezes, como refletiu Buzzi, desde os
classicos até Wittgenstein, pensou-se em pressupostos que dessem a linguagem uma

validade universal, assim como se pode falar da matemética'.

Porém, ao se retormar a situagdo anteriormente mencionada, aquela em
que Rousseau se refere ao individuo que, cercando um pedaco de terra, afirmou lhe
pertencer e encontrou pessoas ingénuas que acreditassem, identifica-se ai 0 caminho
inverso da perspectiva universal da linguagem, posto que esta se presta a um
determinado e explicito objetivo, qual sgja o de formar a crenca numa situagéo
inveridica e de reduzir sua abrangéncia simbdlica, podendo esta vir a crescer
somente se a equivocada crenca adquirir raizes de contextos histéricos e ndo mais
pela prépriaforcalégica dos termos da linguagem.

Desta forma, a linguagem convive sempre com o dilema de veicular o
mito e as expressdes axiologicas deste e, por outro lado, de ser ab mesmo tempo o

elemento de avanco para o método |6gico-cientifico e de ruptura com o discurso

! N2o s6 em Wittgenstein, mas também em Arist6tel es encontra-se essa busca do universal.

“A primeira vista, nfo parece que a proposi¢ao assim como €, por exemplo, impressa no papel, sga uma
imagem da realidade de que trata. Mas também a notagéo musical ndo parece, a primeira vista, umaimagem
da misica nem a nossa escritura fonetica ( em letras) parece uma imagem da nossa linguagem falada. N&o
obstante, estes simbolos se demonstram, também no sentido ordinario do termo, como imagens daquilo que
representam”. (Wittgenstein, L. Tractatus | 6gico-philosophicus, 4.001).

“As letras escritas s80 uma amostragem dos sons da voz. Os sons da voz sdo uma amostragem das afei¢cles da
voz. As letras escritas e 0s sons ndo sdo iguais para todos os homens. Mas 0 que 0s sons e as |etras mostram
sd0 as afeices da alma e as coisas. E tanto estas como aquelas sdo iguais para todos’ (Aristoteles. De
interpretatione.) (In. Buzzi, 2000: p. 244)
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mitico, ou ainda, de fazer com que, em certos momentos, 0 mito e o método 16gico-
cientifico coexistam no mesmo contexto.

Deve-se, assim, entender que a linguagem se coloca dentro de uma
verdadeira relacdo dialética entre o conhecimento mitico e o conhecimento racional,
afirmando e negando ambos, as vezes simultaneamente, no curso da histéria.

Destarte, torna-se imperioso para qualquer area do saber, inclusive para o
Direito, que se estabeleca com clareza os limites da relacdo entre a linguagem
juridica e os mitos, e entre aquela e o que se pode considerar como fruto de um
método l6gico e racional de conhecimento. Desta forma, mais adiante seréo
discutidas com maior profundidade estas questdes, no universo da producéo juridica.
Faz-se, entdo, necessario afirmar que, se por um lado se estabelece a relacdo da
linguagem com o mito, por outro, é preciso esclarecer 0 que ocorreu com o chamado

conhecimento cientifico, ou 6gico-racional.

1.2 — A Razao e o Conhecimento

Inicialmente, ha no processo historico de formagdo do conhecimento a
predominancia da idéia de que o mito era o antbnimo da verdade e que todo
conhecimento parcial da verdade que dele deriva ndo poderia conduzir o sujeito
coghocente arealidade do ser.

Desse modo, ndo so aqueles que investigaram a natureza e suas relagoes
defenderam o afastamento do mito e a aproximagdo de um método 6gico racional,
mas também aguel es que mergulharam nas reflexdes metafisicas o fizeram tentando
dar a essas especulagbes uma sistematizacdo mais lo6gica possivel, para que tal
conhecimento fosse também merecedor de crédito.

Nesse sentido, fazendo um paréntese histérico-filosofico, vale lembrar o
esforco da Patristica e da Escolatica, destacando, dentre outros, Agostinho,

Guilherme de Ockan, Scoto e tantos filésofos medievais que formaram uma grande
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constelacdo ao lado de Tomés de Aquino, primando todos por uma ordem de
pensamento e de expressdo deste, ou por um método |égico-racional, que fosse
suficientemente claro, para que as verdades da fé fossem facilmente aceitas, como
aquelas que ja estavam dadas no plano do senso comum, fazendo, assim, com que a
“loucura da cruz”, pregada por Séo Paulo nas cartas testamentarias, ndo parecesse
também um grande absurdo. Comentam Etiene Gilson e Boehner sobre o
pensamento tomista e agostiniano:

“Tendo por objeto de estudo das criaturas em s mesmas, a filosofia néo
chega ao conhecimento de Deus sendo a partir delas. A filosofia comeca
pelas criaturas e termina com Deus. A teologia segue 0 caminho inverso,
considerando as criaturas exclusvamente em sua relacdo para com Deus;
parte de Deus e desce as criaturas. Destarte a teologia segue uma ordem
mais perfeita em s mesma, por ser mais semelhante ao conhecimento
divino: ‘sic esta perfectior, utpote Dei cognitione similior, qui seipsum
cognoscens alia intuetur’.

S. Tomas aduz uma razao mais terminante para distinguir entre as duas
ordens de conhecimento: uma verdade clara e certamente conhecida deixa,
ispo facto, de pertencer ao dominio da fé& ‘impossibile est quod de eodem sit
fides et scientia’. Como lembra Agostinho, a fé visa precisamente aquilo
gue ndo estd presente a razdo, isto € ao que lhe é inatingivel. Por
conseguinte, todo conhecimento racional, deduzido dos primeros
principios, foge ao dominio da fé, porquanto se trata de objetos presentes
ao entendimento, e por isso mesmo insucentiveis de fé.

A despeito dessa diversidade essencial entre fé e ciéncia, ou melhor,
entre teologia e filosofia, S. Tomas esta longe de advogar uma separacao
prética entre as duas esferas do saber. Ao contrario, demanda uma
colaboracéo intima entre elas.” (Gilson, 1988: p. 451)

Vale lembrar, ainda, o que foi inicialmente tomado como método |0gico-

racional, pois somente este, como um “caminho” aparentemente sem falhas, poderia
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conduzir o sujeito cognocente & “verdade’?. E evidente que historicamente ndo se
pode deixar de considerar que o individuo, o qual convivia com o discurso mitico
para explicacdo de toda a realidade, era 0 mesmo que conseguiu avancar seu
trabalho intelectual rumo a uma racionalidade cujo nexo de causalidade era o
fundamento maior.

Assim, o Ocidente assiste, no inicio de sua formacdo intelectual entre os
gregos, a uma crescente preocupacd0 com o entendimento dos fendmenos
elementares da natureza, estando as mentes preocupadas em estabelecer com clareza
os limites entre 0 Kosmos e 0 Kaos, ou em outras palavras, entre a Ordem,
identificada com o0 universo e a natureza, e a Desordem, como sendo aquela
situacdo do inexplicavel que se aproximava do mito. Observe-se:

“As primeiras cosmogonias filosoficas, propostas pelos milesianos e
pelos pitagoricos, podem ser vistas como variacdes do monismo
corporalista: a diversidade das coisas existentes provindo de uma unica
physis corpérea (sgja agua, ou ar, ou unidade numérica). Todavia, a
propria divergéncia entre os pensador es — cada qual apontando um tipo de
arché e um tipo de processo capaz de transorméa-la em tantas e tdo
diferenciadas coisas — suscitou a necessidade de se investigarem 0s r ecur sos
humanos de conhecimento, buscando-se um caminho de certeza que
superasse as opinides multiplas e discrepantes. Assim, o binémio
unidade/pluridade deslocou-se da esfera cosmoldgica para reaparecer sob
a forma de oposicao entre verdade Unica e multiplicidade de opinifes. Essa
encruzilhada do pensamento — que fecundou toda a investigacao filosofica
posterior — manifesta-se em Her aclito de Efeso, mas foi sobretudo mar cada
pela escola de Eléia. O eleatismo, segundo a maioria dos historiadores, €
gue teria inaugurado explicitamente tanto a problematica l6gica quanto a

ontologica: as especulacdes sobre o conhecer e sobre o ser.” (Os pré
Socréticos, 1998: p. 20)

2 A questdo do “caminho” serd, assim como o problema da “ verdade”, mais aprofundada, com o uso do termo
“método”, ao se trabalhar conjuntamente a relagéo entre ver dade e método.
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Os pré-socréticos, portanto, iniciam um método de reflexdo sobre a
natureza, numa busca incessante do nexo de causalidade, dando, assim, a tbnica
gue norteard toda producdo cientifica futura, sendo que cada escola seguinte
buscara, a seu modo e em seu contexto historico, estabelecer um padr &o de reflexéo
que se aproxime da verdade, refutando tudo aquilo que pareca irracional, mistico® e
que possa retirar do conhecimento seu cardter de validade universal, reduzindo o
entendimento da realidade a uma mera percepcao subjetiva ou como resultado de
condicionamentos culturais.

Desse modo, também da Grécia foram herdados os modelos platnicos e
aristotélicos que permitiram teorizar-se sobre métodos diferenciados de
conhecimento, tais como a inducdo e a deducdo, e ainda, se ter, na logica de
Aristételes, um dos maiores instrumentos de raciocinio para a compreensdo da
realidade e do proprio pensamento. Referindo-se ao uso de uma linguagem adequada
atarefadaldgica, Copi assim se reporta ao trabaho jarealizado por Aristételes:

“(...) o uso de uma notacédo légica especial ndo é peculiar a logica
moderna. Aristoteles, o fundador dessa disciplina na Antiguidade, usou
certas variaveis para facilitar o seu proprio trabalho. A este respeito,
embora a diferenca entre a l6gica moderna e a logica classica néo seja de
esséncia, mas de grau, a diferenca em grau é tremenda. A maior extensao
em que a légica moderna desenvolveu a sua propria linguagem técnica
especial tornou-a um instrumento incomensuravelmente mais poder0so

para aanalise e a deducdo.” (Copi,1978: p. 225)

A partir dos gregos o ocidente tem, entdo, uma sequéncia de escolas
filosofico-cientificas, com linguagens préprias, as quais, sinteticamente, serdo

expostas para que, nos capitul os seguintes, se possa retomé-|as adequadamente.

% Nesse contexto o conceito de mito se identifica com o primeiro conceito apontado por Abbagnano, e por nés
citado anteriormente (pagina 09).
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1.2.1 — O Racionalismo

A modernidade tem, no seu nascedouro, duas grandes vertentes que
buscavam explicar o0 conhecimento, dando-lhe validade e sustentagdo: o
racionalismo e 0 empirismo.

N&o se pode, necessariamente, dizer que o racionalismo sgja, no seu todo,
um fruto exclusivo do pensamento moderno, visto que entre 0s antigos suas bases ja
estavam lancadas. Assim € que se encontra nessa postura filosofico-cientifica a
posicdo epistemoldgica que aponta na razdo e no pensamento a maior e mais
genuina fonte de conhecimento, sendo este logicamente necessario e universalmente

valido. Nesse sentido, assegura Hessen:

“Daqui resulta, portanto, que os juizos fundados no pensamento, 0s
juizos que procedem da razédo, possuem necessidade légica e validade
universal; os outros, pelo contrario, ndo a possuem. Todo o verdadeiro
conhecimento se funda deste modo — assim conclui o racionalismo —, no
pensamento. Este € por conseguinte, a verdadeira fonte e base do
conhecimento humano.

Uma forma determinada do conhecimento serviu evidentemente de
modelo a interpretacdo racionalista do conhecimento. N&o é dificil dizer

qual & é o conhecimento matematico.” (Hessen, 1980: p.62)

Destaca, ainda, Hessen 0 nascimento do racionaliSmo com a concepgao
platbnica no tocante ao idealismo como centro orientador de uma teoria do
conhecimento, ou sgja, pode-se encontrar em Platdo a necessidade de se pensar em

seu raciocinio 16gico que oriente 0 pensamento para idéias (ou conceitos) de
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validade universal, distintas daguelas que se formula pelo simples contato com o
mundo através dos sentidos’,

Embora tenha influenciado Santo Agostinho, o racionalismo, que em
Plotino tem os conceitos gerais e universais no Nus cosmico (no espirito do
universo), encontra também em Santo Agostinho a nocdo dos conceitos perfeitos,
nas idéas do Deus criador dentro da otica cristianizada do conhecimento e de sua
origem.

Mas somente na modernidade € que o método cartesiano iria marcar
definitivamente a teoria do conhecimento, estabelecendo pressupostos rigorosos que
determinariam, segundo esta escola, 0 método para se alcancar a verdade, como
resultado do processo cognitivo. Assim, ndo seria outra ciéncia, sendo a
matematica, aquela que deveria demonstrar a exatid&o do método cartesiano”.

Desta forma, o racionalismo, juntamente com 0O empiriSmo
estabeleceriam entre si dezenas de décadas para o conflito, na luta pelo trono do

saber inquestionavel.

4 HA de se relembrar necessariamente nesse particular toda a construco fil osofica apresentada com a teoria do
“mundo dasidéas’ e arepresentacdo do Mito da Caverna.
“A caverna-prisdo € o mundo das coisas visiveis, a luz do fogo que ai existe € o Sol, e ndo me terés
compreendido mal se interpretares a subida para 0 mundo la de cima e a contemplagéo das coisas que ali se
encontram

Aplicacdo da alegoria
com a ascensao da alma para a regido inteligivel; essa é a minha humilde opini&o, que expresso porque assim
mo pediste, e que s6 a divindidade sabe se esta certa ou errada. Seja como for, a mim me parece que no
mundo inteligivel a dltima coisa que se percebe é aidéia do bem, e isso com grande esforco; mas, uma vez
percebida, forcoso é concluir que ela é a causa de todas as coisas retas e belas, geradora da luz e do senhor da
luz no mundo visivel e fonte imediata da verdade e do conhecimento no inteligivel; e que ha de té-la por forca
diante dos olhos quem desgje proceder sabiamente em sua vida privada ou publica.” (Platdo, 1996: p. 256)
® Granger, ao comentar a utilizagio da matemética no racionalismo cartesiano, expoe:
“As regras do método que o fildsofo quer aplicar universalmente ndo aparecem em parte alguma de maneira
mais manifesta do que no raciocinio matematico. E se quiser comparar os procedimentos de que ele realmente
lancamao em sua Geometria aos preceitos do Discurso e das Regulae, ndo se pode deixar de notar que estas
Ultimas reproduzem e generalizam as regras de sua técnica algébrica. Dividir a dificuldade, ir do simples ao
complexo, efetuar enumeragdes completas, € o que observa rigorosamente o gedmetra quando analisa um
problema em suas incégnitas, estabelece e resolve suas equactes. A originalidade de Descartes consiste em
ter determinado, de forma por assim dizer candnica, essas regras de manipulacdo que somente se esbocam em
seus contemporaneos na sua aplicacdo particular as grandezas, e de havé-las a0 mesmo tempo oposto e
substituido a Légica da Escola, na qual vé apenas um instrumento de retérica, inutilmente sofisticado. (Os
Pensadores, ano: p. 11)
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Descartes, Lebniz, Vico e tantos outros, nas décadas seguintes
encontrariam no racionalismo matemético o método universal da verdade, em
0posicao ao empirismo, que também ganhou espaco na modernidade. Todavia, € na
obra de Newton que a matematica, como método principal de investigacdo do
mundo, se concretiza nas pesquisas no campo dafisica

A fisica cinemética, que no universo cartesiano se restringiu a algumas
idéias sobre a nocéo de movimento® e Gtica, foi expressivamente ampliada por Isac
Newton a partir de suastrésleisiniciais e deu sustento, ndo sO a fisica moderna, mas
a toda uma concepcdo de ciéncia que norteou a era antecedente a incursdo da

dia ética no terreno cientifico, bem como o relativismo de Einstein.

1.2.2 —O Empirismo

Tomando para suas reflexdes o contato com o mundo, a partir dos

sentidos, e a captacdo da realidade palpavel e experimental como necessidade prévia

¢ “O segundo principio fundamental deriva da perfeicdo e imutabilidade de Deus: é o principio da constancia
da quantidade de movimento. Esta quantidade de movimento € definida como o produto da ‘grandeza’ de um
corpo, que mede sua quantidade de matéria por sua velocidade instantanea, contada independentemente de
sua direcdo.

Daimutabilidade divina seguem-se ainda trés leis basi cas da natureza:

1° Que toda alteracéo do estado de movimento de um corpo pressupde uma causa.

2° Que todo corpo que se move tende a continuar seu movimento em linha reta. Estas duas leis constituem o
primeiro enunciado preciso do principio deinércia

3° Que se um corpo mével encontra um outro (imoével) ‘mais forte' do que ele, nada perde de sua quantidade
de movimento, mas apenas muda de direcdo; se encontra um ‘mais fraco, perde tanto movimento quanto
imprime ao outro.

A partir destes principios estabelece-se a Mecanica cartesiana, que se reduz, como se vé, a uma teoria da
comunicacdo dos movimentos, ou sgja, do choque dos corpos. Toda a Fisica deverd, pois, apresentar-se como
uma tentativa herdica de deduzir dai a diversidade dos fendbmenos.”

“Ha ai, como se sabe, duas dificuldades que a mecanica de Leibniz e a de Newton trardo a plena luz. De um
lado, ndo é a simples extensdo que intervém nas leis do movimento, mas a massa, propriedade dindmica da
matéria. De outro, ndo se pode dissociar a grandeza das velocidades de sua direcéo: é preciso figurélas como
grandezas vetoriais, e ndo como grandezas escalares. Por outro lado, a definicdo estritamente relativistas do
movimento, ligada a um ponto de referéncia local, ndo é de modo algum clara se examinarmos suas
conseqiiéncias, pois parece entdo que a quantidade de movimento em um sistema perde toda a significac&o.
Mas a discussdo dessa dificuldade de interpretagdo do mecanismo cartesiano nos arrastaria demasiado longe.”
(Os Pensadores, Descartes, 1996: p. 45/46)
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para a formac&o de qualquer conceito, 0 empirismo nasce e cresce na “contra-mao”
do racionalismo.

Se entre 0s gregos, estoicos e epicuristas ja se acenava tal postura como
método de conhecimento véido, na modernidade o empirismo ganha forca e
dimensdo, com destague, na filosofiainglesa.

Para Bacon, uma nova ordem ldgica era necessaria para que a ciéncia
existisse como tal e pudesse produzir um conhecimento verdadeiro. Tal ordem,
como toda a mentalidade expressa em sua obra, deveria ter no Novum Organum a
experimentacdo como porta de entrada para qualquer conceito que queira se tornar
umale de cardter universal. Retratando esta concepgdo baconiana, Durant comenta:

“A filosofia ficou estéril por tanto tempo, diz Bacon, porque precisava
de um novo método paratorné-la fértil. O grande erro dos fil6sofos gregos
foi passarem tanto tempo dedicados a teoria, e tdo pouco a observacao.

Mas o pensamento deve ser 0 auxiliar da observacéo, ndo o seu substituto.

‘O Homem’, diz o primeiro aforisma no Novum Organum, como se langado

um desafio a toda a metafisica, ‘como ministro e intérprete da natureza,

faz e compreende aquilo que suas observacdes da ordem da natureza (...)
lhe permitem; e ndo sabe nem é capaz de mais’ Os predecessores de

Socrates eram, quanto a isso, mais completos do que seus seguidores;

Demacrito, em particular, tinha um faro para os fatos, e ndo olhos para as

nuvens. Ndo admira que a filosofia tenha avancado tdo pouco desde a

época de Aristoteles; elatem usado os métodos de Aristételes. ‘ Passar além

de Aristételes usando a luz de Aristételes é pensar que uma luz tomada por
empréstimo pode aumentar a luz original de onde ela € tomada.” Agora,
depois de dois mil anos de retalhar a |6gica com a maquinaria inventada
por Aristoteles, a filosofia decaiu tanto que ninguém iré respeita-la. Todas

essas teorias, teoremas e controvérsias medievais devem ser jogados fora e

esquecidos; para se renovar, a filosofia deve comecgar tudo a zero e com a

mente purificada.” (Durant, 1997: p. 137)
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O empirismo também encontrou em outro filésofo inglés, Locke,
elementos que lhe dariam sustentabilidade tedrica fazendo com que as bases deste
modelo epistemol 6gico estivessem devidamente solidificadas para se consolidarem
COmMO 0posi¢ao ao racionalismo. Assim, Hessen, valorizando Locke como iniciador
do empirismo, ressalta:

“Mas o0 desenvolvimento sisteméatico do empirismo é obra da Idade

M oder na, e em especial da filosofiainglesa dos séculos XVII e XVIII. O seu

verdadeiro fundador € John Locke (1632 — 1704). L ocke combate com toda

a decisdo ateoria dasidéasinatas. A alma é um «papel em branco», que a

experiéncia cobre pouco a pouco com os tracos da sua escrita. Ha uma

experiéncia externa (sensacéo) e uma experiéncia interna (reflexéo).”

(Hessen, 1987: p. 70)

Locke, por sua vez, deixa claro seu posicionamento no gue concerne a
formacdo dos conceitos. Assim, quanto ao inicio e a continuidade do processo
cognitivo, vinculado a experiéncia, a0 mundo perceptivel através dos sentidos,
comenta o fil6sofo, apos criticar ateoria das idéias inatas, em seu Ensaio acerca do
Entendimento Humano, que é a experiéncia a “porta de entrada’ para qualquer que
seja afutura elaboragdo do pensamento:

“1. ldéia €0 objeto do pensamento. Todo homem tem consciéncia de que
pensa, e que quando estd pensando sua mente se ocupa de idéias. Por
conseguinte, é indubitavel que as mentes humanas tém varias idéas,
expressas, entre outros, pelos termos brancura, dureza, dogura,
pensamento, movimento, homem, elefante, exército, embriaguez. (...)

2. Todas as idéias derivam da sensacéo ou reflexdo. Suponhamos, pois,
gue a mente € como dissemos, um papel em branco, desprovida de todos os
caracteres, sem nenhuma idéia; como €la sera suprida? De onde lhe
provém este vasto estoque, que a ativa e ilimitada fantasia do homem
pintou nela com uma variedade quase infinita? De onde apreende todos 0s
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matérias da razdo e do conhecimento? A isso respondo, numa palavra: da
experiéncia. (...)
Dessa duas fontes de conhecimento jorram todas as nossas idéias, ou as

gue possivelmente teremos.” (Locke, 1997: p. 57)

1.2.3 - Racionalismo, Empirismo e Moder nidade.

Conforme a breve exposicdo sobre o0 racionalismo e o empirismo,
expostos como marcas fundamentais de filosofia moderna, ndo se pode deixar de
considerar, também, até para posterior reflexdo, o contexto do surgimento e da
afirmacdo de tais modelos filosofico-cientificos de busca de conhecimento vélido,
verdadeiro e universal.

Destacando a modernidade e sua filosofia como um salto histérico sem
precedente, a filésofa Marilena Chaui sintetiza, em trés momentos distintos, o valor
do surgimento e afirmagdo do racionalismo e do empirismo, em que pese expressar
divergéncias metodoldgicas e de conteldo evidenciadas em cada uma dessas
escolas.

A modernidade, segundo Marilena Chaui, ndo pode ser marcada no seu
inicio e formagdo, cronologicamente por esse ou aquele acontecimento ou por essa
ou aguela escola de pensamento, mas por um conjunto de situacdes que, articuladas
COomo engrenagens, possam ser chamadas de modernidade.

Dessa maneira, formando um “pano de fundo” para 0 pensamento
filosofico e cientifico tem-se na Unificacéo dos Estados, na Reforma Protestante
e no Renascimento Cultural, os elementos de um novo cendrio que, frente ao
contexto medieval marcado pela intoleréncia religiosa e cerceamento relativo de
certas possibilidades de saber, traz avangos significativos sobre a concepcdo de

homem e de conhecimento que doravante seria produzido e pondo, evidentemente,
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em xeque os dogmas e verdades que ja estavam pré-estabel ecidos pela cristandade
medieval.

Assim, retomam-se 0s trés aspectos importantes da filosofia moderna que
expde Marilena Chaui. Comenta a autora, aceitando o0 posicionamento de Hegel
sobre o tema:

“Em seu livro Historia da Filosofia, Hegel declara que a filosofia
moderna € o nascimento da Filosofia propriamente dita porque nela, pela
primeiravez, os fil6sofos afirmam:

1) gue a filosofia € independente e ndo se submete a nenhuma
autoridade que ndo sga propria razdo como faculdade plena de
conhecimento. Isto é 0s modernos sdo 0s primeiros a demonstrar que o
conhecimento verdadeiro s pode nascer do trabalho interior realizado
pela razdo, gracas a seu proprio esforco, sem aceitar dogmas religiosos,
preconceitos sociais, censuras politicas e os dados imediatos fornecidos
pelos sentidos. S6 a razao conhece e somente ela pode julgar-se a st mesma;

2) que a filosofia moderna realiza a primeira descoberta da
Subjetividade propriamente dita porque nela o primeiro ato de
conhecimento, do qual dependerdo todos os outros, € a Reflexdo ou a
Consciéncia de Si Reflexiva. 1sto é, os modernos partem da consciéncia da
consciéncia, da consciéncia do ato de ser consciente, da volta da consciéncia
sobre st mesma para reconhecer -se como sujeito e objeto do conhecimento
e como condicdo da verdade. A consciéncia é para S mesma o primeiro
objeto do conhecimento, ou o conhecimento de que é capacidade de e para
conhecer;

3) gue a filosofia moderna € a primeira a reconhecer que, sendo
todos 0s seres humanos ser es conscientes e racionais, todos tém igualmente

o direito ao pensamento e a verdade.” (Chaui, 1984: p.80/81)

Frente a esse contexto, ha de se observar que, independentemente do
método ou da escolha que se faga entre uma e outra escola, o problema da verdade,

na modernidade, esteve sempre vinculado a um determinado contexto historico e,
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conclui Marilena Chaui, que o grande momento da filosofia moderna esta

sintetizado na perspectiva cartesiana de valorizagdo do pensamento, como Unica
forcaindividual capaz de gerar uma revolucéo de mentalidades:

“A primeira intuicdo evidente, verdade indubitavel de onde partiréatoda

a filosofia moderna, concentra-se na célebre formulacdo de Descartes:

‘Penso, logo existo’ (cogito, ergo sum). O pensamento consciente de si como

‘Forca Nativa' (a expressao é de Espinosa), capaz de oferecer a S mesmo

um meétodo e de intervir na realidade natural e politica para modifica-la,

eis o ponto fixo encontrado pelos modernos.” (Ibid: p. 81)

1.2.4—-0O Criticismo

Perdurando por mais de dois séculos os embates entre o racionalismo e 0
empirismo, prevalecendo sempre as questdes, O que pode ser conhecido?, Como
se pode conhecer? e, Qual a validade do conhecimento?, constatase a
preocupacdo e o esforco filosdfico no sentido de sintetizar criticamente os
posicionamentos divergentes, possibilitando até uma relativa concordancia entre
ambos, no gue concerne ao resultado final do processo cognitivo.

Tem-se, portanto, em Kant, um esforco para apresentar uma teoria do
conhecimento que, pautada por uma independéncia ideoldgica, tem apenas o
compromisso com a razdo e a formagcdo de um conhecimento védido e o mais
préximo possivel daverdade.

Inicia, entdo, Kant, o trabalho de construcdo da sua teoria do
conhecimento distinguindo 0 que vem a ser um juizo analitico e um juizo sintético.

No primeiro, tem-se 0 que poderia ser chamado de uma Tautologia, visto
que o predicado estda contido no sujeito. Assim, ao falar deste, conceituando-o,
estaria-se falando também daquele. O classico exemplo € o do tridngulo, visto que
ao se dizer que o triangulo tem trés angulos, ndo se pode separar sujeito e predicado

e analisar um independente do outro, ou sgja, qualquer figura geométrica contendo
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trés angulos, sera sempre o tridngulo. Portanto, fica expresso um juizo analitico,
posto que tudo gue se pode dizer em relacéo ao predicado, € dito no sujeito.

Quanto aos juizos sintéticos, a separacdo entre sujeito e predicado é
evidente, ficando claro que a conceituacdo de um ndo implica, necessariamente, na
conceituacdo do outro. Desse modo, quando se diz, por exemplo, que o frio faz os
corpos se contrairem, ndo se pode encontrar dado algum no conceito de frio que
permita supor de imediato que os se corpos contraiam diante dele, ficando tal
observacao somente realizavel no campo da experiéncia, obedecendo, dessaforma, a
percepcao sensoria que cada um faz do mundo.

A ciéncia, por sua vez, ndo poderia estar fundada exclusivamente numa
ou noutra modalidade de juizo, visto que, se pautada nos juizos analiticos, pouco ou
nada avancaria, porquanto ndo diria mais do que ja foi dito, num puro exercicio
tautol6gico. Por outro lado, se fundada tdo somente nos juizos sintéticos, jamais
alcancaria os pressupostos de validade universal, uma vez que o conhecimento
ficaria restrito a experiéncia de cada um, num subjetivismo sem uniformidade
qualquer.

Enquanto &ea do saber que pretende produzir e expressar um
conhecimento de validade universal e tido como verdadeiro, a ciéncia deve se
utilizar de juizos sintéticos “a priori”.

Para Kant, ent&o, sdo juizos sintéticos a priori, agueles que possibilitam o
conhecimento. Destarte, este ndo é determinado pelo objeto a ser conhecido mas, ao
contrario, as condi¢bes de conhecimento € que determinam o objeto da investigacéo.
Dessa maneira, algumas nogbes devem a priori existir para que mesmo as
concepcdes mais universais da matemética e da fisica possam ser investigadas.
Logo, ndo se pode pensar e conhecer qualquer relacdo matematica e fisica sem que
previamente ndo se tenha a nocéo de Espaco e Tempo, afirmando-se, portanto, a
idéia de que ndo se concebe a nogcdo de Espaco e Tempo através do conhecimento

matematico ou da experiéncia fisica, mas estes sd sdo possiveis se inicialmente o
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sujeito cognocente j& possuir conceituacdo prévia dagueles, conceituacdo esta que
traz em s um carédter de universalidade valido paratodas as pessoas.
Destes dois juizos a priori decorrem os demais que, na “analitica

transcendental”’

, S80 longamente explorados e estdo classificados ou organizados
em quatro grupos:

guantidade (universais, particulares e singulares)

qualidade (afirmativos, negativos e indefinidos)

relacéo (categoricos, hipotéticos e diguntivos)

A 0D P

modalidade (probleméticos, assertdrios e apoditicos)
Advertindo que a aceitacéo de juizes sintéticos a priori ndo pode ser vista
na mesma linha apregoada por L ocke sobre o inatismo, comenta Reale:

“N&o é demais advertir que o a priori kantista ndo equivale a ‘inato’,
nem tampouco significa algo que preceda no tempo a experiéncia.
Corresponde, antes, ao que € independente da experiéncia individual.
Representa, a0 mesmo tempo, a forma legal ou constitutiva da experiéncia
mesma, pois é a consciéncia congnoscente (considerada universalmente, e
ndo como consciéncia deste ou daquele outro individuo) que, segundo
Kant, cria de certa forma os objetos, segundo leis que Ihe sdo anteriores e
proprias, ordenando o mundo disperso ou informe das sensacOes
‘recebidas’, segundo as formas do espaco e do tempo, e os enlaces das
‘categorias’.” (Rede, 1999: p. 108)

A sintese a que Kant se propds fazer, evidentemente, vai aém da
formulac&o dos juizos sintéticos a priori. Sua obra caminha para hovos postulados
de ordem metafisica e moral e fundamenta uma nova postura ética. Porém, com a
critica kantiana (que possibilitou a estruturacdo do pensamento de Hussel, Sheler,
Hartmamn, dentre outros) abrem-se as portas para trés outras posturas

epistemol 6gicas de profundo interesse para 0 século XX e particularmente para o

" Capitulo | da Critica da Razéo Pura.
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Direito, como mais adiante se podera demonstrar em relacdo a este, especialmente
no campo processual. Tratase aqui de se revistar o méodo dialético
(particularmente de Hegel e Marx) e o Positivismo de Augusto Comte e a

fenomenologia.

1.2.5—- A Dialética

Ao mesmo tempo em que aprofundou a sintese kantiana enquanto
proposta de um método eficaz de conhecimento, Hegel, retomando na filosofia dos
pré-socraticos as idéias de movimento inerente ao ser, difundidas por Heréclito de
Efeso, propds a estruturacdo do método dialético, atraindo para s e sua teoria do
conhecimento os rotulos ora de idealista, ora de racionalista.

Desse modo, entende Hegel gque o conhecimento s6 pode ocorrer dentro
do movimento do pensamento, buscando este abstrair do ser concreto o que lhe
transcende como conceito e tal conceito surge como resultado de um processo que
tem como ponto de partida uma Afirmacao, seguida por uma Negacao e finalizando
na Negacdo da Negacdo, ou sgja, a Tese, a0 ser exposta, j4 pressupde sua
contradicdo, sua Antitese que, pela logica do proprio movimento conflitual, gerard a
Sintese que seguird indefinidamente® a trajetéria do aperfeicoamento. Rede, ao

comentar a proposta de conhecimento de Hegel, afirma.

8 Defendendo seu método dialético, particularmente em avanco a filosofia platdnica, assinala Hegel o caréter
universal dos conceitos derivados da |6gica dial ética:

“Al principio motor del concepto, no sdlo como disolvente sino también productivo de la especificacion de lo
universal, yo lo llamo Dialéctia — en consecuencia Dialéctica, no en €l sentido de que ella disuelva, enrede y
Ileve aqui y alla un objeto, un principio dado en general a sentimiento o ala concienciainmediatay trate solo
con la deduccién de su opuesto —, manera negativa tal como aparece, también, en Platén (1). Esta dialéctia
negativa puede considerar como resultado final 1o opuesto de una concepcion, o la contradiccion decidida de
si misma — como el antiguo escepticismo —; o también, pobremente, una aproximacién ala verdad, que es la
moderna imperfeccién. La més alta Dialéctia del concepto es producir y concebir la determinacién —no como
oposicion y limite smplemente —, sino compreender y producir por si misma el contenido y € resultado
positivos, en cuanto mediante esse proceso Unicamente ella es desarrollo y progreso inmanente. Esta
dialéctica no es, pues, la actividad externa de un pensar subjetivo, sino €l alma propia del contenido, que hace
brotar orgénicamente sus ramas y sus frutos. De este desenvolvimiento de la Idea, en cuanto actividad propia
de lamismarazdn, el pensamiento como subjetivo slo es espectador, sin afladir nada de su parte. Considerar
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Dessa forma pode-se, como Hegel, concluir que a compreensdo
dissociada do conhecimento, que isola 0 empirico de um lado e o racional de outro,
ndo seria logicamente possivel, valendo para Hegel sempre a maxima de que todo
real € racional, assim como todo raciona éredl.

Historicisando o método hegeliano, inserindo-o na trgetdria da
humanidade e percebendo a contradi¢cao nos interesses opostos das classes sociais,
que se revestem como peca da engrenagem do motor que movimenta a histéria,
Marx e Engels redirecionam o método dialético para aquilo que denominaram de
materialismo histérico-dialético.

Na vertente historico-politica 0 materialismo historico-dialético consiste
em superar o capitalismo real pelo socialismo projetado com vistas a um comunismo
ideal (como sintese do embate resultante entre o capitalismo e o socialismo),
havendo ent&o, total superacdo do Estado.

Complementada pela colaboracéo de Lenin, a proposta de Marx toma
corpo com a Revolucdo Russa de 1917 e também seu trabalho ganha status de
modelo cientifico de producdo de conhecimento, com a vinculagdo deste “modelo”
aos modelos politicos recém-inaugurados apds a Revolucdo de 1917 que se
estendem pelo leste Europeu e pela Asia. Assim, passou-se a ter, nesses paises, uma
“filosofia oficial”, orientada para uma unica possibilidade metodoldgica. Burlatski,
um dos autores oficiais do (ex) Estado Soviético, assim comentou a respeito da
interacdo entre as ciéncias e 0 método dial ético:

“A segunda funcdo € a metoldgica. ‘A dialéctia representa para as
ciéncias naturais modernas, escreveu Engels, a mais importante forma do
pensamento pois sO ela oferece um analogo e, por conseguinte, o método de
explicacao dos processos do desenvolvimento que se realizam na natureza,

da ligacdo geral da natureza e da transicdo duma esfera da pesquisa para a

algo racionalmente, no significatraer larazon al objeto desde fueray elaborarlo con €ella, sino, significaque e
objeto es, por si mismo, racional; aqui es el espiritu en su libertad de culminacion suprema de la razon
autoconsciente, la que se darealidad y se crea como mundo existente: la ciencia solo tiene latarea de llevar a
la conciencia este trabajo proprio de larazon delacosa.” (Hegel, 1937: p. 61).



41

outra’. Foi precisamente, por isso, que Lénine apontou continuamente
para a necessidade da assimilagdo consciente do materialismo dialético.

Esta funcdo metodoldgica da dialéctica materialista contribui para o
desenvolvimento das ciéncias particulares, incluindo as ciéncias naturais.”
(Burlatski, 1987: p. 113)

E prossegue Burlatski no entendimento de que a |6gica da diaética que
ampara a producdo do conhecimento no ambito das ciéncias naturais ndo pode estar
dissociada das ciéncias sociais, do seu contexto historico:

“A terceira funcdo da dialéctica materialista em relacdo as ciéncias
naturais diz respeito a concepcdo do mundo. Ela distingue-se pela sua
capacidade de utilizar os conhecimentos do cientista ndo so relativamente a
realidade concreta com que lida, mas no quadro dum sistema mais amplo

de ligagBes da realidade, incluindo as ligagdes histérico-sociais’ (Ibid: p)

1.2.6 — O Positivismo

Pretendendo apresentar uma resposta definitiva para o problema do
meétodo cientifico, para um conhecimento verdadeiramente valido e ainda para a
explicagdo e organizacdo da conduta humana, observando o individuo enquanto
humano e enquanto integrante do grupo social, Augusto Comte apresentou para a
Franca e para 0 mundo, no século XIX, as bases de uma filosofia, por ele
donominada de ciéncia positiva, ou como ficou definitivamente conhecida:
Positivismo.

No campo do conhecimento, Comte elegeu a matematica como “rainha’
de todas as ciéncias, destacando a validade universal de seus postulados, dai

colocando-a no pedestal maior e classificando-a como o protétipo para as demais.
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Desta maneira, num século conturbado pelo desgjo de cada érea de saber
atingir o status de ciéncia no mundo académico, destacando cada uma seus
“méritos metodologicos’ para produzirem algo que se supunha cientifico, o
positivismo de Comte impde para a matemética o titulo de “ideal da perfeicdo” e em
ordem de afastamento gradual da matematica, passa Comte a classificar as demais
ciéncias (astronomia, fisica, quimica e assim por diante) até aguelas “quase
ciéncid’e as “ndo ciéncia’, porque totalmente distantes da matematica, calcadas em
postulados subjetivos e desprovidos de qualquer vocagdo para a universalidade de
Seus conceitos, situacdo bem caracteristica das humanidades.

Aceito inicialmente no meio intelectual francés e ganhando forca no
estrangeiro’, o positivismo apresentava também uma concepcdo de sociedade onde
as relacbes entre as classes ja deveriam estar previamente demarcadas, cumprindo
cada uma seu papel dentro do que Comte denominou de fisica social. Mantendo-se
tais estruturas em Or dem, poder-se-ia, somente assim, atingir o Progr esso almejado
por todos.

No ambito cientifico observou-se o surgimento, no final do século XIX e
inicio do século XX, de escolas positivistas no interior de cada érea do saber. A
titulo de exemplo destaca-se, no campo da sociologia, a escola norte-americana
privilegiando uma analise social vinculada intimamente com a estatistica. Na
Psicologia, o comportamentalismo (ou behaviorismo) tornase modelo de
entendimento, formacdo e até de controle das “personalidades desgustadas’. A
vertente humana da Economia, s6 recentemente retomada’®, sucumbiu diante dos
gréficos da matematica financeira e os demais saberes proximos ao homem e suas
relagbes seguem na mesma trilha de busca de conceitos universais para serem

reconhecidos como ciéncia. Inclusive o Direito assenta suas esperangas na obra de

° No Brasil o positivismo chegou pela época do Império de D. Pedro |1 e ganhou forcas nas academias
militares (nos centros de formacdo de oficiais) e nas Faculdades de Direito do Lago de S8o Francisco — Séo
Paulo e de Recife — Pernambuco. Dessa forma, sob o lema positivistada ORDEM e PROGRESSO e
incentivada pelas teorias Benjamim Constant e outros, nasceu a Replblica Brasileira.

19 Essa vertente humana da Economia esta bem representada contemporaneamente na obra de Amartya Sem,
economistaindiano que recebeu o Prémio Nobel em 2001.
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um ou outro tedrico, na expectativa de que sua dogmética pudesse estar
fundamentada em conceitos e principios universais validos para qualquer povo,
independentemente de seus valores e de sua cultura. Na afirmacéo de suas idéias
sobre as ciéncias, Comte escreve:

“Ciéncia matematica deve, pois, constituir o verdadeiro ponto de
partida de toda educacdo cientifica racional, sgja geral, seja especial, o que
explica o0 uso universal, que se estabeleceu desde ha muito a esse propésito,
de uma maneira empirica, embora ndo tenha primitivamente outra causa
gue sua maior ancianidade relativa. Devo me limitar, neste momento, a
uma indicacdo muito rapida dessas diversas consideragdes, que serdo o
objeto especial da licdo seguinte.

Determinamos exatamente nesta licdo, ndo conforme vas especulacoes
arbitrarias, mas como assunto de um verdadeiro problema filosofico, o
plano racional que nos deve guiar constantemente no estudo da filosofia
positiva. Como resultado definitivo temos a matematica, a astronomia, a
fisica, a quimica, a fisiologia e fisica social; tal € a férmula enciclopédica
que, dentre o grande niumero de classificagbes que comportam as seis
ciéncias fundamentais, € a unica logicamente conforme a hierarquia

natural einvariavel dosfenémenos.” (Comte, 1998: p. 68)

Assim, o positivismo angariou forcas e adeptos para estar presente até os
dias atuais, no cenario epistemoloégico e cientifico, particularmente no Direito™?,
visto que na sua producéo desenvolvida no Brasil do século XX, pouco se pode falar
sobre as influéncias de outras correntes filosoficas, ficando estas isoladas a autores

ou faculdades.

1A respeito de Kelsen, sem divida o maior destacado representante da versdo positivista do Direito,
escreveu Bittar:

“Com os pilares tedricos fixados no método positivista € que Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito) procurou
delinear uma Ciéncia do Direito desprovida de qualquer outra influéncia que Ihe fosse externa. Assim, ahear
o fendmeno juridico de contaminacdes exteriores a sua ontologia seria conferir-lhe cientificidade. Nesse
sentido, o isolamento do método juridico seria a chave para autonomia do Direito como ciéncia. Dessa forma,
por meio das ambicles de sua teoria, ter-se-ia uma descricdo do Direito que correspondesse apenas a uma
descricdo purado Direito.” (Bittar, 2000: p. 324)



1.2.7 — A Fenomenologia

O séeulo XX foi, de fato, o século das grandes revolugdes tedricas e,
principalmente, o século em que conviveram posicoes e métodos cientificos
distintos. Nado sO positivistas ou adeptos do materialismo historico-dialético se
afirmavam nas academias, mas outros, com igual for¢a e importancia, expunham sua
forma de ver o mundo, como € o caso da Fenomenologia.

Encontrando em Husserl um de seus maiores expoentes, a fenomenologia
aponta tracos do platonismo e da filosofia cartesiana na construcéo de uma teoria do
conhecimento frontalmente oposta ao psicologismo do século X1X, no qual o sujeito
cognocente e o objeto a ser conhecido se confundiam, fazendo com que o
conhecimento aceito fosse tdo somente o resultado de uma subjetividade pouco
rigorosa. Com a fenomenologia, 0 primeiro passo para um conhecimento valido é o
conhecimento da intencionalidade, ou sgja, 0 pensar esta sempre dirigido a algo
com pretensdes sobre esse algo, assim o pensar nunca € aleatdrio. Nesse sentido

afirma Trivifos:

“A idéia fundamental, béasica, da fenomenologia, € a nocdo de
intencionalidade. Esta intencionalidade € da consciéncia que sempre esta
dirigida a um objeto. Isto tende a reconhecer o principio de que nao existe
objeto sem sujeito” (Trivifios, 1987: p. 42)

Ao contrario do psicologismo, a fenomenologia aponta para a
possibilidade de se conhecer a esséncia do objeto, o Eidos, na medida em que se
reconhece a distingdo entre a consciéncia e o objeto, e percebendo naquela sua
transcendéncia em direcdo ao objeto, que por sua vez deve ser descrito de tal forma

que Se possa separar 0 que € evidente ou acessorio, restando tdo somente sua
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esséncia (Assim retoma Husserl, de certa forma, 0 método cartesiano)'?. Porém, ha
de se estabel ecer, nesse processo, que a consciéncia e o processo cognitivo — Noesis
— podem ter duas vertentes. Uma passiva e outra ativa. A Noesis passiva capta o
que j& esta dado, recebendo o objeto — Noema, como algo estatico. A Noesis ativa
busca o significado que esta além do Noema.

Demonstrando como a fenomenologia de Husserl se coloca como método

cientifico capaz de chegar a verdade, afilésofa Marilena Chaui comenta:

“A unidade entre o ato de conhecer e 0 objeto que é conhecido encontra
na fenomenologia, na ciéncia do fendbmeno, isto é, da consciéncia enquanto
manifestacdo de s mesma e das significacdes objetivas, a possibilidade de
instaur acdo da ‘filosofia como uma ciéncia rigorosa’. Assim, a descricéo do
vivido, dos atos intencionais da consciéncia e das esséncias que eles visam,
isto é dos correlatos intencionais — enfim, a disciplina que podera
fundamentar alogica—, € a fenomenologia. Esta ndo considera, de maneira
inseparavel, o fato e o objeto que ele visa, mas estabelece sua unido
mediante a estrutura basica da consciéncia, a intencionalidade, que revela
a impossibilidade de um ato da consciéncia ndo ter um objeto, n&o visar
um objeto. Isto néo significa, contudo, que a consciéncia vise seus objetos
de uma mesma maneira, nem também que esses objetos se apresentem
para a consciéncia de um mesmo modo. E nesse ponto que o papel da
fenomenologia se destaca: cabe a ela distinguir, revelar o que ha de
essencial na percepcao, na recordagdo, na imaginacao.” (Chaui, 1998: p. 8. In

Husserl)

12 Desta maneira Real e destaca a aproximagéo de Husserl com o pensamento cartesiano:

“Na descricdo do objeto, devemos, por isso, ir colocando entre paréntesis tudo o que se ponha ao espirito
como sendo evidentemente acessdrio, em uma selecdo gradual que tenha em vista tdo-somente destacar as
notas essenciais ou eidéticas relacionadas entre si por fundamentacéo necessaria. No dizer de Husserl, por um
momento se pratica a divida metddica; duvida-se metodicamente de tudo o que néo se oferega como evidente
na consciéncia, narelacdo instituciona.” (Reale, 1999: p. 363)
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E arespeito da reducéo fenomenol 6gica, esclarece afilosofa:

“Husser| distingue dois niveis ou momentos da reducéo. No primeiro, a
reducdo consiste em buscar o significado ideal e ndo empirico dos
elementos empiricos. E uma reducdo eidética que procura esséncias ou
significados. Segundo Husserl, toda ciéncia (empirica ou pura) deve ser
antecedida por uma investigacdo eidética que defina a esséncia ou
estrutura necessaria do objeto a ser estudado. Assim, antes da psicologia
deve vir uma psicologia eidética ou fenomenologica que apresente a
esséncia do psiquico; antes da fisica, uma fisica eidética que faca a mesma
descricdo da esséncia do fisico; e assim por diante. No segundo momento,
porém, a reducdo é transcendental porque visa a esséncias ideais. E nesse

nivel que noesis e noemas se revelam como absolutamente a priori.” (Ibid:p. 10)

Em sintese, pode-se dizer que a fenomenologia de Husserl deixou marcas
profundas na filosofia e na ciéncia do século XX, bastando observar seus reflexos na
obra de Meleau — Ponty, Sartre, no circulo de Viena, dentre outros.

A vista do exposto, percebe-se que, tentando superar o conhecimento
mitico, o ocidente, em dois mil e quinhentos anos de caminhada filoséfica, buscou
descobrir, inventar ou estabelecer linguagens metodolégicas que dessem aos
usuarios destes métodos, instrumentos suficientes para que eles pudessem crer que
seu trabalho cognitivo realmente os levaria a verdade ou a0 menos os colocaria o
mais proximo possivel dela.

Assim, diante do mito, da linguagem e dos diversos métodos ou “teorias
do conhecimento”, impde-se agora, antes de se adentrar na temética referente ao
Direito Processual Penal, que previamente sgja abordado o problema da Verdade,
observando esta ho contexto filosofico e cientifico, visto que tal problema sera de
fundamental importancia no resultado da investigacéo sobre a validade do método

processual.
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2—A VERDADE

Como parte da temética deste trabalho, o problema da verdade sera
posteriormente abordado dentro do contexto do Direito Processual Penal. Todavia,
faz-se necessario que, inicialmente, sgja a verdade enfocada no contexto filosofico-
cientifico pois, nesta seara, encontram-se as fontes primarias para a discusséo do
problema.

A pretensdo de pensadores, autores e correntes filosoficas em delimitar a
verdade ou seus pressupostos, ndo logrou éxito permanente, ou sga, tas
conceituagoes da verdade ou de seus fundamentos tiveram t& somente uma
influéncia limitada no tempo e no espago, como variante de uma determinada
cultura, de uma determinada época. E evidente, porém, que mesmo fora de uma
época, um ou outro postulado filosofico-cientifico pode ser retomado e reproduzido
novamente com as variantes daguele que o retomou. Isto, no entanto, ndo confere a
tal corrente, ou conceito reavido, o status de certo, perene e definitivo.

A fim de se exemplificar tais variaces filosofico-cientificas acerca da

Verdade, vale uma breve retomada de alguns postulados:

2.1 - A Verdade como Correspondéncia

Na Grécia classica 0 conceito de verdade ja ganhava contornos
diferenciados conforme o grupo de pensadores ou filésofos que abordassem a
temética. Desta forma, o posicionamento diferenciado entre os sofistas e Socrates €
assim comentado por Maritain:

“N&o queriam a verdade. Procurando do labor da inteligéncia, apenaso
meio de demonstrar superioridade, tanto a si proprios como aos outros,
deveriam ser levados fatalmente a fazer consistir a mais digna das ciéncias

na arte de negar e destruir pelo raciocinio, pois que a destruicdo € a
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maneira mais fécil, tanto aos homens como as criangas de manifestar sua
forco; e também na arte de sustentar os pros e 0s contras com a mesma
ver ossmilhanga — outro sinal de forga e habilidade. (...)

Os sofistas pretendiam saber tudo e ndo criam na verdade; Socrates faz
profissdo de ignorancia e ensina aos seus ouvintes a procurar somente a
verdade. Toda a sua obra foi, portanto, uma obra de conversao; procurou
sO erguer a razdo, orientando-a para a verdade, isto €, para aquilo para o
qual elafoi feita.” (Maritain, 1987: p. 47)

Ainda na Antiguidade, se constr6i a concepcdo da verdade como
Correspondéncia entre os pré-socraticos, Platdo e Aristoteles, como se pode ver:

“1° o conceito de V. como correspondéncia é o mais antigo e divulgado.
Pressuposto por muitas das escolas pré-socraticas, foi pela primera vez,
explicitamente formulado por Platdo com a definicio do discurso
verdadeiro que da no Cratilo: ‘Verdadeiro é o discurso que diz as coisas
como sao; falso aquele que as diz como ndo sdo’ (Crat., 385 b; v. Sof., 262 e
p. Fil., 37 c). Por sua vez Aristoteles dizia: ‘negar aquilo que é, e afirmar
aquilo que ndo &, éfalso, enquanto afirmar o que é enegar o quenédo €, éa
verdade (Met., 1V, 7, 1011 b 26 e segs.; v. V, 29, 1024 b 25) Aristételes
enunciava também os dois teoremas fundamentais deste conceito da
verdade. O primeiro é que a V. estd no pensamento ou na linguagem, nao
no ser ou nacoisa (Met., VI, 4, 1027 b 25). O segundo é que a medidada V.
€ 0 Ser ou a coisa, nao o pensamento ou o discurso: de modo que uma coisa
nao € branca porque se afirma com V. que é assim; mas se afirma com
verdade que é assim, porque ela é branca (Met., IX, 10, 1051 b 5).”
(Abbagnano, 1982: p. 957)

A nocdo de verdade como correspondéncia perpassa pelo pensamento
medieval, pela modernidade e contemporaneamente encontra em autores como 0

fildsofo norte-americano Robert Ronty profunda ressonancia em toda sua obra



49

sobre l6gica, em que pese sua opinido sobre a verdade se voltar mais para

posi cionamentos pragmeatistas e minimalistas que serdo abordados mais adiante.

2.2 — A Verdade como Revelagdo ou como Manifestacéo

A verdade como revelacdo ou manifestacdo de um ser supremo encontra
nos filosofos medievais uma sustentacdo que, por séculos, guiou 0s passos da
ontologia, da metafisica e da propriateologia.

Guilheme de Ockam defende a idéia de um conhecimento intuitivo em
que a manifestagdo imediata das coisas se da por suas proprias caracteristicas e nas
relagdes dessas coisas com 0 homem, estando ai 0 cerne da verdade. Tanto Plotino
como Santo Agostinho apontam uma certa complementaridade entre o conceito de
verdade como correspondéncia e a verdade enquanto manifestagéo ou revelacdo do
ser. Essa complementaridade dos referidos conceitos €, de certa forma, admitida por
Santo Tomés de Aquino, que assim afirma:

“1. Segundo quanto acima explanamos, a verdade explanamos, a
verdade se predica primariamente da inteligéncia que conhece, e sO depois
do objeto ou coisa que concorda com a inteligéncia cognoscente, sendo que
em ambos o0s sentidos o verdadeiro é conversivel com o ente, embora de
maneira diversa, ou sgja: ao predicar-se das coisas, 0 verdadeiro equivale
ao ente na linha da predicacdo, uma vez que todo ser concorda com a
inteligéncia divina e pode fazer com que a inteligéncia humana concorde
com ele, e vice-versa. Se, porém, o verdadeiro se entender com referéncia a
inteligéncia, ja ndo equivale ao ente quereside fora do intelecto nalinha da
predicacdo, mas na linha da semelhanca ou da pertinéncia comum, isto é,
no sentido de que a todo conhecimento verdadeiro corresponde
necessariamente um ente, e vice-versa.

2. A resposta segue do ponto acima.” (Aquino. Sto.Tomés, 1996: p. 69)
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A verdade como revelacdo toma um caréter intuitivo que, posteriormente,
nos seculos XV e XVI, no inicio da modernidade, seria mais explicitado na obra de

Descartes, que estabel ece os critérios de existéncia e evidéncia.

2.3—A Verdade como Conformidade

Tomando uma regra ou um conceito como parametro, a idéia de verdade
como conformidade foi inicialmente abordada por Platdo que, no seu idealismo,
estruturou um mundo conceitual em que as relagbes do pensamento deveriam se
amoldar aos conceitos, para que fossem entdo tomadas como verdade.

Ao seu modo, Santo Agostinho recebe este conceito e, posteriormente,
Kant o admite na medida em que a verdade consiste na conformidade com “as leis
gerais necessarias do intelecto. O que contradiz essas leis é falso porque o intelecto

"3 Porém,

nesse caso contrastaria com suas proprias leis, isto €, consigo mesmo
afirma Abbagnano que tal critério formal ndo pode dar conta de todo um conceito de
verdade, que envolve também a idéia da verdade material, idéia esta que esta no
cerne deste trabalho, observada diretamente nos principios do Processo Pena que

serdo abordados adiante.

2.4— A Verdade como Utilidade

Em Nietzche “o0 verdadeiro ndo significa em geral, sendo o0 que € apto a
conservacdo da humanidade’. Tal postura pragmética ja encontrara em W. James
largos espacos em sua obra. Shiller, Vaihinger e Miguel de Unamuno também
conceberam uma idéia de verdade associada ao critério do que € Util ao individuo e

a0 grupo social.
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Mais contemporaneamente, se debrucando sobre o problema da verdade,
o filésofo norte-americano Richard Rosty retoma as idéias de James e Dewey e
toma uma postura mais critica entre duas teorias sobre a verdade, que considerou
como basilares para suas investigagoes. De um lado se encontrou com as teorias
substantivas e de outro com as teorias minimalistas, divisdo esta proposta e aceita
pelos neopragmatistas. Segundo Ghiraldelli Jr., que busca sinteticamente explicitar
cada um desses grupos tedricos.
“As teorias substantivas ou tradicionais sdo basicamente quatro: a teoria
da correspondéncia, a teoria da coeréncia, ateoria pragmaticista eateoria
pragamatista (cf. Ghiraldelli Jr., 2000%) Considerando que X é um
enunciado, uma declaracdo, um pensamento ou uma proposicao e que o
simbolo sse (iff) quer dizer ‘se e somente se', entdo essas quatro teorias
podem ser expressas desta forma:

1. Teoriada Correspondéncia: X éverdadeiro sse X correspondeaum fato;

2. Teoria da Coeréncia: X é verdadeiro sse X € um membro de um conjunto
de crencas coer ente internamente;

3. Teoria Pragmaticista: X € verdadeiro sse X é provavel, ou verificavel em
condicdes ideiais — 0 que poderiamos alcancar, ainda que idealmente, no
final dainvestigacao;

4. TeoriaPragmatista: X éverdadeiro sse X é util de se acreditar.”

(Ghiraldelli Paulo, 2001: p. 14)

Buscando uma sintese mais satisfatoria que explique o posicionamento
minimalista sobre a verdade, que tem suas raizes nas areas da l6gica e da semantica,
0 mesmo autor, assim expoe:

“O minimalismo ou, de modo especifico, o deflacionismo, como se
depreende do proprio nome, € o movimento no qual cabe os filésofos
adeptos de teorias da ver dade que buscam ndo substantivar a verdade. Isto

€, que procuram néo essencializar a verdade ou, no limite, que retiram da

13 Critica da Razéo Penal — Introducdo Légica
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verdade qualquer carga metafisica e/ou epistemoldgica — qualquer valor
como conhecimento.

A per spectiva deflacionista nega que ha uma questdo como esta, a saber:
‘Qual é a natureza da verdade?. O filésofo deflacionista enuncia que a
verdade ndo é uma propriedade ‘real’, ou ‘robusta’, ou uma propriedade
metafisicamente interessante. Chega a declarar, inclusive, que a verdade
ndo €, absolutamente, um predicado. Os deflacionistas sustentam que a
concepcao da verdade € ‘redundant€’, isto &, o que falamos sobre a verdade
€ algo puramente formal. Como eles dizem isso, do ponto de vista da
técnica filosofica?

Os deflacionistas defendem 0 seguinte: se eu usar a expressdo ‘é
verdadeiro que dois e dois sdo quatro’ ou ‘é verdadeiro que nada é
importante além do amor’, ndo estarei dizendo outra coisa a ndo ser ‘doise
dois sdo quatro’ e ‘nada é importante além do amor’. ‘Verdadeiro' esta
presente nas frases por uma questao de perfomance da linguagem. Por
varios motivos, que ndo vém aqui a proposito, dizemos ‘é verdadeiro’ junto
com certas frases apenas por questéo de estilo retérico; isto nos ajuda no
melhor funcionamento de nossas frases dentro do discurso, ou sga, na
melhoria da adequacgdo comunicativa de nosso discurso. Assm, averdadee
o verdadeiro, para os deflacionistas, pertencem nao ao campo metafisico
(ou mesmo epistemol 6gico) e sim, ao campo da pragmatica da linguagem.”
(Ibid: p. 49)

Acolhendo a metafora da “ escada de Ramsey”, também aceita por Simon
Blockburn, Ghiraldelli continua:

“A imagem da escada € a seguinte: na base da escada podemosdizer ‘p’;
no primeiro degrau, ‘é verdadeiro que p’; no segundo degrau, ‘esta na
ordem do universo que é verdadeiro que p’, e assim por diante. Nos
altimos degraus (se € que isso tem fim) poderiamos florear a frase ao
maximo de acordo com a performance linglistica que desgjamos. Um

deflacionista, entdo, acredita que, do ponto de vista do que poderiamos
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encontrar de substancial nas frases que sdo colocadas nos degraus da
escada, a perspectiva do topo da escada é a mesma que a per spectiva de
sua base. Se ha alguma diferenca entre topo e base, ela ndo é substantiva
ou metafisica ou, até mesmo, de carater cognitivo (que proporcionaria
mais informacao), e sim, apenas uma diferenca retorica (cf. Ghiraldelli Jr.,
2000b).” (Ibid: p. 50)

Por fim, vem a tona na obra Ghiraldelli a idéia da verdade dentro da
teoria semantica de Tarski, que assim define a verdade:

“O ponto de partida de Tarski é de fato Aristételes, mas ele ndo vincula
a frase do preceptor de Alexandre a qualquer perspectiva ontolégica; fica
exclusivamente com a intuicdo plausivel que ha em tal formulacéo, e entdo
elabora sua condicao de adequacéo material para a nocéo de verdade.

Tarski comega por considerar, como exemplo concreto, que, numa vez
gue afirmamos a sentenca

(1) aneveébranca, e queremos saber sobre que base podemos dizer
que tal frase é falsa ou verdadeira, usamos a concepcao classica da
verdade, ou sga,

(2) asentenca‘aneveébranca’ éverdadeira seesomente seaneveé
branca.

O que temos aqui € uma citacdo entre aspas equivalente a mesma sem
aspas, uma do lado esquerdo e outra do direito, tendo no meio a expressao
éverdadeira se e somente se. Se considerarmos 0 que esta entr e aspas como
0 nome da sentenca e o0 que esta a direita como a propria sentenca,
podemos substituir o nome por qualquer outro nome, uma letra do
alfabeto, por exemplo, e a propria sentenca também por uma letra do
alfabeto. O nome da sentenca, 0 que esta aspado, pode ser X, a sentenca
pode ser p. de modo que temos:

(T) X éverdadeiro se e somente sep

Podemos agora chamar qualquer tipo de equivaléncia igual a esta de
equivaléncia da forma (T). Feitoisto, diz Tar ski, ‘' somos capazes de colocar
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em uma forma precisa as condi¢fes sob as quais consideraremos 0 uso e a
definicdo do termo ‘verdadeiro’ como adequado do ponto de vista
material: desggamos usar o termo ‘verdadeiro’ de um modo tal que todas
as equivaléncias da forma (T) podem ser afirmadas, e chamaremos uma
definicdo de verdade ‘adequada’ se todas essas equivaléncias seguem-se
dela’.” (cf. Tarski, 1996, p. 63). (Ibid. p. 53/54)

Complementando esta posicdo, Tarski, preocupado com possives
equivocos, destaca :

“Essa parte, em geral, atrai alguns enganos. Ha quem pense que temos
aqui uma definicdo completa de Tarski sobre a verdade, mas ndo a temos.
Elealerta que:

‘Deveria ser enfatizado que nem a propria expressdo (T) (que ndo € uma
sentenca, mas somente um esquema de uma sentenca) nem qualquer
ocasido particular da forma (T) pode ser considerada como uma definicdo
da verdade. Podemos somente dizer que toda equivaléncia da forma (T)
obtida pela substituicdo de ‘p’ por uma sentenca particular, e ‘X’ por um
nome dessa sentenca, poderia ser considerado uma definicdo parcial da
verdade individual consiste. A definicdo geral tem de ser, em um certo
sentido, uma conjuncéo |6gica de todas essas definigdes par ciais' .”

(Tarski, 1996: p. 63).

Assim, dos gregos ao homem contemporaneo do ocidente, o problema da
verdade vem tomando nuances diferenciadas sem deixar de ocupar um lugar de
destaque no campo da filosofia e da producéo cientifica. Todavia, € forcoso dizer
que esse problema, tendo inicialmente um cardter cientifico e a posteriori, de
natureza filosdfica, encontrou na fisica, particularmente na mecanica quéantica e na
teoria da relatividade, conceitos e (in) definigcbes que certamente estaréo a nortear

qualquer modelo de pesquisa em qualquer area do saber, que se venha a desenvolver
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no século XXI, incluindo o Direito e, mais especificamente, o Direito Processual
Penal.

Desta forma, encerra-se esta introducdo de cardter mais filosofico, em
que foram abordadas as questdes do mito, da linguagem, do método cientifico e da
verdade, e passase a segunda parte do trabalho quando serdo revistas,
historicamente, as diversas escolas do Direito Processual Pena e retomando mais

adiante este capitulo introdutério e os conceitos de “verdade” da fisica quantica
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CAPITULOI
O DIREITO PROCESSUAL PENAL E SUA CAMINHADA HISTORICO-
METODOLOGICA

A titulo de introducgdo, nesta segunda parte, € importante ressaltar que
a caminhada historico-metodol dgica (e por que ndo dizer também filoséfica, em seus
aspectos axiologicos e epistemol 6gicos) ndo impds ao Direito Processual Penal um
isolamento enquanto instancia juridica que evoluiu separadamente dos demais ramos
do Direito, particularmente do Direito Penal.
Em certos momentos da historia ndo € possivel diferenciar o Direito
Penal do Processo Penal, quando um serve ao outro numa simbiose quase perfeita.
Assim, por exemplo, em muitas das vezes o simples fato de se estabelecer um
processo contra alguém, com intuito-a priori- investigativo, ja significava, o proprio
processo, um castigo ou uma reprimenda que subjugava e punia, sem antes deparar a
autoridade com o resultado comprobatério da autoria da materialidade ou conduta e
da culpa. Desta forma, ser processado ja significava ser punido, dai nem sempre se
pode fazer a distingdo entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal, como
guem tenta afirmar que entre ambos os ramos do Direito possa haver sempre um
divisor de aguas, como nos rios Negro e Solimdes. A esse respeito, assm se
pronunciou Frencesco Carnel utti:
“Infelizmente a justica humana é feita assim, que nem tanto faz sofrer
os homens porque sdo culpados quanto para saber se sdo culpados ou

inocentes. Esta €, infelizmente, uma necessidade a qual o processo nao se
pode furtar, nem mesmo se 0 seu mecanismo fosse humanamente perfeito.
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Santo Agostinho escreveu a este propdsito uma de suas paginas imortais; a
tortura, nas formas mais cruéis, esta abolida, ao menos sobre o pape: mas
0 processo por s mesmo é uma tortura. Até um certo ponto, dizia, ndo se
pode fazer por menos, mas a assm chamada civilizacdo moderna tem
exasper ado de modo inver ossimil einsuportavel esta triste consequéncia do
processo. O homem, quando é suspeito de um delito, é jogado as feras,
como se dizia uma vez dos condenados ofer ecidos como alimento as feras.”

(Carnelutti, 1995: p. 45)

A idéia do processo pena como uma apuracdo dos fatos que jaseiniciava
impondo qualquer tipo de sofrimento a0 acusado se da no momento em que, no
chamado periodo de vinganca, esta se redliza pela coletividade ou, principalmente,
assumindo o carater divino. Enquanto a vinganca permanecer na orbita da relagéo
entre os individuos (vinganca privada, prevalecendo a lei de Talido) ndo se pode
afirmar sobre a existéncia, mesmo que elementar, de qualquer tipo de investigacéo
ou execucao formalizado, ou mesmo ritualizado do castigo, evidentemente porque
preval ecia nesse contexto a forcga fisica de cada parte.

O inicio, ainda que bastante primario, dos rituais de investigacdo criminal
e de punicdo se situa no complexo surgimento das estruturas sociais (deslocamento
de cardter mistico-religioso). Assim, o aumento e a complexificacdo dos organismos
sociais levaram, na mesma propor¢do a uma complexificagdo das estruturas
persecutorias e punitivas.

Neste sentido, confirmando a elaboracdo do Direito Processua em
simbiose com o Direito Penal, em que, inicialmente, o conteldo e a forma
compunham um todo quase indivisivel, Brito Alves ensina:

“S80 (3) trés os periodos em que podemos dividir a evolucgao histérica do

Direito Penal — que se confunde, também, com a evolucdo da propria

Justica Criminal —, sendo os seguintes. | — Periodo da Vinganca (Das

Origensda Humanidade até o Séc. XVI11); || —Periodo Humanitario (1750
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—1850) e Il — Periodo Cientifico (De 1850 até os nosso dias).” (AlvesR. B,
1988: p. 25)

Ressaltando esta inicia juncéo entre a “méaquina processua” e o Direito
substantivo criminal, Roque de Brito Alves, no entanto, aceita aidéia de que embora
a doutrina vigente aponte as fases de evolucdo do Direito Penal, conforme esta
descrito na citacdo anterior, esta evolucéo ndo segue sempre uma ordem cronol 6gica
como se uma sucessdo de fatos e idéias estivesse seguidamente justaposta no tempo.
Assim, como Marilena Chaui** postula que as idéias filosdficas ndo estdo
necessariamente presas ao filésofo e sua época, Roque de Brito também esclarece
que:

“Tais periodos da evolucéo histérica do Direito Penal ndo possuem um
significado absolutamente cronolégico e sim cultural, revelando ou sendo
ajustado ao nivel ou grau de cultura ou de civilizacdo de um povo. Assim,
mesmo agor a, ja depois da 22 metade do Séc. XX, ainda temos povos que
estdo nas fases mais primitivas da humanidade ou entdo com diplomas
penais (ex. os de alguns paises arabes como Arabia Saudita, Kuwait, etc.)
que ainda mantém disposi¢cBes penais iguais ou semelhantes a cédigos
anteriores, em milhares de anos, a Jesus Cristo (0 de Hamurabi, o de
Manu, etc.), mantendo-se penas do comego da humanidade (como, p. ex.,
cortar a méo do ladrdo, etc.). A fase ou periodo tem, portanto, um

significado cultural e ndo propriamente cronolégico, embora as datas

14 «Entretanto, essas datas e periodos podem convidar a um novo equivoco, qual seja, o de estabelecer uma
relacdo causal direta entre acontecimentos socio-politicos e a constituicdo dos conhecimentos  filosoficos,
cientificos e técnicos, ou a criagdo artistica. Relacdo entre eles, sem dlvida, existe. Mas ndo € linear nem
causal: idéias e criagdes podem estar em avango ou em atraso com relagdo aos aconteci mentos socio-politicos
e econdmicos, ndo porque pensadores e artistas sgjam criaturas fora do espago e do tempo, mas porque tudo
depende da maneira como enfrentam questfes colocadas por sua época, indo além ou ficando aquém delas.
Em resumo, a relagdo entre uma obra e seu tempo ndo é a do mero reflexo intelectual de realidades sociais
dadas. Um pensador e um artista se dirigem aos seus contemporaneos, mas isto ndo significa que sgam, em
suas idéias e criagBes, contemporaneos de seus destinatérios. Captam as questdes colocadas por sua época,
mas isto ndo significa que sua época capte as respostas por eles encontradas ou criadas. Por esses motivos,
muitos historiadores das idéias consideram que pensadores e artistas, afinal, criam seu proprio publico, as
obras produzem seus destinatérios, tanto os contemporaneos quanto os posteros.

A cronologia pode ser enganadora quando pretendemos tragcar os contornos de uma época de pensamento.”
(Chaui, 1984: p. 61)
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sirvam de critério de aproximacdo para as transformacdes na ciéncia do
crime, do criminoso e das sangdes que € o Direito Penal, em consideracdo

exclusivamente normativa.” (Ibid: p.26)

Porém, pode-se ir aém da exemplificagdo apontada por Roque de Brito
Alves sobre a atualidade de algumas regras do passado, atualidade esta que faz com
gue na pratica processua penal do cotidiano, o Estado, e particularmente o Estado
brasileiro, deixe escapulir do controle institucional incoeréncias gritantes que
comprometem toda a logicidade e (suposta) cientificidade do Direito Processua
Penal Brasileiro e, por conseguinte, da estrutura judiciaria que ainda reflete certa
mentalidade de riz medieval. Observe-se, assim, o fendmeno dainquisi¢éo.

A inquisicao

E bem conhecido por todos o contexto socio-politico e cultural da Europa
medieval que originou a* Santa Inquisi¢éo”, tomando por fundamento a mentalidade
teol6gica da lgreja Catdlica.

Desse modo, abordando a Inquisicdo de maneira mais objetiva e restrita
a0s seus postulados e regras, poder-se-a estabel ecer um quadro comparativo com 0s
modelos de investigacdo e punicdo adotados contemporaneamente, bem como
analisa-los a luz das escolas filosoficas e cientificas abordadas no capitulo anterior,
frente aquilo que se chama hoje de Ciéncia do Direito Processual Penal.

Inicialmente, vale dizer que o dominio da Verdade foi o grande fator
gerador da preocupacao da lgreja frente aos inimigos ou supostos inimigos. Antes da
sua oficializacdo pelo Império Romano, e mesmo tempos depois, 0 processo de
punicdo daguele que contrariasse os preceitos e ditames da fé catdlica era voltado
para dentro dainstitui¢do, culminando até com a excomunhao do faltoso.

Assumindo a oficialidade romana e se vendo ameagado em locais e
momentos diversos por pessoas e grupos que ousavam ler a Biblia e interpretar, cada
qual a a sua maneira, arevelacéo Divina, a lgreja Medieval, no papado de Gregorio

IX, decide colocar sob 0o comando dos Frades Dominicanos uma maguina de
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identificac8o, processamento e punicdo dagquelas considerados her eges, apostatas e
bruxos. Estava, assim, criadaa“ Santa I nquisicao” ™.

O inquisidor se vé revestido de autoridade divina e apostélica, detentor e
protetor, por exceléncia, da verdade, sendo esta resultante da interpretacéo oficial da
Biblia Dai, afirmaBoff:

“Como se depreende, praticamente tudo cai sob a suspeita de heresia.

Portanto, todos sdo condenados a repeticio do discurso oficial. E o império

da monotomia do status quo. O congelamento da histéria. Todos setornam

suspeitos. Razdo por que a Inquisicdo vem sendo considerada uma
instituicdo perene e os bispos, junto com o poder pastoral, devem exercer,
em sintonia com o inquisidor, o poder inquisitorial de ‘investigar,

interrogar, convocar, prender, torturar e sentenciar’.” (Boff, 1993: p. 16)

Dando sustentac&o a essa mentalidade anti-herética e instrumentalizando
a repressao catdlica com normas tidas como mais eficazes para proteger a ver dade
revelada e interpretada, e a0 mesmo tempo para desvelar as heresias e
contradicdes dos fiels, surge em 1376, a obra “Manual dos Inquisidores’ escrita
pelo dominicano Nicolau Eymerich e revisada por outro frade, Francisco la Pefia em
1578.

O Manual dos Inquisidores, como o proprio titulo revela, expde toda a
sistemética para o perfeito combate a heresia e todo o mal, tornando-se, entdo, a
referéncia de maior valor normativo desse periodo.

Buscando o fundamento de seus postulados nos versicul os biblicos e nos

corolarios da teologia patristica e escolastica, 0 Manual dos Inquisidores tenta

15 Assim noticiou Durocelle e Mayeur:

“Os Dominicanos tomaram a seu cargo uma institui¢do criada pelo papa Gregério | X para descobrir o rasto
dos heréticos, a Inquisicdo. Tratava-se de unificar alegislacdo contra os heréticos e de confiar a comissarios
pontificais a responsabilidade de julga-los. Os condenados seriam em seguida entregues ao ‘braco secular’
gue executaria a sentenca. Vé-se facilmente o perigo de semelhante organismo. Os inquisidores iam sentir-se
cada vez mais tentados a utilizar os métodos judiciais correntes na sua época, tortura garantias insuficientes
para os acusados, etc. para compreender a Inquisicao, € preciso que nos coloquemos nas condicdes histéricas
de uma época em que se desconhecia atoleréncia. A severidade dos novos tribunais aumentou alias, no século
X1V, ultrapassando muito as intencdes pontificais.” (Durosselle — Mayeur, 1988: p. 97)
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estabelecer um discurso que sustente com dignidade os interesses doutrinarios da
Igreja. Assim, buscarse, através de uma linguagem em que a légica dedutiva é
tomada como referencial, 0 model o sistemético de apuracdo da heresia.

Nesse sentido, toma-se em primeiro lugar a verdade catdlica revelada
pela Biblia e interpretada pelo magistério da Igreja como primeira e Unica verdade.
Depois, toma-se como suspeita toda e qualguer pessoa que, por um motivo ou outro,
pareca, aos olhos dainstituicdo, perigosa a fé. Na seqiiéncia, busca-se a confissao do
acusado e, por fim, diante da confissao, impde-se 0 castigo merecido. Visualizando
melhor este modelo, tem-se:

<Verdade Biblica Revelada e Interpretada (Magistério da Igreja)
eSuspeita ou Acusacao de Heresia

<Busca da confissdo de Heresia (a qualquer custo)

<Punicao e Castigo

«Salvacao da Alma do Herege

Destarte, reforcou-se a crenca de que a Igrga cumpria fielmente seu
papel de conduzir cadafiel ao ponto inicial, a verdade revelada a Deus'™.

Ora, se a Verdade ja era um a priori, se a condicdo de herege, apostata,
bruxo ou suspeito ndo era mera suposi ¢cdo, mas uma possibilidade concreta em quase
todos os casos, salvo rarissimas excecOes, entdo existiam todas as condicbes
preliminares de “sucesso” datarefa inquisitorial, qual sga, a de localizar e reprimir
qualquer um que significasse perigo para a cristandade, uma vez que 0 perigo ja

estava previamente delimitado e definido.

18 Abordando especificamente a temética da bruxaria e a perseguicéo imposta as mulheres, Heinrich Kramer e
Flames Sprenger publicaram em 1484 a obra Malleus Maleficarum (o0 martelo das feiticeiras), indicando,
assim como Eymerich, todo o ritual para os trabalhos da inquisi¢do. Ve amos:

“Em primeiro lugar, o método de dar inicio a um processo a respeito das questdes de fé em segundo lugar, o
método de proceder ao julgamento; em terceiro lugar, 0 método de conclui-lo e de lavrar a sentenca & bruxas.
A primeirarubricatrata de cinco dificuldades.

Na primeira séo abordados os trés métodos de procedimento prescritos pelalel e qual o mais adequado. Na
Segunda, sdo consideradas as testemunhas, em nimero. Naterceira, se estas podem prestar juramento. Na
Quarta, da condi¢do das testemunhas. Na Quinta, se inimigos mortais podem fornecer provas para o crime.
Dentre outras questdes a Segunda rubrica dispde sobre testemunhas, atribui¢des do advogado e tortura.”
(Kramer, 1999: p. 394)
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ExplOe-se, entdo, resumidamente, o roteiro definido por Nicolau
Eymerich.
1°) Quem é o herege.

“Chamam-se her eges afirmativos os que estédo intelectualmente errados
quanto a fé e que manifestam, tanto através da palavra como através da
acao, o apego da sua vontade ao erro mental.

Her eges negativos sdo aqueles que, convencidos de alguma heresia por
testemunhas dignas de fé diante do juiz, ndo querem ou ndo podem se
desapegar dela e, sem confessarem o crime, continuam firmes em suas
negacdes, confessando em palavras a fé catdlica e proclamando sua

rejeicio a perversidade herética.” (Eymerich, 1993 p. 39)

A partir dessa definicdo, sdo denominados heréticos:
a) 0sexcomungados
b) ossimoniacos
C) aguele que comete erros na interpretacdo biblica
d) quem crianova seitaou adere a seitaja existente
€) guem ndo aceita a doutrina sacramental romana
f) quem professa opinido diferente da Igreja Romana sobre um ou vérios artigos da
lel.
g) quem duvidadafé crista.
(Eymerich. 1d. p. 36)

2°) Quem € o0 apostata.

Basicamente, Eymerich define o apOstata como aguele monge que
abandonou o convento, o clérigo que se laiciza e o cristdo que nega a fé ou uma
verdade da fé, devendo ser este ultimo tratado como herege, infiel e devidamente
processado.
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3°) No rol dos atingidos pela inquisicdo deveriam entrar também os benfeitores dos
hereges, agueles que os acolhiam, os videntes e adivinhos, os demondlatras e
invocadores do diabo, particularmente bruxos e feiticeiros, judeus e convertidos ao

judaismo e, da mesma forma, os crentes e islamicos.

4°) A préticalnquisitorial

Depois de receber a autorizacao e ser revestido do poder eclesiéstico para
dirigir os trabalhos da Inquisi¢do, deve o inquisidor tomar por juramento, sob pena
de excomunh&o, o compromisso das autoridades civis de que em tudo colaborariam
COm 0S processos até a execucao final das penas.

A abertura dos trabalhos da inquisi¢do deveria ser publica, com o0 serméo
geral, ficando a todos o alerta sobre a obrigacdo da delacdo, sob pena de
excomunh&o®’, e recompensando o delator com indulgéncias.

Desta forma, estabelecendo o prazo de trinta dias para apresentacéo e
confissdo expontanea da prética de heresia, o inquisidor se comprometia com 0
perdao ao acusado, desde que 0 mesmo, demonstrando arrependimento se entregasse
por vontade propria. Sobre isso determina Eymerich:

“Mas quem, em vez de se apresentar expontaneamente, esperar para

gue sga acusado, denunciado, citado ou capturado, ou deixar passar a

época do perdao, ndo vai se beneficiar de tanta misericordia!”. (Eymerich,

1993: p. 101)

Registradas a delegdo e a dentincia em formulério e livros préprios, estas

serviriam de base para instruir inicialmente os trabalhos. Todavia, em se tratando de

Y7 “Com a autoridade do Papa de que somos investidos, em virtude da santa obediéncia e sob pena da
excomunhdo, ordenamos e estabelecemos, através de trés prescrigdes e de maneira categérica, a todos e a
cada um, leigos, membros do clero secular e regular, de qualquer funcéo, hierarquia ou honraria, que vivam
nos limites desta cidade — ou desta regido — e num raio de quatro milhas além dos muros, que, dentro do prazo
de seis dias, a contar de hoje, sendo que cada segundo dia marca o fim de uma intimagdo, que nos digam se
sabem, souberam ou ouviram dizer que uma determinada pessoa € herege, conhecida como herege, suspeita
de heresia, ou que se manifesta contra este ou aquele artigo de fé, os sacramentos, se néo vive igua a todo
mundo, se evita o contato com os fiéis ou se invoca os demdnios e |hes presta algum culto.” (Eymerich, 1993:
p. 99)
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um caso de conhecimento publico, o inquisidor deveriainvestigar os boatos e iniciar
0 processo acusatorio.

Em principio, incidia sobre o delator ou acusador a Lei de Talido, ou
seja, ndo conseguindo éxito na acusagao, o delator ou acusador sofreria as mesmas
penas que seriam impostas a0 acusado se condenado. Porém, observou-se que
pouCcos Se sujeitavam ao risco de verem voltar contra si os infortinios da inquisi¢éo,
e optavam por ndo delatar ou denunciar, fazendo com que, sob a Gtica da Igreja,
houvesse um crescimento da heresia. Deste modo, deixava-se gradativamente de
aplicar o Talido. Nascia, entdo, a figura do Fiscal, a guem oficialmente era atribuido
0 papel de acusador, mediante as informacdes e provas que eram fornecidas pelos
particulares. Em revisdo ao texto de Eymerich, Pefia esclarece:

“ Atualmente, o papel do acusador € atribuido a um fascinio chamado de

‘Fiscal’: € ele quem assume a acusacao. Depois da investigacao, formula as

acusacgoes em ter mos precisos e clar os, como por exemplo:

‘Eu, Agostinho, fiscal da Santa Inquisicdo, acuso, diante do senhor
Reverendo Inquisidor, o citado Martinho Lutero, de ter abandonado a
fé catdlica e aderido a horrivel heresia marniqueista e a outras heresias,
sendo batizado no catolicismo e considerado por todos como catélico.
Acuso-0 de pregar, escrever, criar e afirmar vérios dogmas her éticos,
falsos, escandalosos e bastante suspeitos de serem compativeis com as
heresias acima citadas.’
Este é 0 estilo dos termos da acusacdo utilizados, nor malmente, nos dias
atuais. Os autos de acusacdo ser do suficientemente explicitos de modo que

0 acusado saiba de que exatamente € acusado para que possa defender -se.

No entanto, ndo aparecera nada que |lhe permita imaginar quem o

denunciou.” (Pefia, 1993: p. 107)

Apbs certificada a noticia de heresia e iniciados os trabalhos com a
localizagdo do acusado, tinham lugar dentro das formalidades, os interrogatorios das

testemunhas e do acusado, ocorrendo tais atos sempre com assisténcia de outras
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pessoas, para legitimarem a lealdade do inquisidor a finalidade e a forma proposta
pelainquisicao.

Tudo reduzido atermo pelo escrivéo, ia-se configurando o painel onde o
acusado iria se debater, caso ndo apresentasse logo sua confisséo “expontanea’. A
formalidade do interrogatorio e da montagem inicial do processo recebia, inclusive,
orientagcdes quanto a possiveis trugques dos hereges para se esquivarem da inquisi ¢&o.
Eymerich relata dez truques, e outras dez maneiras sdo sugeridas pelo referido autor
para que o inquisidor saibaidentificar e neutralizar tais truques'®.

Acreditando e reforcando, inclusive, o instituto da acareacdo, pensava-se
gue, com essas dez maneiras propostas, poder-se-ia chegar, na maioria dos casos, a
confissdo do acusado, sendo que esta perderia 0 valor se se percebesse que era
advinda do medo do castigo e na esperanca do perddo, devendo assim, o Inquisidor
aprofundar ainvestigacéo sobre a veracidade do que forarelatado.

A morosidade processual ja era um problema enfrentado pela inquisicéo,
gue via no nimero excessivo de testemunhas, uma das causas desse obstéculo.

A demora do acusado em entregar a inquisicdo a rainha das provas,
poderia também levar o inquisidor a nomear-lhe um advogado, e estando este
enquadrado no rito imposto, deveria, assim, colaborar:

“Se o réu confessar, ndo ha necessidade de um advogado para defendé-
lo. Se ndo quiser confessar, recebera ordens de fazé-lo por trés vezes.

Depois, se continuar negando, o inquisidor Ihe atribuir4, automaticamente,

um advogado juramentado no seu tribunal. O réu comunicar-se-4 com ele

na presenca do inquisidor. Quanto ao advogado, prestara juramento —

embora j& sga juramentado — ao inquisidor de defender bem o réu e

guardar segredo sobre tudo o que vir e ouvir. O papel do advogado é fazer

o réu confessar logo e se arrepender, além de pedir a pena para o crime

cometido.” (Ibid: p. 139)

18 A questso da linguagem evidentemente perpassa por toda a Inquisicdo, mas nesse particular dos dez truques
e das dez formulas de neutralizé-los, é importante ressaltar o jogo “sofistico” feito em torno daquilo que
parece ser averdade.
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Apresentando a possibilidade de se contraditar testemunhas ou mesmo de
“arguir a suspeicdo do juiz inquisidor” atraves de recurso ao Papa, Eymerich aponta
rapidas solugdes sempre com vistas a agilidade e rapidez do processo, colocando,
inclusive, como recurso a ser utilizado em caso de fuga do acusado, a imediata
aplicacdo da pena de morte, vez que, de certaforma, afuga evidenciaria uma “culpa
confessa’.

Visando garantir a agilidade da maguina processual para gque a verdade
pré-estabel ecida fosse de fato corroborada pelo acusado, Eymerich chega finamente
a estabel ecer os critérios para 0 uso datortura:

e Seratorturado “o acusado que vacilar nas respostas’;

e Aquele que tiver apenas uma testemunha em contrério, serdtorturado;

e Sera ainda torturado aguele que tiver contra s vérios indicios graves e
veementes,

e Serg, por fim, torturado aquele que reunir contra si tais indicios e 0 depoimento
de uma testemunha

Nesse contexto, para justificar a tortura, Eymerich criou uma figura
juridica que denominou de “semi-prova’, ou sgja, aquilo que fornece parcialmente
os elementos para a formac&o de um juizo definitivo sobre a verdade prevista. Por
conseguinte, deveria a semi-prova ser concluida com a confisséo arrancada do
acusado, ainda que sob o flagelo da tortura. Além do acusado, poderia também ser
atingida pela tortura a testemunha, para obrigé-la a dizer a verdade ou como castigo
pela mentira.

Podendo optar pelo segredo quanto aos nomes daqueles que colaboraram
com 0 processo, o Inquisidor poderia, ainda, ao seu critério, nomear peritos e outros
que fossem necessarios ao bom andamento do feito.

Com o impedimento de soltar o herege sob fianca, o inquisisidor deveria

proceder as ponderagOes finais para impor sangdes tais como: a obrigacéo de
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abjurar’®, a pena pecunidria e o confisco de bens, a excomunhéo, e até a pena de
morte. E mais, em casos considerados de maior gravidade, certas sancdes poderiam
ser impostas aos ja falecidos, com consequéncias danosas aos seus familiares.

E este, em sintese, o quadro inquisitorial que, dentro do periodo da
vingancga, inaugura um método proprio de producéo e afirmacéo da verdade, que

mai s adiante sera retomado.

1 -0 PROCESSO PENAL NO BRASIL E A MODERNIDADE

Independentemente da Gtica ou area de saber que se utiliza para adentrar
numa determinada época histérica, estatem por si SO caracteristicas e estruturas que
definem todo o comportamento dos povos daquele periodo.

Assim, para os brasileiros, que absorveram a cultura ocidental a partir da
descoberta do Brasil datada de 22 de abril de 1500, a modernidade refletida aqui,

embora que tardiamente, em relagdo ao seu nascedouro, € aquela que tem na Europa

9 No processo movido contra Galileu Galilei: Vé&-se que diante da imposicao de tais penaidades deve a
inquisi¢do se empenhar 0 maximo na sua publicidade e divulgacéo:
“O Nuncio na Suica ao Card. Antonio Barberini (senior)
Luzerna, 12 de novembro de 1633.

f. 201r. Assinatura autografa

Eminentissimo e reverendissimo

Senhor meu Patrono colendissimo

Usarei de toda diligéncia possivel no sentido de que, através destes excelentissimos bispos e prelados,
subordinados a minha nunciatura, sgja notificada e divulgada a sentenga e abjuragdo de Galileu Gdlile,
aplicada e executada com tanto zelo, piedade e justica por essa Sagrada Congregacdo. Tal correcdo e emenda
aponta de forma evidente a gravidade do delito e servira sem divida de exemplo para outros para néo
tropecarem em t&o grave erro. E por fim fico na obrigacdo de fazer a Vossa Eminéncia mui humilde
reveréncia

De Vossa Eminéncia

humilimo e devotissimo servidor gratissimo
Ranuccio, bispo de S. Dommino.

Eminentissimo Senhor cardeal S. Onofrio. Roma.” (Processo de Galileu Galilei. Vozes. Petropolis.RJ, 1998).
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seus pilares centrados no Renascimento, na Reforma Protestante e na Unificagéo dos
Estados.

O Renascimento cultural e a Reforma Protestante tiveram reflexos mais
lentos e tardios no Brasil. Todavia, a marca da unificagdo politica dos Estados
europeus, gue pos fim ao modelo feudal de organizacdo politica e econdmica, logo
se fez presente no pais, entdo coldnia portuguesa.

Mantendo-se catdlico, a Reforma Protestante pouco afetou Portugal, que
impds sua cultura, religido e normas ao povo que agui comegava a se formar, regido
por um governo gue tinha na figura absoluta do rei seu personagem principal. Desta
forma, ndo dispondo Portuga de legislacéo prépria enderecada as coldnias e ndo
tendo interesse da coroa em que outras normas organizassem a vida socio-politica da
populacéo do Brasil, foram impostas desde 1500 as ordenacGes do Reino, que ja
seguiam atradicdo de outros historicos institutos juridicos da peninsula I bérica.

Deste modo, retoma-se sinteticamente esta tradicdo historico-normativa,
dando particular atencdo aos dispositivos punitivos e processuais estabel ecidos pelo
poder real, suas peculiaridades, métodos l6gicos e a eficacia destas normas, no

controle social.

1.1- O Periodo que Antecede as Or denacoes.

Existem noticias remotas indicando um povoamento esparso da peninsula
ibérica na antiguidade, em datas anteriores e imediatamente posteriores a era crista.

Pierangelli (p. 22; 1983) relaciona os seguintes povos no rol dagueles que
tiveram presenca na regido: tartésios, iberos, celtas, celtiberos (fusdo de iberos e
celtas e originando os lusitanos) e franco-pirenaicos, fenicios, gregos e cartagineses

chegaram também a estabel ecer coldnias naquela regido por voltado século VIl a.C.
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A romanizacdo daregido se da de formalenta e progressiva, avangando o
exército romano com dificels batalhas num periodo que se inicia por volta de 218 a.
C.eva aél19acC.

Durante a dominagdo romana e, particularmente, apds a cristianizacdo do
Estado é possivel constatar uma melhor estruturagdo politico-administrativa do
Império dos Césares naquela regido, notadamente no que concerne ao direito e a
aplicacdo das normas. Nesse sentido, comenta Pierangelli:

“Com a divisdo do Império Romano, por Constantino, em prefeituras
ou dioceses e a colocacéo de cada uma delas sob a administracdo de um
prefeito do pretdrio, que possuia um subalterno civil, chamado comes
(conde) e um militar, denominado Rector ou Regedor, a administracéo da

juistica ficou entregue ao comes, que recebia o nome de Rector Judtitiae.”
(Pierangelli, 1992: p. 27)

Apbs a conversdo de Constantino ao Cristianismo, o Estado Romano
sente, jA em décadas posteriores, a interferéncia da Igrga nas suas estruturas
juridicas, possibilitando a esta, mais tarde, com o “dominio da estrutura legidativa e
judiciaria’, a elaboracdo do Cddigo Candnico e o funcionamento da “maguina’
inquisitorial, nos séculos seguintes. Assim, noticia Pierangelli esta intervencdo da
lgrga

“Nos municipios ou curias ficavam magistrados subordinados as leis
romanas, para a aplicacdo de castigos ligeiros aos escravos e ducenarios,
para conhecimento de crimes menos graves. Havia, ainda, trés conventos
juridicos (tribunais de apelacdo): em Mérida (Emeritensem), em Bega

(Pacensem) e em Santarém (Scalabitarum). Nessa época, 0s bispos ja

inspecionavam a justica e eram os verdadeiros autores das formas de

processo.” (lbid. p.27)

Apbs a peninsula ibérica ser invadida pelos barbaros, o império romano

foi gradativamente perdendo seu espaco politico até que um, dentre esses povos
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visigodos, conseguiu, por volta do século VII da era cristd, impor sua pratica
juridica. Tem-se, desse periodo, a vigéncia do Cédigo de Eurico, ja anteriormente
aplicado exclusivamente aos visigodos, e do Breviario de Alarico que vigorava para
0 povo hispano-romano. Sobreisso diz Pierangelli:

“Varias compilacdes legislativas tiveram os visigodos, e, a doutrina mais
aceita informa que essas legislacfes, inicialmente, obedeciam ao principio
da personalidade. Também afirma-se a existéncia de uma legisacdo
aplicavel exclusivamente aos visigodos — O Codigo de Eurico, - a principio, e
— 0 Cadigo de Leovigildo, depois — enquanto para o povo hispano-romano

eraaplicavel o Breviario de Alarico”. (Ibid: p. 28)

Vae ressdtar que, por essa época, a redidade crimindgena das
sociedades européias ja tomava proporgdes dignas de nota historica, justificando,
assim, a presenca de ordenamentos punitivos e persecutdrios mais rigorosos.
Radbruch a esse respeito, escreve:

“Las migraciones de los pueblos trajeron consigo un aterrador aumento
de la criminalidad. El cronista de los primeros merovingios, e Obispo
Gregorio de Tours (muerto em 594), refiere sin paliativos, pero también sin
espanto visible, lasviolenciasy desenfrenos de la aristocracia francay dela
casa real merovingia, los fratricidios para alcanzar la corona, los
incontables asesinatos en estado de embriaguez, en repentinos arranques
de cdlera, por venganza o por pasion sexual, e tormento sadico de los
siervos, e quebrantamiento, sin escrapulos, de la lealtad y fe juradas.”
(Radbruch, 1995: p. 25)

A presenca mugulmana na peninsula ibérica ndo impediu a aplicacéo das
normas locais, como afirma Pierangelli:

“Durante o dominio arabe, ocorrido no inicio do século VIII, permitiu-
se ao vencido o exercicio da suareligido e também a aplicacéo da legislacao
visigética. Afirma-se que um governador sarraceno, durante o reinado de
D. Fruela I, designara um conde cristéo para sentenciar segundo o Fuero
Juzgo.” (lbid: p. 30)
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O Fuero Juzgo delimitava os poderes e indicava as pessoas adequadas
para presidirem os julgamentos. Seguia-se 0 modelo acusatério, podendo em certos
casos (como a falsificacdo de moeda) haver perseguicdo ex-officio. Pierangelli
descreve 0 modus operandi da persecucéo penal destacando a necessidade de se
provar a acusacao de imediato ou fazé-lo por escrito, indicando trés testemunhas
para posterior apuracdo. O autor noticia, ainda, a possibilidade de composicéo entre
as partes, fazendo pressupor a aceitagdo primitiva da verdade formal no Direito
Processua Penal que antecede as ordenages.

Admitia-se a tortura para a obtencéo da confissdo desde que esta se
gjuntasse aos termos da denuncia. 1sto ndo ocorrendo, poderia 0 acusado ser punido
com 0S mesmos tormentos, também assim punido o juiz corrupto que impusesse
tortura téo grave que levasse o0 acusado a morte.

Destaforma, para se chegar a verdade admitia-se como prova a confissao,
as testemunhas e a prova documental (as cartas e declaragOes escritas).

Historiadores noticiam, de modo controvertido, que o Fuero Juzgo teve
pouca influéncia em Portugal. Todavia, € certa a presenca deste espirito normativo
em diversos documentos encontrados e que hoje integram o patrimonio historico
Lusitano.

Marcando de certa forma o renascimento do Direito Romano na
peninsula Ibérica, segundo Pierangelli, as FLORES DE LAS LEYES e
posteriormente 0 FUERO REAL tiveram maior importancia no Direito Portugués.

Constituindo-se como um limitado Cadigo de Processo, as Flores de Las
L eyes impOem a necessidade de se ter as trés partes no processo: demandador e o
juiz.

As sentengas, por sua vez, poderiam ter o carater interlocutorio ou
definitivo, incidindo a primeira em demanda secundaria no processo e a segunda
agindo diretamente sobre 0 mérito.

As Flores de Las Leyes seguiu-se 0 Fuero Real por volta de 1252, no

reinado de D. Afonso X. Este dispositivo normativo estabelecia as regras para as
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causas criminais, publicas e privadas, estabel ecendo situagdes especiais de proibicdo
de demanda para judeus, mouros e hereges e definindo jurisdicdo especia para o
clero. Estabelecia, ainda, a necessidade de uma acusacdo formalizada (escrita) e a
possibilidade do perddo ao acusado.
Também como obra de D. Afonso X, destaca-se a Lel das Sete Partidas,
que versa
“No processo penal operou-se uma importante transformacgdo, com a
passagem do procedimento acusatorio, com asressalvasja aludidas, para o
procedimento inquisitivo. Os delitos passam a ser perseguidos ex-officio,
ante a auséncia de acusacdo, e 0 juiz ndo se mantém equidistante. Ao
contrario, elerepresenta uma reacao contra o delito, que ndo significa uma
simples questdo entre as partes, mas ssm um ataque a um bem juridico

tutelado, cujas consequiéncias atingem toda a sociedade.” (Ibid. p. 39)

Em conclusdo a esta fase que antecede e prepara o periodo das
Ordenacdes, Pierangelli noticia certa interferéncia ainda dos Forais® e do livro de
Leis e Posturas no processo penal, sendo gque deste Ultimo ndo se tem com preciséo

toda a amplitude de sua vigéncia, data de criacéo e clara definicéo de sua jurisdicao.

1.2 — As Ordenacgbes

Em periodo brevemente anterior ao surgimento das Ordenacbes
Alfonsinas, ja se tinha em Portugal a vinganca de normas processuais que, em
sintese, dispunham sobre a notitia criminis, o inicio do processo, a queixa, a
investigacédo oficiosa ou ex-officio, a obrigacdo de testemunhar, a competéncia do

juiz quanto ao local do fato, as formalidades para a priséo preventiva a fim de evitar

? “De uma maneira geral, os forais continham disposicdes acerca de tributacdo, servico militar,

aproveitamento de matas comuns, e, no que interessa a0 processo pena, as multas e composicdes
pecuniérias pelos crimes e contravencdes, regras sobre o 6nus da prova e da maneira como as provas
deviam ser colhidas. As testemunhas eram inquiridas publicamente.” (Ibid: p. 43)
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a prisdo de inocentes, as formalidades para acusagcdo e defesa, as provas e a
formagdo da conviccdo do juiz, a assisténcia judiciaria ao acusado pobre, a sentenca
gue deveria ser obrigatoriamente escrita e 0 prazo necessario de vinte dias para
execucao da pena quando se tratasse de pena de morte ou de amputacdo de um
membro do corpo, com vistas a uma possivel revogacdo da sentenca.

Assim, a0 surgirem, as Ordenagdes Alfonsinas ja herdavam uma
tradicéo processual que indicava os caminhos mais aceitos pelo povo e adequados ao
rei.

Combatendo a vinganca privada, as OrdenacOes Filipinas podem ser
consideradas a primeira grande codificacdo européia, visto que indicava normas para
todas as necessidades juridicas da sociedade, facilitando a atividade administrativa
do Estado.

No campo penal e processual penal mantinha-se a puni¢éo considerando
a classe socia do apenado, variando, entdo, o tipo e quantidade de pena, sendo esta
mais cruel e sanguinaria na medida em que se aproximava dos mais pobres.

O processamento do crime se dava por acusacdo, inquisicdo (ex-officio)
ou denuncia (delacdo secreta).

A citacdo ocorria apds a oitiva de testemunhas, todavia o réu poderia, no
interrogatério, exigir a oitiva dos mesmos na sua presenca, fazendo, assim, o
confrontatio. Deste modo, poderia o juiz formar sua convicgdo e decidir a causa.

Pouco h& para se comentar sobre as Or denaces M anoelinas, visto que:

“As leis de D. Manod, cuja edicdo definitiva é de 1521, sdo,
fundamentalmente, as mesmas de D. Afonso. Dai haverem alguns julgado

ter nascido a nova compilacéo téo s6 da vaidade do rei de ligar seu nome a

um Caodigo como ja o unira as descobertas maritimas preparadas por seus

antecessor es e ocorridas durante seu feliz reinado” . (Pinho, 1992: p. 6)

As Ordenagbes Manoelinas tiveram relevada importancia na publicidade

e divulgagado do Direito no meio popular, uma vez que, aproveitando-se da invencéo
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da imprensa, 0 Rei determinou a publicagdo das normas tornando-as, portanto,

conhecidas também fora dos dominios portugueses.

A maior parte da historia colonial do Brasil, porém, esteve sob a égide
das Ordenacdes Filipinas, que ditaram, apds a vigéncia das Ordenacbes Manoelinas,
asregras penais e processuais penais até as normas do império.

Segundo Pierangelli, destacam-se nas OrdenacOes Filipinas os seguintes
aspectos de caréter processual penal:

a) Censuraajustica privada

b) Acatamento das normas processuais penais anteriores.

¢) Juizo criminal distinto do juizo civel.

d) Procedimentos divididos em Pablicos e Particulares.

€) Inicio dos procedimentos com a querela, dendincia ou prondncia.

f) Pronanciafundamentada no corpo delito e indicio de autoria.

g) Admissibilidade de confissdo obtida por tortura (tormentos) e oitiva de
testemunhas.

h) Investigacéo de crimes de autoriaincerta por mais de Devassas.

i) Proibicdo de querelas por: impuberes, mulher casada sem autorizagdo do marido,
doente mental, e nos crimes publicos os clérigos, a mulher, o condenado ao
degredo perpétuo, o infame, o sécio do crime, o condenado em causa civel ou
criminal antes da execucdo da sentenca, aguele que promovesse agdo civel por
igual fundamento.

No século X1V, foram nomeados para 0 Brasil ouvidores que detinham
certo poder de processar e julgar em matéria civel e criminal sem, contudo,
decidirem sobre matéria de real interesse da coroa.

Criado em 1609, o Tribunal de Relagdo da Bahia néo chegou a produzir
os furtos esperados, esbarrando, principamente, nos problemas gerados pela
dimensdo territorial do pais.

A auséncia quase completa de um poder judici&rio e de normas que

atendessem aos interesses populares gerava grande insatisfagdo na sociedade.
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Retratando esse descontentamento do povo, o poeta barroco, Gregério de Matos

Guerra—O Boca do | nferno — assim descreveu a justica, naironia de seu poema:

“E quejusticaaresguarda?.......ccccoeeeveeieenneinsieeseninens Bastarda
E gratis distribuida?...........coocevveeeeeereceseeessesseeseeeseen, Vendida
Quetem que atodoS assUStA?.......ccccvereererreereeneeree e Injusta

Valha-nos Deus o0 que custa

O queEl-Rel nosdadegraca
Queanda ajustica na praca

Bastarda, vendida, injusta.” (1988: 38)

1.3 - A Ocupacdo Holandesa

Tendo se iniciado na primeira metade do século XVII e terminado na
segunda metade, a ocupagdo Holandesa no Brasil, notadamente na regi&o nordeste,
deixou também suas marcas juridicas, que foram significativamente diferenciadas
das normas portuguesas e espanholas .

A hierarquia do governo holandés no Brasil era assim organi zada:

=Alto Conselho
=Conselho Politico e Conselho de Justica
= Conselhos Escabinados

O dto conselho presidido pelo Conde Mauricio de Nassau tinha todo o
poder sobre a nova Holanda, como era chamado o Brasil. O Conselho de Justica
tinha o segundo grau de jurisdicdo, sendo o primeiro da competéncia dos
escabinados, com base territorial menor e também colegiado. Era tomado por
holandeses, pessoas da terra e portugueses.

Noticia histérica que vale ser ressaltada € a presenca de indigenas nos

Conselhos de Escabinados. Sobre isso, esclarece Ruy Pinho.
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“(...) embora possam talvez induzir a isto as seguintes transcricoes de
trechos do livro de José Antonio Gonsalves de M elo Neto:

‘Para acomodar os indios e ‘evitar as consequéncias do massacre de
holandeses que teve lugar no Ceara, obra de indios revoltados, no ano de
1644, o Conselho dos XI1X reconheceu em documento escrito — ‘por
provissio’, dizem os Mss. — o direito dos indios, tupis e tapuiais, a
liberdade. O documento se achava em poder dos indios em 30 de marco de
1645, quando teve lugar na aldeia de Tapiserica a grande reunido de
indigenas para a qual Souto Maior foi o primeiro a chamar a atencéo,
traduzindo para o portugués o que consta de certa ‘Dagelijkche Notule'.
Nessa ocasido foram escolhidos regentes indios para dirigir grupos de
aldeias, bem como instituidas Camar as de Escabinos para cada um désses
grupos. As Camaras cabia dirigi-los, sendo que as resolucdes de car ater
geral deveriam ser tomadas depois de ouvidos o ‘commandeur’ Johan
Listry e o Supremo Conselho’.” (Pinho, 1973: p. 137/138)

O governo holandés também ingtituiu para atuar junto as Camaras de
Escabinados a figura do escolteto (Promotor de Justica) e dos curadores que zelavam
pelo interesse de menores orféos. No segundo grau de jurisdicdo, ou sgja, junto ao
Conselho de Justica, estava o Ministério Publico representado pelo Fiscal ou
“Advocaat-Fiskaal”, tendo esse a funcdo de defender os interesses da campanha
holandesa e de acusar criminosos que seriam julgados originalmente em segunda
instancia

Sobre a pratica da justica no Brasil-holandés, sintetiza Ruy Pinho,
comentando as palavras de Frel Manuel Calado: p. 152

“Frei Manuel Calado néo a perdoa. Admite qualidades no Principe, mas

o inclui nas negociatas feitas entdo. Aos do Supremo Conselho, aos do

Consglho Poalitico, ao Fiscal, aos escabinos flamengos, aos escultetos, nega

qualquer interésse em fazer justica. Téda a organizacdo judiciéria

existente outro fim néo teria sendo o de ‘dissipar e destruir a Provincia de
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Pernambuco, e parar de sorte aos moradores dela, que |lhes néo ficasse
coisa em que por os olhos, para que ou forgcados da necessidade
despgassem a terra, e fossem buscar para viverem outras estranhas, ou
constrangidos das muitas crueldades e traicoes |hes entr egassem todas suas
fazendas, e havendo de ficar na terra foéssem mais que cativos, e escravos
trabalhando de dia, e de noite, ndo para si, sendo para seusinimigos . Estas
afirmativas de Calado vdo encontrar, de certo modo, ressonancia na
apreciacéo feita pelo Conde Jodo Mauricio de Nassau em seu testamento
politico: os holandeses ‘sdo homens tais que preferem sofrer danos na vida
a sofré-lo na fazenda ; esta € para éles mais cara que a menina dos olhos'.”
(Ibid: p. 153)

O processo penal holandés admitia o réu livrar-se solto, em certos casos,
mas na maioria deles era 0 acusado preso, inclusive com uso de grilhdes e
submetido a torturas para obtencdo de confissdo. O mesmo poderiam sofrer as
testemunhas que, por outro lado, poderiam ser pagas pelo depoimento, fatores que
contribuiam com o aumento de casos de falso testemunho, fato também destacado

por Frei Manuel Calado e apontado por Pierangelli.

1.4 — O Processo Penal no Império

Tendo chegado ao Brasil as idéias iluministas, inclusive as noticias das
concretizagbes politicas dessas idéias na Revolucdo Francesa, 0 governo
monarquico, ja independente da coroa portuguesa, vivenciava o dilema entre atender
0s anseios intelectuais e até populares por normas mais liberais e, de outro lado, a
necessidade sentida por D. Pedro | de ter sob seu comando as regras e as institui¢coes
nacionais.

Entendendo que a Assembléia Congtituinte o traira, o Imperador

dissolveu aquele colegiado e, posteriormente, apresentou um outro projeto a
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Constituicdo Imperial, colocando o Estado com uma triplice divisdo de poderes,
subordinados ao poder moderador do Imperador. Numa critica publica a postura de
Sua Majestade, o Bard Homem de Melo noticiou:

O DECRETO de dissolugdo de 12 de novembro declarou que a
Assembléia Constituinte perjurara ao solene juramento, que prestara a
Nacdo, de defender a integridade do Império, sua independéncia, e a
dinastia de Braganca; e na proclamacédo de 13 de novembro, dirigida pelo
imperador aos brasileiros, |éem-se estas palavr as.

‘Se a Assembléia ndo fosse dissolvida, seria destruida a nossa santa
religido e nossas vestes seriam tintas em sangue’.

‘As prisdes agora feitas serdo pelos inimigos do Império considerados
despdticas. Nao sdo. Vos védes, que sdo medidas de policia proprias para
evitar a anarquia e poupar asvidas desses desgracados...’.

(...) A irritacdo e o 6dio haviam entédo substituido a razéo de Estado.”
(Melo, 1986: p. 9)

Nesse contexto, surgiu o Codigo de Processo Criminal do Império,
bastante elogiado pelos liberais, que o apontavam como sendo um instituto
verdadeiramente revolucionario frente aos ditames das OrdenagOes Filipinas.Até
mesmo juristas e historiadores mais contemporaneos analisaram, da mesma forma
aquele codigo. Em defesa do Codigo de Processo Criminal do Império se
manisfestaram César Tripoli, Jodo Mendes de Almeida Janior, Goldino Siqueira e
José Frederico Marques, dentre outros.

Juristas mais conservadores, no entanto, julgaram o cédigo por demais
liberal. Carpenter afirmou:

“Ao lado de elogios, 0 Caodigo também sofreu criticas, em razao do seu
conteldo bastante liberal. CARPENTER afirma que, ‘por ser liberal

demais, concedia ao acusado todas as garantias, ao passo que, quanto a

autoridade do poder publico, ndo o armava de meios necessarios para a

descoberta e perseguicdo dos delinquentes’.” (APUD, Pierangelli. id. p. 99)
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O Cadigo de Processo Criminal de Primeira Instancia (sendo este o titulo
gue |he fora conferido pela Lel de 29 de novembro de 1832) tinha na sua primeira
parte os dispositivos referentes a organizacdo da justica. A segunda parte tratava da
Forma do Processo, especificando regras gerais para O processo, para processo
sumario e para o rito ordinério, inclusive para o tribunal do jari. O Cadigo tratava
por fim da matériarecursal, das disposicdes gerais e do Habeas Corpus.

No tocante a0 método investigativo da verdade, o Cadigo de Processo
Criminal de Primeira Instancia admitia tanto a prova documental quanto
testemunhal, fazendo as ressalvas quanto agueles que ndo podiam depor na condicéo
de testemunhas, mas tdo somente como informantes. O cddigo previa, ainda, a
possibilidade de acareagdo e confrontacdo entre testemunhas e entre estas e o
acusado.

O interrogatério do acusado deveria seguir o roteiro previsto no artigo 98,
COmo Se pode ver:

Art. 98. O Juiz mandard ler ao réo todas as pegas comprobatorias do
seu crime, elhefard o interrogatorio pela maneira seguinte:

8 1° Qual o seu nome, naturalidade, residéncia, e tempo della no lugar
designado?

8§ 2° Quaes os seus meios de vida, e profissdo?

8 3° Onde estava ao tempo, em que diz, aconteceu o crime?

8 4° Se conhece as pessoas, que juraram contra elle, e desde que tempo?

§ 5° Se tem algum motivo particular, a que attribua a queixa ou
denuncia?

8 6° Se tem factos a allegar, ou provas que o justifiguem, ou mostrem

sua innocencia?

O Cddigo de Processo Criminal procurou ser cauteloso quanto aos
critérios de producdo da verdade, inclusive por tentar assegurar o contraditorio.
Todavia, 0 “Espirito das Luzes’ que lhe inspirara, ndo fora o bastante para evitar

alguns graves pecados de ordem légica e processual, como no caso da confissdo,
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haja vista que esta chegou a ser admitida sem a companhia de outras provas. Eis
como o artigo 94 tratou a matéria:

“Art. 94. A confissio do réo em Juizo competente, sendo livre,

coincidindo com as circunstancias do facto, prova o delicto; mas, no caso

de morte, sO pdde sujeital-o a pena immediata, quando ndo haja outra

prova.”

Merece destague, ainda, a terminologia utilizada pelo referido cédigo,
percebendo-se que ndo ha uma padronizagéo no tratamento dispensado ao acusado.
Delinquente, acusado, “reo” (sic), criminoso, e outros, demonstram o pouco cuidado
técnico do legislador, visto que, diante da situacdo, a denominacdo ndo era téo
somente uma questdo de forma, mas implicava numa sistemética ideol 6gica, ou sgja,
pela denominacdo designada para 0 acusado, o Codigo deixava transparecer o olhar
preconceituoso do legislador, que ndo chegava a considerar a presuncéo de
inocéncia. Assim, pode-se, por exemplo, encontrar a utilizagdo do termo criminoso
para aguele que ainda ndo fora julgado ou que ndo teve a sentenca transitada em
julgado, desafiando, inclusive, a hipétese deste vir a ser absolvido por uma
excludente de ilicitude ou de culpa em que ndo se caracterizava o crime. Nesse
sentido, o Cadigo Criminal do Império do Brasil impunha:

“Art. 142. Estando o delingiente preso, ou afiangado, ou residindo no

Districto, de maneira que possa ser conduzido a presenca do Juiz, assistira

a inquiricdo das testemunhas, em cujo acto podera ser interrogado pelo

juiz, e contestar astestemunhas sem asinterromper.”

Art. 189. Conceder-se-ha mandados de busca:

8 1° Para apprehensio das cousas furtadas, ou tomadas por forca, ou
com falsos pretextos, ou achadas.

§ 2° Para prender criminosos.

Art. 269. Achando-se a causa no estado de ser decidida por parecer aos

Jurados, que nada maisresta a examinar o Juiz de Direito, resumindo com

a maior clareza possivel toda a matéria da accusacado, e da defeza, e as



81

razdes expendidas pro, e contra, propora por escripto ao Conseho as
questdes seguintes:
8 1° Se existe um crime no facto, ou objeto da accusacédo?

§ 2° Se 0 acusado é criminoso?” (grifo nosso)

No mais, em gue pese 0 “espirito liberal” que pairava sobre o Cédigo de
Processo Criminal de Primeira Instancia, a formacdo da conviccdo do julgador para
prolatar a sentenca com base numa “verdade logica’, esbarrava em alguns
problemas de ordem | égica e institucional.

Um desses problemas foi bastante criticado por doutrinadores brasileiros,
visto que era de tal maneira grave que a literatura juridica processua ndo deixa de
omitir. Trata-se da organizacdo do Poder Judiciério que foi tratada com descaso, ou
no minimo, com pouca eficiéncia. Assim, acentua Romeu Pires de Campos Barros:

“Embora ainda tratasse com promiscuidade da organizacdo judiciéria,
em sua primeira parte, o que lhe valeu sérias criticas, notadamente no que
tange a regulamentacéo do juri, ndo se lhe podem negar as qualidades de
um verdadeiro monumento legisativo, para a época em que foi

promulgado.” (Barros, 1987: p.64)

Outro ponto de destaque no Coédigo era a sua forte tendéncia para o
sistema inquisitorio, fato que ficou evidenciado com a reforma de 13 de dezembro
de 1841, em que a policia tinha os papéis de policia administrativa, policiajudiciaria
e em certos casos, substituia a justica, com atribuicdes e competéncia para a
formacéo de culpa do acusado. Esta situagdo, como destaca Romeu Pires, perdurou
até 20 de setembro de 1871, quando entrou em vigor alei 2033 que restabeleceu 0s
limites da policia e repousou no Poder Judiciério o papel de gerenciador do processo
e formador da culpa.

Dessa forma, verifica-se que o século XI1X ndo permitiu ainda que, sem

tranquilidade, ou sgja, sem interferéncias institucionais e politicas, pudesse a prova
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ser devidamente produzida para a formagdo da convicgdo do juiz em busca da
verdade, em que pese, mais umavez, o carater liberal do Cédigo Imperial.

O periodo republicano fez com que certos institutos juridicos relevantes
ganhassem o status constitucional, como por exemplo o Habeas Corpus, que foi
significativamente ampliado e reforcado pela Constituicdo de 1889, assim como a
instituicéo do juri popular.

Por outro lado, a Carta Magna Republicana deixava margem para que
cada unidade da federacdo legislasse sobre a matéria processua penal, permitindo
que os principios, que antes eram gerais para todo o ordenamento processual,
passassem a uma relativizacdo e diversificagdo, de conformidade com atendéncia de
cada Estado.

Deste modo, verificou-se no Brasil, até a promulgacéo da Constituicéo de
1934, uma pluralidade promiscua, do ponto de vista das orientacfes gerais e dos
principios, na feitura e elaboracdo dos Cadigos Processuais Penais. Esta falta de
unidade gerou problemas de tal gravidade, que a Uni&o forcadamente acabou
chamando para s o poder exclusivo de legislar sobre a matéria, na tentativa de
uniformizar e orientar de maneira geral as condutas persecutérias do Estado®. A
primeira norma de carater geral advinda da Constituicdo de 1934 foi o Decreto Lei
n° 167 de 5 de janeiro de 1938 que limitou os poderes do tribuna do juri e deu

outras providéncias quanto ao seu funcionamento e ainda sobre a matéria recursal.

! Costa Ribeiro (Sociélogo) publicou pesquisa pela UFRJ demonstrando a tendéncia do Tribunal do Jari
condenar mais negros que brancos no Estado do Rio de Janeiro. A pesguisa toma como referéncia 30 anos
(1900 a 1930), e 0 autor expressa assim o caréater seletivo da justica Fluminense, na vigéncia do modelo
processua penal darepublicaveha

“Resumindo, a caracteristica que mais aumentava a probabilidade de condenagéo era a cor do acusado. O
acusado preto tinha mais chances de ser condenado no Tribuna do Jari do que qualquer outro tipo de
acusado. Mas se, além de preto, fosse homem, trabalhador manual, casado e acusado de ter cometido um
‘crime de sangue’ contra uma mulher branca, as chances de condenagd aumentavam ainda mais.
Inversamente, o homem branco, profissional liberal e solteiro acusado do ‘crime de sangue' contra um
homem pardo tinha mais probabilidade de absolvicdo do que qualquer outro tipo de acusado. Obviamente os
tipos de acusados apresentados neste capitulo como agueles que tinham as maiores probabilidades de
condenacdo e de absolvicdo devem ser compreendidos como ‘tipos ideais no sentido weberiano. Tipos
construidos conceitualmente que procuram representar a realidade, mas ndo correspondem exatamente a
realidade empirica.” (Ribeiro, 1995: p. 75)



83

Somente em 03 de outubro de 1941 o Decreto 3689 promulgou o Codigo
de Processo Penal, que passou a vigorar em janeiro de 1942. Nascido no Estado
Novo, seus componentes fascistas ficaram bastante evidenciados no texto dalei, que
em consonancia com a Constituicdo, reforcava o poder do ditador, exercido com a
finadidade de enrijecer o governo, algo tipico do modelo de Estado Italiano.
Costamagna, sobre a naturezadalei, do Estado e do Ditador, expoe:

“La struttura del governo nello Estato fascista, quale € oggi gia
virtualmente, e quale, senza possibilita di dubbio, sara domani
compiutamente sistemata, € informata a un opposto principio che s
riassume nella formula della gerarchia costituzionale ed ha la sua
espressione concreta nel riconoscimento della funzione dir ettiva di governo
guale competenza attiva dell’ organo Capo del Governo. (...)

La coerenza legidativa ha un valore supremo trattandos di uma fase
costituente, come quella in cui versa tuttavia il regime fascista. E degna al
sommo del Capo di questo e tale sensibilita; poiche, secondo I’ osservazione
di MONTESQUIEU: ‘Dans la naissance des sociétés ce sont les chefs des
républiques qui font I'institution; et c’este ensuite I’ingtitution que forme

les chefs desrépubliques.” (Constamagna, 1934: p. 614)

Em suas criticas ao modelo proposto pelo Codigo de Processo Getulista,
Pacelli de Oliveira, em sintese, aponta alguns destaques deste diploma legal, que
s80 bastante reveladores de sua indole autoritaria:
e A presuncdo de culpa orientava o processamento do feito;
e A liberdade do individuo acusado estava num patamar inferior a seguranca
publica, portanto os limites a liberdade provisoria e fianca eram rigorosos,
¢ Nem mesmo com a sentenca absolutéria estaria o réu, em caso de pena acima de
oito anos, livre da persecucéo pena. Observa-se 0 artigo 596 (revogado em
1973):
“A apelacdo da sentenca absolutéria nédo impedira que o réu sgja posto

imediatamente em liberdade, salvo nos processos por crime a que a lei
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comine pena de reclusdo, no maximo, por tempo igual ou superior a oito
anos.
Par agrafo unico: A apelacdo em nenhum caso suspendera a execucao da

medida de segur anca aplicada provisoriamente”.

A denuncia poderia levar o acusado a prisdo, dependendo t&o somente da pena
cominada no tipo, o que evidenciava, segundo Pacelli de Oliveira uma
presuncdo de culpa, como ocorre hoje na Lei dos Crimes Hediondos. Reforca
Pacelli:

“O principio fundamental que norteava o CPP era, como se precebe, o
da presuncéao de culpabilidade. MANZINI, penalista italiano que ainda
goza de grande prestigio entre nés, ria-se daqueles que pregavam a
presuncao de inocéncia, apontando uma suposta inconsisténcia légica no
raciocinio, pois, dizia ele, como justificar a existéncia de uma acéo penal
contra quem seria presumivelmente inocente?

Evidentemente, a aludida duvida somente pode ser explicada a partir de
um pressuposto: o de que o s6 fato da acusacdo implicava juizo de
antecipacdo de culpa, presuncéo de culpa, portanto, ja que ninguém acusa
guem é inocente! Vindo de uma cultura de poder fascista e autoritario,

como aquela do regime italiano da década de 30, nada ha a se estranhar.”
(Pacelli, 2002: p. 06)

As violagdes aos direitos fundamentais eram justificadas pela busca da verdade
real, visto que de um lado o Estado usava de préticas “legais’ para coagir o
acusado e de outro tolerava préticas violentas, ilegais e abusivas, que tinham o
mesmo propdsito no sentido de “auxiliar” o Poder Judiciario, como por
exemplo, atortura, até recentemente praticada;

O interrogatério ndo era visto como meio de defesa mas como meio de provae o

siléncio do acusado poderia ser interpretado em prejuizo a sua defesa.
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Algumas alteracdes ocorridas na década de 70 chegaram a dar uma leve
flexibilizagdo ao Codigo de Processo Penal, como no caso da liberdade provisoria,
que foi contemplada com a famosa Lel Fleury, fruto de um casuismo necessario ao
regime militar e que beneficiou toda a sociedade brasileira.

Ocorre, porém, que somente com a Constituicdo de 1988 as mudancgas em
alguns principios processuais penais foram possiveis, como 0 da presuncdo da
inocéncia, da liberdade, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa
envolvendo nesse particular os processos judiciais, administrativos ou de qualquer
outra natureza. A soberania dos veredictos do juri popular, o direito ao siléncio e ao
devido processo legal, o direito a vida e a integridade fisica, bem como a intimidade
e a protecdo contra as provas obtidas por meios ilicitos deram ao processo penal
brasileiro uma nova orientacdo de conduta, ou seja, a norma constitucional iniciara o
trabalho de pdr freios a maquina estatal de perseguir e punir 0s réus a qualquer
custo. Até mesmo a execucdo e a modalidade de penas passaram a se gjustar ao
modelo da democracia neo-liberal, que comecava a se estruturar no Brasil,
adaptando-se a globalizacao.

Necess&rio dizer, porém, que as alteragbes de natureza constitucional
ainda ndo se concretizaram na realidade judiciaria do pais, ao ponto de terem uma
aplicacdo automética e generalizada na atividade da persecucéo penal.

Nesse sentido, vale ainda lembrar que os manuais de Direito Processual
Penal levam para os cursos de graduacéo postulados e conceitos que ja ndo mais se
sustentam constitucionalmente, mas que ainda refletem o “inconsciente historico” de
cunho fascista que também permeou o ensino e a prética juridica das décadas de
sessenta, setenta e oitenta, estando estas sob a tutela da ditadura militar.

Assim, nos encontramos na atualidade, diante de uma norma processual
penal que historicamente se mostrou incoerente em relacdo as necessidades
coletivas, quando ndo, viciada por elementos alienigenas ao Direito ou de duvidosa
capacidade de pacificacdo, resolucdo dos problemas e gjuste socia dentro dos

critérios culturais e axiol gicos de cada época.
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2 - O DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO E A CIENCIA.

Preocupado em atingir a pacificagdo social dentro daquilo que determina
o credo liberal, no qual o cumprimento do contrato social € um dogma a ser
reverenciado por ambas as partes, cidaddo e Estado, surge o Direito Processual
Penal como um dos instrumentos mediadores dos conflitos entre particulares, e entre
esses 0 Estado, quando ocorridos na seara criminal.

Apresentado para 0 povo como uma das importantes paginas do contrato
social, o Direito Processual Pena é revestido de principios que, segundo o modelo
preconizado pelos iluministas, poderiam garantir a este ramo normativo toda a
autoridade e a legitimidade necesséria para fazer valer a forca da lei, quando
necessario 0 seu emprego.

Desse modo, ficaria o cidaddo, o pdlo mais fraco quando num confronto
direto com o Estado, devidamente “armado” para que a batalha judicial pudesse
ocorrer em pé de igualdade até o transito em julgado da decisdo processual.

Ora, a credibilidade destas ar mas, ou garantias das quais pode o cidaddo
desfrutar, deveria ser decorrente ndo so da composi¢cdo politica, mas também de uma
ordem |ogica que fizesse com que o sistema judiciario funcionasse igualmente para
todos, em todas as situactes em que fosse acionada.

Desta forma, antes mesmo de se deparar com os canones do Direito
Processual Penal, depare-se em sintese, com 0s seus principios, valendo aqui o
comentério de Paulo Rangel:

“Luis Diez Picazo ensina que a idéia de principio deriva da geometria,
onde designa as verdades primeiras; logo, diz o jurista, sdo principios, ou
sgja, porque estdo ao principio, sendo as premissas de todo um sistema que
se desenvolve more geometrico (apud Paulo Bonavides, Curso de Direito
Constitucional Positivo, 52 ed., p. 328).” (Rangel, 2002: p. 01)
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2.1—- 0 Principio do Devido Processo L egal

Previsto no artigo 5°, inciso LIV da Constituico Federal, este principio
impde o uso da formalidade quando o Estado, ou particular, quiser impor a outrem a
perda dos bens ou da liberdade, uma situac&o ou estado de vida, ou mesmo quando
estiverem presentes interesses coletivos e difusos.

Particularmente, no tocante a aplicacdo criminal deste principio, deve-se
té-lo como a priori para a aplicagdo de quaisquer das cinco medidas punitivas
previstas no inciso XLV do referido artigo constitucional.

O devido processo legal orienta a jurisdicdo e competéncia do 6rgdo
julgador, bem como impde as partes seus limites, ainda mais quando se tratar do
cerceamento da liberdade e da producdo de provas, devendo ser esta sempre uma
excegdo no curso das investigacdes. E, como diz Rangel, “o principio reitor de todo
arcabouco juridico” (ibid. P. 03).

A importancia deste principio € ressaltada, ha muito, e revelase no
direito estrangeiro mais tradicional, onde por exemplo, é amparado nos Estados
Unidos pela Emenda VV# da Constituicdo norte-americana. Nesse sentido, comenta
Guido Soares:

“4° oirrestrito respeito ao principio do Due Process of Law, ou sgja, as
normas constitucionais de resguardo aos direitos do cidaddo (citizens, na
redacao original dos textos constitucionais) e, por construcao do caselaw, a
toda pessoa humana, residente ou ndo nos EUA, desde que submetida aos
tribunais do pais, naqueles direitos subjetivos fundamentais a vida,
liberdade, livre expressao, ao ir e vir, ao julgamento em crimes graves

(felonies) por um jari, e, em especial, a propriedade individual, sgja nas

2 Emenda V: Ninguém sera detido para responder por crime capital ou outro crime infamante, salvo por
denuincia ou acusacdo perante um Grande jUri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de
perigo publico, ocorram nas forcas de terra ou mar, ou na milicia, durante servico ativo; ninguém podera pelo
mesmo crime ser duas vezes ameacado em sua vida ou salde; nem ser obrigado em qualquer processo
criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo
legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada parauso publico, sem justaindenizaggo.
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suasformas diretas, sgja nasindiretas (por haverem os case laws estendido

aquelas protecdes, igualmente, as pessoasjuridicas).” (Soares, 1999: p. 105)

A correta observancia do principio do devido processo legal, implicando
nos demais principios de natureza constitucional, poderia, dentro da 6ticailuminista-
liberal, possibilitar a realizagdo de uma investigagéo razoavelmente segura, ou sgja,
com minimas chances de erros para se chegar a verdade, recebendo essa, no

processo penal, o adjetivo de verdadereal.

2.2— 0 Principio da Verdade Real

Tem esse principio a finalidade de garantir a correta apuracdo das provas
com vistas a reconstituir, da maneira mais real possivel, o fato ocorrido de modo a
possibilitar a melhor formag&o da conviccéo do julgador.

No processo pena a verdade foge da convencdo das partes e entra na
seara da razdo, quando se destacam, na sua construcdo, a logica, aracionaidade e o
nexo de causalidade a priori. A verdade real deveria estar isenta dos el ementos
politicos, ideoldgicos, axioldgicos e dos demais elementos culturais que pudessem,
de alguma forma, ofuscar sua natureza. Todavia, a propria formalidade legal do
meétodo, para sua obtencdo, ndo exime a verdade real de ser contaminada por todos
0s elementos estranhos aos fatos, que sdo trazidos ao processo pela sistematica letal
e pelas contigéncias do processo legidativo e dos préprios legisladores.

O carater absoluto da verdade real, que em regra assim se afirma, coloca
o Estado no papel da intransigéncia, ou sgja, fica o Estado impedido de transacionar
com o cidadéo, compondo outro resultado para o processo, diferente daquele que os

fatos supostamente poderiam apontar. Esta € a regra para o principio da verdade
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real. Todavia, a Constituicado Federal e lei 9.099/95 e outras mais recentes (Lel dos
Crimes Ambientais) ja& apontam excegdes, possibilitando a composicdo entre as
partes antes mesmo de iniciada a agdo penal, mas € justamente o carater excepcional
destas normas, que reforca a regra para os demais delitos ndo enquadrados naquilo
gue se conceituou como crime de menor potencial ofensivo.

A dogmatica tem criado situagbes que as vezes parecem colocar o
principio da verdade real em situacdo contraditoria, como a de ndo haver verdade
fora dos autos processuais ou entdo “o que ndo esta nos autos ndo existe’. Dai
porgue outros principios e normas reguladoras da pratica processual controlam as
formas de fazer chegar aos autos os elementos que construirdo a verdade que se
busca para formar a convicgao do julgador.

A busca da verdade™, em toda sua plenitude, é, em outras palavras, a
garantia para o cidaddo acusado, de que, em sua batalha judicial contra o Estado,
nao estara ele a mercé da sorte de ter o mérito de seu processo julgado conforme a
personalidade, o humor ou o estado de animo do juiz. Para tanto, o artigo 234 do
Cadigo de Processo Penal imp0e ao julgador que este também traga para os autos a
prova documental que sgja relevante para 0 esclarecimento dos fatos, mesmo sem
requerimento das partes, ou ainda, nafase final que antecede os derradeiros atos, que
determine diligéncias que possam sanar falhas, podendo, inclusive, ouvir novamente
0 acusado e testemunhas.

Assim, o principio da verdade real, ao lado do principio do devido
processo legal, estrutura e ordena a atual sistematica processual penal, sem prejuizo

daimportancia e relevancia dos demais.

% “Em toda a prova, qualquer que ela seja, aparece a idéia de uma verdade formal ou de uma verdade
material, que deve ser 0 seu objeto; isto € no primeiro caso, ndo tendo em conta a intima convicgéo do juiz,
nem os motivos de decidir aconselhados pela razéo e pela experiéncia, alei obriga a considerar verdadeiratal
demonstracdo, que, demais, s6 se apbia em certos motivos de pura férmula; no segundo caso, ao contrério,
tem o juiz o direito de basear sua conviccdo sobre 0os meios mais seguros para chegar a verdade.”
(Mittermanier, 1997: p. 16)
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2.3— 0 Principio do Contraditério

No mesmo diapasdo do devido processo legal e com vistas a busca
correta da verdade real, o principio do contraditorio se apresenta como sendo
aguela necessidade obrigatoria que tem o Estado de permitir e possibilitar ao
acusado que, de todas as formas licitas, compareca ao processo para apresentar sua
versdo sobre o fato e construir sua defesa.

O principio do contraditorio deve ser observado desde o momento da
citacdo, com a confirmagdo da citacdo valida, passando pelas formalidades do
interrogatério, da defesa prévia e de todos os demais atos processuais que interessem
a defesa, valendo destacar aqui a necessidade de se garantir ao acusado um defensor
teoricamente habilitado.

O exercicio pleno do contraditorio e da ampla defesa nos procedimentos
administrativos, judiciais e quaisquer outros em que sgja alguém acusado de alguma
forma, deve ser rigorosamente aplicado sob pena de se tornarem nulos os atos
praticados. Ressalta Rangel:

“O devido processo legal exige a presenca do contraditorio apos a
colheita do material probatorio necessario a elucidacdo do fato,
contraditorio este, sem o0 qual o0 processo sera manifestamente
nulo.” (Rangel, 2002: p. 17)

2.4— 0O Principio da Publicidade Processual

O principio da publicidade processual decorre do entendimento de que o
Estado deve ter transparéncia em seus atos, ou em outras palavras, tudo que diga
respeito a Res Publica deva ser trato as claras, sem qualquer restricdo ao olhar,

opinido e julgamento publico.
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Em se tratando de processo penal, a coisa publica estd justamente
incorporada na prépria lei processua que deve ser respeitada quando se busca
investigar e punir alguém que, a priori, “rasgou o contrato social”, alei substantiva,
que também é coisa publica

Assim, ndo se permite ao Estado que se investigue, processe e condene o
cidaddo as escondidas, até mesmo porque a publicidade do ato é, para 0 acusado,
uma garantia de que os demais principios processuais estardo sendo respeitados
durante o andamento do feito.

A regra € a de que sempre sgiam publicos todos o0s atos processuais.
Todavia, as excegbes previstas em lei visam a garantia de outros dispositivos
constitucionais que estariam em risco se a publicidade do ato processua fosse
absoluta, a exemplo do que ocorre com 0S processos em que sdo julgados os

acusados de narcotrafico e nas votagdes secretas do tribunal do juri.

2.5— 0 Principio da Presuncéo de I nocéncia

Este principio revela claramente a nova face do Estado ap6s a Revolugdo
Francesa visto que, no modelo absolutista, podia se constatar um exacerbado peso
no poder da acusacéo calcado naformulainquisitorial.

Desta maneira, tomando o acusado previamente por culpado e
obviamente como aquele que feria mais os interesses do Estado (leia-se, do rei), era
aquele submetido a um “processo Kafkiano” em que a culpa era pré-estabelecida e
todos os atos deveriam concorrer tdo somente para corroborar com tal verdade.
Dessa forma, o pressuposto da culpa era o dogma e a inocéncia provada era situagéo
rara dentro do contexto do absolutismo.

A inversdo dos papéis, ou sgja, a colocacdo do acusado no pélo da
Inocéncia, estando esta sempre presumida, fez com que se buscasse maior isonomia

entre as partes processuais e impondo inteiramente ao Estado, enquanto 6rgdo
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acusador, atarefa de produzir a totalidade das provas necessarias para a condenacao,
com amais rigorosa precisao. Observe-se 0 posicionamento de Mittermaier:

“A prova de acusacao adquire maior importancia por dever ser inteirae
completa, para que possa haver decretacdo de pena; e sO é plena e inteira,
quando todos os fatos, que motivam essa decr etacéo de pena, se tornaram
juridicamente certos’. (Mittermaier,1997: p 13)

Em complemento a este raciocinio e, preocupado com que sgja garantido
0 principio da presuncdo de inocéncia, Mittermaier observa:

“Os motivos, que guiam o legislador ao tracar asregras da prova, S4o 0s
mesmos motivos gerais que presidem a toda a organizacdo do processo
criminal. Sdo: 1° o interesse da sociedade, a necessidade da punicéo de
todo o culpado; 2°, a protecéao devida as liberdades individuais e civis, que
por efeito do processo criminal podem ser gravemente comprometidas; 3°,
por ultimo e como consequiéncia, a necessidade de nunca castigar a um

inocente”. (Ibid: p. 14)

Foi nesse contexto tedrico que o legislador constituinte em 1988 fez com
que o inciso LVII do artigo 5° da Carta Magna refletisse o artigo 9° da Carta de
Direitos, aprovada na Franca em 1789, que apontava:

“Surgiu a necessidade de se proteger o cidadao do arbitrio do Estado
que, a qualquer precgo, queria sua condenacdo, presumindo-0, como regra,
culpado. Com a ecloséo da Revolucéo Francesa, nasce o diploma marco
dos direitos e garantias fundamentais do homem: a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. Nesta fica consignado, em seu
artigo 9°, que:

Todo o homem € considerado inocente, até ao momento em que,
reconhecido como culpado, se julgar indispensavel a sua prisdo: todo o rigor
desnecessario, empregado para a efetuar, deve ser severamente reprimido
pelalei.
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Foi exatamente quando o processo penal europeu passou a se deixar
influenciar pelo sistema acusatorio que surgiu uma maior protecdo da
inocéncia do acusado (Alexandra Vilela. Consideracdes Acerca da
Presuncéo de Inocéncia em Direito Processual Penal, Coimbra, Coimbra
Editora, 2000, pp. 29-36).

E o sistema acusatorio a base para tratar o acusado com mais dignidade
erespeito a sua liberdade de locomocéo.

A Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil, pela primeira vez,
consagrou o chamado principio da presuncdo de inocéncia, proclamado,
em 1948, na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, da ONU”.
(Rangdl. p. 22)

Observa-se, entéo, que a presuncdo de inocéncia ndo deve ser tomada
somente quando forem langados os olhos do julgador sobre o mérito do processo,
mas também em todo e qualquer ato que possa vir em prejuizo do acusado, néo
estando este condenado por sentenca com transito em julgado. Nesta situacéo vale
um destague para a prisdo preventiva, provisoria ou temporéaria, pois deve se lancar
mao deste expediente sempre como “ULTIMA RATIO” para a garantia da ordem
processual, ordem essa que, em muitos dos casos, podera inclusive vir a beneficiar o
acusado preso provisoriamente, com a sua absolvicdo, em virtude de ter o juiz
podido chegar sem obstaculos a uma conclusdo positiva em seu favor. Situando a
prisdo provisoria em relacdo a aplicacdo do principio de presuncdo da inocéncia,
Pacelli de Oliveiracomenta:

“No que se refere as regras de tratamento, o estado de inocéncia
encontra efetiva aplicabilidade, sobretudo, no campo da prisdo provisoria,
isto € nacustédia anterior ao transito em julgado e no do instituto a que se
convencionou chamar de‘Liberdade Provisoria’.

Ali, como se verd, o principio exerce funcéo relevantissma, ao exigir
gue toda privacao da liberdade antes do transito em julgado deva ostentar
natureza cautelar, com a imposicdo de ordem judicial devidamente

motivada. Em uma palavra, o estado de inocéncia (e ndo a presuncao)
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proibe a antecipacdo dos resultados finais do processo, isto €, a prisdo,
guando ndo fundada em razdes de extrema necessidade, ligadas a tutela da
efetividade do processo €/ou da prépria realizacdo da jurisdicdo penal”.
(Pacelli, 2002: p. 21)

A presuncdo de inocéncia nos remete, assim, para postulados politicos
gue devem nortear a atuacdo do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito,
Ou sga, nos remete a uma compreensdo do Estado construido pelas parcelas da
liberdade e do patriménio de cada individuo e que deve, antes de qualquer atitude
primitiva, chegar a certeza da necessidade desta, mediante a comprovacéo positiva e
eficaz da violagdo do “contrato social” por parte do cidadéo. Em sintese, devem ser
objetivamente provadas a existéncia do fato tipico (a materialidade), a autoria, a
ilicitude e a culpa, garantindo, portanto, que sejam concorrentemente observados 0s
principios anteriormente expostos.

Em suma, sd0 esses 0s principios e postulados constitucionais que
orientam o Processo Penal Brasileiro, tanto na construcdo legislativa, quanto
doutrinéria e jurispenitencial.

Vale ressaltar que a orientagdo do Direito Adjetivo, do Processo Penal,
segue em regra oS principios e posicionamentos tedrico-filoséficos validos para o
Direito Substantivo®, tornando assim, em certos momentos, muito dificil a
separacdo entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal, sgja no tocante ao
aspecto historico, seja no que diz respeito as linhas axiolgicas e epistemologicas e
mesmo no que concerne a dogmética e a jurisprudéncia. Numa andlise historica do
Direito Penal Brasileiro, Pinho destaca:

“Ascriticas que transcrevemos anteriormente se referem todasao Livro

V do Cdbdigo Filipino. Poderiam, com mais rigor ainda, atingir livro

idéntico das outras compilaces. Em todas elas o direito penal e processual

penal ocuparam o mesmo lugar”. (grifo nosso) (Pinho, Ibid: p. 28)

2 Desnecessario repetir aqui os principios orientadores do Direito Penal que se aplicam ao processo pendl.
Basta, atitulo de exemplo, salientar o principio da legalidade, dentre outros.
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Assim, ndo ha como se contestar a simbiose entre o Direito Pendl,
Processual Penal e de Execucéo Penal, de tal sorte que, mesmo quando o Estado néo
altera ou modifica concomitemente os trés ramos, a modificacdo em apenas um gera,
inexoravelmente, reflexos nos demais, visto que estdo regidos pelos mesmos
principios, fato que leva Licinio Barbosa a enxergar esse complexo de normas
penais como um SISTEMA®:

“O sistema penal brasileiro compreende o Cdodigo Penal, o Cadigo de

Processo Penal, a legisacdo penitenciaria, bem assm as leis penais

especiais. No centro dessa legislacéo, estd o Cadigo Penal, tracando nor mas

de direito material e lineamentos de direito instrumental e executorio. E

como satélites desse sistema, o Cédigo de Processo Penal, que traga normas

de procedimento judicial e de execucdo das penas, a legidacdo
penitenciaria, que complementa as normas executério-penais;, e as leis
penais especiais, que disciplinam matérias ndo abrangidas pelo Cédigo

Penal” . (Barbosa,1993: p. 82)

Desse modo, € dentro desta visdo mais ampliada da integracdo dos
instrumentos repressores e punitivos do Estado, mais especificamente no
instrumento de aplicacéo da pena representado pelo Processo Penal expresso nas
suastrés faces (lei, doutrina e jurisprudéncia), que se estardo doravante apontando os
problemas que s, para este trabalho, de maior relevancia, bem como os caminhos
alternativos vislumbrados com a pesquisa tedrica. Desta forma, se estara retornando
aos capitulos iniciais. mito, linguagem e conhecimento, agora porém, sob a 6tica do

model o ou do sistema processual vigente no pais.

% No mesmo sentido e levando profundas criticas a0 modelo brasileiro, Ester Hauser afirma:

“Assim, o controle penal, como uma das formas de controle social, busca, em (dltima instancia, o
disciplinamento das condutas humanas e faz isso através da cominagdo, aplicacdo e execugdo de penas.

Esse exercicio encontra-se, na atuaidade, monopolizado pelo Estado, que pretende realizélo com base numa
programacdo normativa previamente estabelecida (legalidade), transformando o sistema de controle pena
num sistema formal e institucionalizado, que se realiza em duas dimensdes distintas: uma programadora e
outra operacional. Assim, encontramos o Direito Penal, enquanto conjunto de normas, compondo a dimensio
programadora do sistema, definindo o objeto de controle, através da incriminagdo de comportamentos e da
determinacdo abstrata de sancdes (cominagdo de penas) e a forma de atuacdo da justica penal, e observamos
um conjunto de ingtituicdes estatais (policia, judiciario, executivo) corporificando e operacionalizando o
sistema através da efetiva aplicacdo e execugdo de penas’. (Hauser, 1997: p. 15)



96

3.—O PROCESSO PENAL E O METODO - Questdesiniciais

Impde-se ao processo a tarefa de se chegar a verdade sobre o fato em
exame, para que, a partir dessa verdade, se possa fazer um juizo de valor e, assim,
ser construida uma decisdo judicia. Em outras palavras, somente mediante a
verdade dos fatos e das intengbes dos sujeitos é que o Estado pode e deve cumprir
seu papel de equacionador dos conflitos e disciplinador da sociedade para garantir a
existéncia desta.

Afirmar, entdo, que o0 processo é método e, como tal, muitas vezes se
apresenta como meio, como férmula, e até simplesmente como férma, ou como
procedimento, ndo seria no todo desproposital.

Se 0 Estado se propde a intervir numa questdo, tendo que decidir sobre
Seu mérito e assumir perante o cidaddo os canones do modelo democrético liberal, o
Estado leva o cidadéo a acreditar que suaintervencado, atraves do poder judiciario, se
dara daforam mais |0gica e racional possivel, ou sgja, através de um sistema em que
passam a vaer os principios orientadores do processo €, a0 mesmo tempo, o
resultado do feito aponta para um dado que é fruto de uma seqiiéncia inquestionavel
de relacdes causais. Colocando a questdo de outra forma, o cidad@o pode esperar do
Estado que este proceda as investigacOes, através do processo, da forma mais
cientifica possivel.

Na primeira parte deste trabalho, foram apresentados, de maneira
resumida, os varios modelos ou métodos apontados pela filosofia, mais
especificamente pela epistemologia que, historicamente, dentro da evolugdo do
conhecimento humano no ocidente, se constituiram como métodos teoricamente
aceitaveis, se ndo de maneira absoluta, a0 menos circunstancia mente.

Desta maneira, posicionando-se diante das diversas escolas teorico-
filosdficas 0 atual modelo, no qual se fundamenta o processo pena brasileiro e

considerando neste modelo suas raizes historicas ja também apontadas nesse
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trabalho, poder-se-ia ter, com certeza, uma “maguina processual” que produzisse a
verdade com o grau de pureza que a sociedade exige?

Essa necessidade de um posicionamento cientifico do processo, segja ele
pena ou civil, € defendida por Couture, que enxerga nesse apelo a cientificidade, a
garantia do cidad&o contra os abusos e arbitrariedades possiveis de serem cometidas

pelo Estado. Observe-se:

“A ciéncia do processo ndo é sb a ciéncia das peticles, das provas, das
apelacdes, das execucgdes, das formas e dos prazos. Seria dificil construir
uma ciéncia de conhecimento do real, com validade universal, servindo-se,
apenas, desses elementos. Antes, porém, de chegar a €es, a ciéncia do
processo necessita assentar uma série de proposices de contetdo real e
legitimidade universal, independentemente de tempo e de espaco, sem as
quais o objeto da ciéncia — o processo — hao pode ser concebido, nem
chegar a ser realizado.

Os prazos, as formas constituem regras técnicas e ndo regras de ciéncia.
Este outro tipo de proposi¢cdes, ao contrario, constitui as premissas da
ciéncia do processo. Ao passo que a regra de ciéncia procura o
conhecimento acerca daquilo que um objeto € as regras técnicas
constituem, apenas, meios para a realizacéo de um fim.

A ciéncia do processo ndo €&, unicamente, uma disciplina do ser
ontolégico do processo, como, também, uma disciplina do dever ser

axiologico do mesmao” . (Couture, 2001: p. 155)

O autor aerta, ainda, para 0 perigo do processo vir a sufocar os reais
interesses e finalidade da lei substantiva e do direito quando as meras regras de
conduta processua ou de formalidades judiciais se sobrepfem a prépria justica
como valor:

“ Apenas neste campo, muito restrito, das regras técnicas e da garantia
de seus fins sociolégicos, caberia a afirmativa, mais metaférica do que

cientifica, de que o jurista € um engenheiro social. Apenas neste campo,
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muito restrito, das regras técnicas impostas ao legislador para assegurar a
justica; e ao juiz, para assegurar o cumprimento da lei. Mas, nem o juiz,
nem o legislador, nem o constituinte se podem afastar de certos postulados,
gue sdo verdades de razéo, verdades de ciéncia ou verdades de experiéncia,
sem 0s quais ndo so se frustra o processo, como também o direito, a justica
e os outros valores juridicos. Em ultima analise, ha sempre um momento

em que o direito pode sucumbir ante o processo”. (Ibid: p. 156)

E continua Couture, inserindo o processo no sistema juridico com a
seguinte férmula:

“A férmuladenormajuridica

dado A (hipdtese) de ser B (conduta)

coincide com a norma moral e, também, com 0s usos sociais. Em troca, a

estrutura de norma juridica dado A deve ser B; e se ndo o for deve ser C

(coercdo) inclui o novo elemento C (coercdo), que ja ndo é proéprio da

norma moral, nem dos usos sociais, que tém sancbes, mas que nao tém

forma materiais derealizacdo coativa.

Dado A deve ser B; esendo o for deve ser C; prévio P (processo)

Inclui um novo elemento que estabelece que ndo se pode chegar a coercao

sem P (processo)”. (Ibid: p. 156)

Esta necessidade de se buscar uma definicdo quase matemética do
processo se funda, justamente, em outra necessidade, a de atingir a verdade real
dentro daguele modelo de verdade exposta anteriormente na segunda parte, ao
abordar este conceito dentro dos principios processuais.

Com esta finalidade de produzir verdade, o processo se torna um
instrumento pelo qual se constréi um tipo de conhecimento, conhecimento em que,
aém das caracteristicas humanas e culturais dos sujeitos envolvidos, deve

considerar também, como elementos essenciais, 0 tempo e o0 espaco, valendo aqui a
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lembranca da proposi¢cao kantiana que torna esses dois fatores como elementos “a
priori” paraa possibilidade de todo e qualquer conhecimento valido.

Quando o processo pena inicia sua marcha para que, num futuro, a
verdade sgja conhecida e possibilite o posicionamento axioldgico do julgador, deve
0 Processo hecessariamente recuar no tempo, visto que, na investigacdo do crime, o
processo penal se constroi apenas do passado que, justamente por ser passado e ndo
ter se passado diante do julgador, ndo pode, por sua propria natureza, ser
reconstruido com a perfei¢céo que averdade real requer.

Assim, a cientificidade do processo penal € confrontada pela propria
natureza do objeto investigado, ou melhor, pela propria situacéo cronoldgica do fato
investigado.

Dai decorre 0 questionamento gue a cada dia se torna mais constante e
profundo acerca da ver dade que o processo produz, apontando, alguns estudiosos, o
distanciamento do resultado da pesquisa processua daquilo que é objetivado pelo
principio da verdade real, ou sgja, que a decisdo judicia embasada em tal tipo de
certeza possa memso “produzir” a verdade (agui nos sentidos axiologico e
ontol6gico) preconizada pelo direito substantivo. Sobre dicotomia que se
aprofunda entre o direito substantivo e o direito adjetivo, visto que a formalidade e
as regras conjunturais do processo impedem muitas vezes o0 desvelamento da
verdade e de seu sentido teleoldgico, Castanheira Neves assim comenta sobre 0s
tipos de racionalidade que fazem a diferenca entre o direito na sua esséncia e na sua

forma:

“Qutras diferenciacdes relativas ao tipo da racionalidade pratica sao
sistematizaveis por uma Segunda dicotomia, ndo menos importante hoje do
gue a anterior: a dicotomia da racionalidade pratica de sentido substancial
ou material e a racionalidade pratica de sentido processual (procedimental)
ou formal. Sdo do primeiro tipo as racionaldiades cujas validades que

intencionam ou pretendem manifestar se refiram e sggam a expressao de
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um fundamento material. A conclusdo, a posicdo, a pretensdo e a decisio
préaticas tém-se por validas porque sdo racionalmente sustentadas ou
justificadas por algo materialmente pressuposto que se entende susceptivel
de dar sentido positivo (justamente fundamentante ou legitimante ) a
préatica — sgja esse algo de natureza ontolégica, antropoldgica, axioldgica,
socioldgica, etc. e decerto que esse algo fundamentante material, porque
tem como tal também uma intecionalidade material, se ha-de manifestar
no proprio contelido da atitude pratica em causa. Sdo do segundo tipo as
racionalidades que justificardo ou legitimaré&o a validade que se propdem
exprimir, quanto a qualquer daquelas possiveis atitudes préticas, através
do ‘processo’, do modo procedimental ou operatoério, de a ela chegar ede a
afirmar. O que neste caso da validade a qualquer daquelas atitudes
préticas deixa de ser um fundamento (material), que se invoque e que se
manifestaria no seu conteldo, para ser o procedimento (decerto orientado
por regras convecionadas ou institucionalizadas) que a elas conduziu e as
constituiu” . (Neves, 1993: p. 43)

E quanto ao que vem a ser importante para o direito substantivo e para o
direito processual, diz Neves:

“No primeiro tipo, o essencial é o contelldo e secundario o modo de
obtenc&o, no segundo tipo o essencial é esse modo e secundario o conteado
— em termos de se admitirem de antemdo aqui solucbes de conteldos
diferentesou entre s fungiveis, num como que principio de equivaléncia ou
indiferenca material, enquanto que ali vigora pelo contrario o principio da
‘Unica solugdo vélida’. Numa palavra: legitimacdo (validade) pelo
fundamento material, num caso; ‘ legitimacdo (validade) pelo processo’ —
segundo a formulagdo de N. Luhmann: Legitimation durch Verfahren, 1969
—nooutrocaso’. (1bid.1993: p.)
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Diante deste quadro, algumas indagacOes se fazem necessarias para se

situar o atual contexto tedrico do Direito Processual Penal no Brasil:

Se sustentando nas atuais estruturas da legislacéo ordinaria, que instrumentaliza
0 julgador para a marcha processual, o Direito Processual Penal reline, na sua
dogmética, na legislacdo pertinente e na jurisprudéncia produzida, as condicdes
necessarias para fazer valer todos os principios presentes dentro e fora da Orbita
constitucional ?

Pode o processo penal brasileiro fazer a conciliagéo entre a busca da verdade real
e a observancia estrita dos referidos principios?

E possivel se afirmar, com certeza, a existéncia de um grau de cientificidade que
permita a todo cidaddo que esta sendo julgado, crer que a decisdo a sair do
processo ndo sera comprometida pelas tendéncias subjetivas (compreendendo
aqui todas aquelas de natureza moral, psiquica e cultural) do julgador?

Sendo um instrumento legal de reconstrucdo do passado e que implicara no
futuro da vida daguele gue estd sendo julgado, deve o processo pena se pautar
pelos interesses legais circunstanciais ou por uma rotina de conduta calcada na
|6gica, no método preciso e naracionalidade cientifica?

Quais os limites entre a racionalidade cientifica necessaria ao processo penal e 0s
interesses politicos presentes no método de investigagcdo pena proposto pelo
Estado?

E como udltima questao:
Se entender-se que, de fato, o processo penal € um método, o julgador e as partes
poderiam confiar nesse método como instrumento eficaz de elucidacdo da
verdadereal?



102

4 -0 PROCESSO PENAL E O CONTEXTO POLITICO-ECONOMICO

Buscando possiveis respostas para as indagacOes anteriores, ha de se
perceber anecessidade inicial de se aclarar as fronteiras entre o elemento politico e 0
dado cientifico para o processo penal.

Fruto do modelo liberal, o atual processo penal e seus principios se
propdem a manter a estabilidade social a custa das parcelas do patriménio e das
liberdades dos individuos, que sdo subtraidas para a composicédo e manutencdo do
Estado.

A evolucdo da historica do modelo liberal demonstra a grande resisténcia
desse modelo que resistiu a duas guerras mundiais e dezenas de outras guerras
particulares e, ainda, a presenca dos modelos socialistas em boa parte do planeta
durante quase todo o século XX.

Chegando hoje travestido com os conceitos do neoliberalismo e com os
objetivos nitidos de garantir a expansdo e o fortalecimento da globalizacdo, a versao
capitalista do Estado ainda ndo consegue responder, nos paises periféricos como o
Brasil, aos desafios de inseri-los no mercado internacional globalizado, sem
comprometer as necessidades sociais minimas para a sobrevivéncia da populacéo
cada vez mais empobrecida.

Essa contradicdo entre a inser¢do do pais ho mercado globalizado e a
resolucéo dos problemas sociais apresenta-se com enorme dificul dade de superacéo,
visto que a subordinacdo do Estado® &s forcas econdmicas nacional e internacional
é notoria

% Nesse caso vale como pertinente a abordagem do termo “ Estado” de Louis Althusser:

“O Estado &, antes de mais nada, 0 que os classicos do marxismo chamaram de o aparelho de Estado. Este
termo compreende: ndo somente o aparelho especializado (no sentido estrito), cuja existéncia e necessidade
reconhecemos pelas exigéncias da prética juridica, a saber: a politica — os tribunais — e as prisdes; mas
também o exército, que intervém diretamente como forca repressiva de apoio em Ultima instancia (o
proletariado pagou com seu sangue esta experiéncia) quando a policia e seus 6rgdos auxiliares sdo
‘ultrapassados pelos acontecimentos'; e, acima deste conjunto, o Chefe de Estado, o Governo e a
Administragdo”. (Althusser, 1983: p. 62)
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A economia passa, entdo, a ser a detentora das linhas politicas e
institucionais do pais, restando ao Direito fazer um discurso “legalizador” dessas
posturas. Desse modo, se de um lado a Constituicdo Federal destaca as garantias
fundamentais e os diretos individuais e sociais, de outro, as regras econOmicas
limitam o Estado a ndo praticar politicas publicas que garantam a eficacia desses
direitos retratados na Constitui c&o e nalegislacdo infra-constitucional.

Nessa mesma medida analisa Eisele:

“A politica neoliberal visa modificar a relacdo de troca compensatéria
identificada, segundo a qual, no Estado do bem-estar social, os detentores

do capital sustentam a burocracia estatal através da receita tributéria, a

qual é destinada, por um lado, a reproducéo do modo de produgdo com o

fornecimento de infra-estrutura material (estradas, energia, incentivos,

financiamentos, etc.) e elaboracdo do suporte juridico estabilizador de sua

estrutura (legislacdo como instrumento de controle social), e, por outro, a

prestacdo de tutelas a sociedade civil (assistencialismo). A sociedade civil,

em contrapartida, legitima a existéncia da burocracia pelo exercicio do

voto, permitindo a imposi¢do da carga tributaria sustentadora de tal ciclo.
Com a cessacgao do financiamento fiscal do Estado (evasdo ou resisténcia

tributéria) por parte dos detentores do capital, inviabilizando o papel do

Estado na execucédo das prestaces tutelares de cunho social, aliado ao

exercicio de um poder condicionado que, na desmoralizacdo do Estado e

valorizacdo do mercado busca reduzir o primeiro, o segundo passa a

assumir diretamente a prestacaéo das tutelas sociais, excluindo o Estado da

posicéo de mediador detaisrelacdes’. (Eisele, 2001: p 277)

As conseguéncias desta retraida atuacéo do Estado defensor do credo
neoliberal afetam particularmente o funcionamento do sistema penal, enquanto
sistema que deveria contribuir para o bem-estar social. E Eisele prossegue em sua

critica:
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“Por decorréncia dessa postura ideolégica, questiona-se a eficiéncia do
Poder Judiciério, assim como seus métodos e instr umentos.
Passa-se a analisar os elementos do processo penal com base em valores
de mer cado, buscando-se agilidade, baixo custo e eficiéncia.
Ocorre que a concepcao de eficiéncia que o mercado utiliza néo
necessariamente coincide com a buscada pelo Poder Judiciario.
Enquanto os valores de rapidez e custo sdo deter minantes da qualidade

no mercado, os critérios de seguranca (previsbilidade, certeza e

estabilidade) e confianca (adequacdo ética) devem nortear a atuagdo

jurisdicional na esfera penal”. (Ibid: p. 278)

Nesse particular destaque para a previsibilidade, certeza e estabilidade
gue “devem nortear a atuacgao jurisdicional”, encontra-se o limite, ou fronteira entre
a necessaria aplicacdo cientificadalel processual pena e a sua manipulagéo politica
pelo Estado neoliberal.

Observa-se que previshilidade e certeza ndo sdo categorias
necessariamente obrigatdrias para a atividade cotidiana da prética politica do Estado,
particularmente no caso brasileiro, onde séo flagrantes as falhas de plangamento e
0s erros nas atividades gerenciadas pelo poder publico. Todavia, para uma prética
cientifica qualquer, essas duas categorias sao condicdes sine qua non para obtencéo
dos resultados verdadeiros pretendidos.

De um lado, pressionado pelas necessidades do mercado, o Estado se
coloca como instncia de subserviéncia do modelo globalizado e, de outro,
pressionado pela populacdo que espera a redlizacdo de politicas publicas que
atendam minimamente suas necessidades, administra as questfes socials com uma
fortissima carga de ret6rica despejada sobre as massas através da midia.

Antes mesmo de se abordar a questéo do sistema penal, vale destacar o
gue se fez no setor da educagdo onde, no discurso oficial, o Estado investiu pesado
no ensino fundamental, passando para a populacéo idéia. De outro lado, houve
concretamente um sucateamento do ensino publico superior e o incentivo para que o

ensino privado crescesse no terceiro grau. Ora, isso implica dizer que, se o Estado
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investiu no ensino fundamental, o fez somente - e se o fez - na construcéo e
aquisicdo de equipamentos, visto que desconsiderou o fato de que o ensino
fundamental sO pode ter qualidade com o ensino publico superior de igua nivel.
Diante dessa contradicdo, o discurso neoliberal do Estado atribui a populacdo as
responsabilidades pelos desacertos da administracéo publica e busca no meio do
povo o0s “remendos’ para uma crise ja estrutural, a exemplo do programa “AMIGO
DA ESCOLA”, em que as tarefas e obrigacfes do poder publico sdo gradativamente
transferidas para a sociedade.

Por conseguinte, vale dizer que uma sociedade vitimizada pelo
desemprego, gerado pela faléncia das pequenas e médias empresas que nao
suportam a concorréncia do capital globalizado, e ainda, vitimizada pelo processo
anti-ético de privatizagdes, se vé na condicdo de responsavel pelo sucesso ou pelo
fracasso de um setor t&o fundamental para a vida da nagdo como é o da educacéo.

O desemprego € o sintoma mais evidente de um modelo econdmico
equivocado e que pode ter profundas conseqiéncias socio-juridicas. Com a crise da
economia naciona dentro do projeto neoliberal e globalizante, o desemprego é
palavra do dia, visto que, se de um lado, varias empresas quebram, de outro, a
tecnologia faz com que as empresas, em ritmo de “globalizacdo”, promovam uma
substituicdo indiscriminada de pessoas por méaquinas, sem qualguer plangjamento
prévio de insercdo desses desempregados em novas frentes de trabal ho.

O governo, por sua vez, busca a solucdo desse conflito com propostas
como a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas e contratos de trabalho de forma
diferenciada daguilo que reza a C.L.T. para o setor privado. No que concerne ao
setor publico, o Poder Executivo tem envidado seus esfor¢os no sentido de imprimir
natureza privada, celetista ao vinculo entre administracdo publica e servidor,
retirando deste a maioria das garantias e prerrogativas inerentes ao cargo.
Estabilidade, ainda que para carreiras chamadas tipicas de Estado, é algo que o

governo intenta expurgar do cenario juridico-legal brasileiro.
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Nos paises desenvolvidos, a questdo do desemprego gerado pela
tecnologia esta sendo absorvida de duas maneiras. Em certos casos, como nos
Estados Unidos, desenvolvem-se mecanismos para facilitar a expansdo da iniciativa
privada das pequenas, médias e grandes empresas e, assim, 0 desemprego €
drasticamente reduzido. Em paises da Europa, o Poder Publico tem assumido a
manutencdo de um padréo de renda minima ao cidaddo desempregado, garantindo-
Ihe, por meio de politicas publicas eficazes, qualidade de vida semelhante aquela em
que se encontrava enquanto empregado?’. Veja-se:

Os americanos cultivam leis que estimulam o trabalho; os europeus
ainda convivem com o inverso. As regras da Alemanha, Franca, Bélgica,

Espanha e Italia tornam a tarefa de abrir um novo negocio quase duas

vezes mais dificil do que nos Estados Unidos (WEF, 1999) o que esta

levando muitas empresas européias a migrarem para a América (onde
geram empregos), em lugar de comprar rivais, ja organizadas, dentro da

Europa (Pastor e, 1999).

Dessa forma, o Brasil assiste a orquestracdo de um conjunto de medidas
legais que tém por finalidade o rompimento das garantias de trabalho e a diminuicéo
da capacidade de crescimento e competitividade das empresas nacionais, até mesmo
porque tal crescimento, como foi dito, ndo esta sendo irrigado pelo capital humano
de boa formacdo. A par de tudo isso, 0 pais ndo promove nenhuma politica de
favorecimento a novas empresas (observe-se o caos implantado na legislacéo
tributaria nacional) e ndo ha politica de garantia dos direitos sociais minimos

previstos na Carta Constitucional.

%" No mesmo sentido comenta Everaldo Gaspar Lopes de Andrade:

“Segundo ainda o professor Castells, ‘tampouco sdo as novas tecnologias, por s mesmas, as causas do
desemprego. Estados Unidos e Jap&o, economias tecnologicamente mais avangadas que as Européias tém
muito menos desemprego que a Europa. Mesmo reconhecendo a necessidade de uma flexibilizacdo do
mercado de trabalho, assegura que, para os Paises Industrializados, a Unica saida competitiva é aumentar a
produtividade de suas empresas, ndo € diminuir os custos laborais. Mesmo assim, s6 admite flexibilizagdo
parafazer com que a quebra da rigidez do mercado de trabalho venha acompanhada de politicas de formagéo,
de moradia e de protec&o social, que ‘permitiram aos trabalhadores mudar de trabalho sem desarticular sua
vida .”(RevistaLTr 58-08. V. 59 — 1994)
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O Dieese tem divulgado pesquisas alarmantes no tocante ao desemprego
gerado pela utilizacéo da tecnologia sem plangjamento econdémico-social. A massa
de desempregados esta presente nos trés setores da economia, porém, a titulo de
exemplo, o Dieese aponta, especificamente, quanto ao desemprego no setor de
Bancos. “O impulso institucional a reorganizacdo do setor aprofundou o ajuste para
dentro, com os bancos diver sificando seu campo de atuagdo, com o objetivo de atender
as multiplas demandas de seus clientes. Provou também um redimensionamento na
atividade das instituicbes financeiras, com a intensificacdo do processo de
terceirizacdo e a diminuicdo continua dos postos de trabalho na categoria,
principalmente a partir dejaneiro de 1989. Desde entdo, até dezembro de 1996, foram
eliminados 314.784 postos de trabalho, segundo dados do Ministério do Trabalho. No
altimo més do ano passado existiam menos de 500 mil bancérios no Brasil (quadro 1)

Quadro 1 —Numero estimado de empregados no setor financeiro no Brasil
1989 — 1996

Meses | 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996

Jan |811.892 |825.558 |748.949 |696.874 |681.614 |670.117 |632.761 |568.786

Fev |813.076 |825.081 | 745.564 |694.839 | 680.638 |668.917 |629.251 |564.152

Mar |811.542 |826.244 |739.578 |694.800 |678.962 |666.743 |623.749 |559.765

Abr | 810.958 |821.843 |734.806 |693.684 |678.085 | 664.452 |622.060 |555.232

Mai |811.930 |810.419 |732.026 |692.588 |676.779 |661.906 |616.847 |547.715

Jun | 813.501 |749.897 |731.925 |691.266 |676.052 | 659.291 | 611.751 |532.003

Jul | 816.143 | 778.699 | 723.279 |689.244 |676.594 |657.233 |592.280 |528.182

Ago |814.206 |771.331 |717.914 |687.827 |677.884 |653.272 |588.927 |260.933

Set | 815.249 |768.287 | 714.089 | 687.843 |677.574 |651.022 | 585.350 |219.392

Out |818.580 |763.105 | 708.751 |686.376 |676.369 |646.236 |581.758 | 187.146

Nov |[822.688 |758.466 | 703.729 |684.171 |673.438 |641.302 |577.436 |513.861

Dez |824.316 |753.636 | 700.217 |682.304 |671.740 |637.647 |571.582 |497.108

1 Bancos comer ciais, de investimento etc.
Fonte: Cadastro Geral dos Empregados e Desempregados (L ei 4.923/65
Elaboracao: Dieese — Seeb/Rio
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Esse quadro é tdo somente um pequeno e grave demonstrativo de que
aquilo que ocorre no Brasil (pais de grande potencial econdbmico em virtude de suas
riquezas naturais) est4 ocorrendo, talvez em proporcdes geométricas, em paises
empobrecidos que complementam o cinturdo de miséria que vive a margem dos
interesses do G7, podendo-se observar, a titulo de exemplo, o que acontece
recentemente com a economia Argentina.

Partindo desse contexto € que se pode entender o que sucedeu com a
prédtica do crime no Brasil e como passou a funcionar o sistema pendl,

particularmente no campo processual .

4.1 — O Neoliberalismo eo Lado Honesto do Crime

Adentrar um pouco mais nas fronteiras da economia, se faz necessario
para que se possa compreender a dindmica do crime no mercado globalizado e
conseguientemente as agdes do Estado diante dessa realidade.

Até a segunda metade do século XX o crime no Brasil tinha uma face
significativamente individualizada e, diante desse contexto, foi montado o aparelho
legal repressor, sgja o Cddigo Penal, sgja o Cadigo do Processo Penal.

As excegdes a forma individual da prética criminosa eram grupos ou
bandos que esporadicamente apareciam em certas regifes, muito mais como
consegquénica de uma determinada conjuntura regiona do que como forma
largamente aceita de atuacdo criminosa. Tem-se, como exemplo, 0 cangago no
nordeste que, numa determinada época, chamou a atencéo da sociedade e do Estado,
ficando os lideres desse “movimento” entre a condi¢do de criminosos e bandoleiros

perversos e ade herdis circunstanciais.
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Em uma anadlise comparativa entre o bandido comum e o cangaceiro,
Maciel comenta:

“ Etimologicamente, BANDIDO é vocabulo de origem italiana, ‘bandito’,
significando banido, fora-da-lei. Neste sentido, todos nés, ao
transgredirmos as leis — divinas ou humanas — somos, modéstia a parte,
bandidos.

Em sua definicéo real, ‘bandido’ implica, resumida e praticamente, em
‘matar, roubar e desonrar’, acionados os trés atos pelo emprego da
violéncia, que caracteriza, formal e modalmente, o banditismo.

‘Cangaceiro’ era inteiramente diferente. Primeiro de tudo, um
injusticado. Com motivacdo social. Espoliacbes de terra e trabalho e
desonras de familia ndo o atinglam apenas como individuo.
Desmor alizavam-no, inexor avelmente, perante a comunidade sertanegja nas
suas concepgdes mor ais e juizos préticos de valor.

Sendo negado ao pobre injusticado o direito a justica, procurava fazer
justica com as proprias maos. Perseguido, agora pela ‘justica’ — como
sempre contra ele! -, tornava-se um foragido da lel e da sociedade,
refugiando-se no cangagco como meio desesperado de autodefesa e
sobrevivéncia, com objetivos autdbnomos, descompromissado e némade.
Essa a histéria, em geral, de todo cangaceiro. Em suma, o cangaceirismo é
produto caracteristico do meio rural atrasado, de sua organizacdo
econbmica e politica rudimentares, e o ultimo recurso dos humilhados e
desesperados, mas detémperaforte.

Em especial, bote-se reparo de juizo: o vocdbulo CANGACEIRO tem
mais conteido regional e de significacdo do que o de ‘bandido social’,
apregoado por alguns especialistas no assunto, como o professor Eric
Hobsbawn da Universidade de Londres, no seu livro Bandits’. (Macidl,
1988: p. 18)

Até a metade do século XX, outra atividade criminosa de destague era

aguela que ocorria no meio politico, a dos crimes contra o Estado, particularmente
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tipificados pelo Estado Novo de Vargas. Eram de natureza politico-ideol 6gica, e ndo
tomam relevo para atematica central desse trabalho.

As atividades criminosas, no tocante ao crime comum, ganharam volume
e intensidade apds o inicio do processo de industrializacdo dos grandes centros
urbanos, notadamente situados nos estados litoréneos do pais e, posteriormente, com
a marcha para o oeste, ganharam relevo nas cidades interioranas do norte e centro-
oeste que cresceram com a construcdo de rodovias, com a construcéo de Brasilia e
com a abertura de novas fronteiras econdmicas.

O crime, entdo, tomou caracteristicas mais urbanas e cosmopolitas,
deixando aos poucos os valores morais e pessoais relegados a segundo plano, a
exemplo do que ocorreu com 0s crimes passionais e 0 adultério e assimilou a
questdo financeira e econdmica como “pano-de-fundo” para a maioria das
incidéncias dos fatos tipicos.

A auséncia do Estado com politicas publicas eficazes nos planos da
sallde, educacdo, habitacdo, emprego, reforma agréria e distribuicdo mais eqguitativa
darendanacional, deu para o crime um direcionamento particularmente voltado para
os delitos contra o patrimonio. Nesse contexto, 0 criminoso comum, o ladréo, o
estelionatério, o assaltante agiam individua mente ou em pequenos grupos e tiravam
do crime o sustento préprio e, em muitos casos, da propria familia, geralmente em
situagdo de total exclusio social.

Os anos da ditadura militar pés-64 geraram, no Brasil, uma nova
mentalidade criminosa que foi posteriormente reforgada pelos modelos estrangeiros
de atuacéo delituosa.

NavigénciadaLei de Seguranca Nacional inimeros foram 0s presos que,
condenados por fazerem oposiGao ao regime, passaram parte do tempo de suas vidas
no carcere, dividindo as celas dos presidios brasileiros com criminosos comuns.

O regime militar ndo se apercebera que estavam ali presos com um perfil

diferenciado dos demais e se houve em algum momento essa percepcéo, ndo se
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atentou para as consequiéncias desastrosas dessa convivéncia entre presos comuns e
presos politicos.

Esses Ultimos, oriundos, na sua maioria, das classes média e ata da
sociedade” e detentores de maior conhecimento intelectual, tinham, na sua
militancia politica e particularmente na luta armada, uma organizacéo bem definida,
com taticas e estratégias de agcdo em que os lideres e os comandados deveriam seguir
rigorosos padrdes de comportamento, para garantir o sucesso das operagoes. E mais,
caso houvesse uma falha, com a prisio de um dos membros da organizagdo, este nao
poderia, ainda que sob tortura, revelar a identidade dos lideres, visto que ndo 0s
conhecia, uma vez que a hierarquia e a vida clandestina dos membros eram uma
condic&o sine qua non para a existéncia do grupo.

Assim, na convivéncia forcada, presos politicos passaram a fornecer a
presos comuns as informagdes sobre a forma de se organizar, sobre a hierarquia de
comando e de clandestinidade.

Se de um lado o homicidio e o roubo (0 assalto a bancos por exemplo)
tinham para o preso politico finalidades ideoldgicas, a execucdo desses atos para o
preso comum se restringia nos seus interesses particulares. Todavia, a realizagéo
dessas e de outras atividades criminosas da mesma natureza poderia ocorrer com
acOes de improviso, que ndo garantiriam o sucesso da operacéo, ou poderia passar a
ser meticulosamente estudada, avaliada, planejada e executada com maior eficiéncia.
Foi esse, entéo, 0 aprendizado importante que diversos setores dos crimes comuns
tiveram nas prisdes brasileiras nas décadas de 70 e 80.

Com o fim da ditadura militar as forcas de seguranca do Estado,

particularmente as policiais, se voltaram guase exclusivamente para o crime comum,

% Sobre as condicdes sociais dos presos politicos revela o dossié Brasil nunca mais:

“O grau de instrucdo dos processados permite induzir, com certa segurancga, se invocados os préprios dados
governamentais acerca da piramide seletiva que existe no sistema de educacdo, no pais, que a extracdo social
dos envolvidos na resisténcia era predominantemente de classe média. Entre 4.476 réus, cujo nivel de
escolaridade aparecia registrado nos processos, 2.491 possuiam grau universitéario. Ou segja, mais da metade
havia atingido a universidade, num contexto nacional em que pouco mais de 1% da populacéo chega até ela.
Apenas 91 desses réus declarara-se analfabetos, e sabe-se que, no Brasil, estes atingem mais de 20 milhdes
entre os cidaddos maiores de 18 anos.” (Brasil Nunca Mais, 1989: p.86)
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que neste momento ja agia com métodos mais avangados de organizagdo, contando
também com os avangos dos grupos criminosos do exterior.

A evolugdo da informética e dos sistemas eletrdnicos de seguranca
fizeram com que os assaltos a bancos diminuissem e eram exatamente esses assaltos
gue garantiam a sustentacéo financeira das demais atividades criminosas.

Com o aperfeicoamento das organizagdes do crime comum, estas
optaram por novas formas de obtencdo de dinheiro, destacando-se aqui, O
narcotrafico - com aumento assombroso nas Ultimas duas décadas - e o0 seqliestro de
pessoas detentoras de grandes fortunas. Pode-se, pois, observar que esta modalidade
de crime, até entdo utilizada no pais apenas para fins politicos, passara a ser uma
nova alternativa para 0 denominado “crime organizado”.

Sociblogos, crimindlogos e estudiosos brasileiros ndo tém davidas quanto
a influéncia, ndo proposital, das organizactes de esquerda atuantes na década de
70/80, na formagdo de grupos do crime comum como o Comando Vermelho (CV)
do Rio de Janeiro e o Primeiro Comando da Capital (PCC) de Sao Paulo, que na
prética criminosa, realizam atos tipicos da guerrilha urbana. Em artigo publicado na
Internet, Paula M achado comenta:

“Todas as facgBes criminosas do Rio surgiram em penitenciarias,
segundo Marina Meggessi. A primeira delas, Ala Vermelha, que apareceu
na década de 70 dentro do Presidio da Ilha Grande, onde presos politicos
se misturavam com presos comuns. Em funcgdo de diver géncias ideol 6gicas,
houve uma ruptura que deu origem ao Comando Vermeho, cujos
primeiros lideres foram Jose Carlos dos Reis Encina, o Escadinha, e
Rogério Lemgruber, o Bagulh&o.”
(http://ultimosegundo.ig.com.br/home/cadernoi/artigo/0,2945,823795,00.html)

Damesma forma noticia artigo publicado no site chileno info@dr ogas.cl:

“El comando Rojo fue creado al final de los afios 70, en tiempos de la
dictadura militar (1964/85), cuando los delincuentes comunes y asaltantes
de bancos convivieron en la penitenciaria de la Isda Grande com

guerrilleros urbanos, de quienes aprendieron nociones de organizacion y
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tacticas para acciones armadas. Gregorio, en contacto com los presos
politicos planifico la creacion de una mafia criminal inicialmente bautizada
como Falange Vermelha.

L os fundadores del Comando, al contrario de los actuales dirigentes del
proprio CV, tenian sus reglas y no aceptaban la vida de miserias en las
favelas, por lo que procuraban dar assistencia social a sus habitantes. Por
norma, no atacaban com armas pesadas a la policia sino sélo a las bandas
rivales.(...)

Pero los tiempos cambiaron, y los nuevos jefes del CV y del Primer
Comando de la Capital, PCC (especialista en organizar rebeliones
carcelarias), ya no respetan las vigas reglas ni se rigen por normas de
solidaridad, sino que se han transformado en ‘delincuentes sin alma’. En
las favelas ya no son respetados sino temidos. Hoy el Comando es un grupo
criminal, presente en las favelas y en las prisiones de Rio e implicado en

nar cotr afico, ajustes de cuentasentregruposrivalesy otros crimenes.
(http://www.drogas.cl/noticial808 101.htm)

Desta maneira, 0 pais assistiu a evolucdo da atividade criminosa que
tomou proporgdes incalculaveis. O crime comum realizado por um s6 individuo ou
pegueno grupo ndo deixou de existir. Porém, cada vez mais a atividade criminosa
avanca para formas de maior organizacdo, fazendo com que as préticas desses
individuos ou pequenos grupos fiqguem obsoletas e pouco rentavels, forcando, entdo,
estes a se associarem a“empresas’ criminosas de maior porte.

Enquanto no Brasil o crime se organizava e crescia ap0s a segunda
metade do século XX, 0 mesmo ocorria no resto do mundo. Os pequenos grupos
locais e nacionais cresceram e se associaram com 0 apoio da mais sofisticada
tecnologia fazendo com que as fronteiras para o crime desaparecessem, assim como
desapareceram as fronteiras para o capital internacional, dentro do processo de
globalizagdo da economia. Desse modo, observa-se no quadro abaixo o paralelo que

se pode tracar entre a fabricacéo e venda de produtos licitos e a atividade criminosa:
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Atividade Licita

Atividade Criminosa

1. A fébrica de relogio européia, com
capital americano, descobre a méao-de-
obra-barata da China.

A méfia Italiana, com apoio de capital da
mafia americana, investe na producdo de
6pio na Asia e da coca na América do

Sul, ou damaconha no Brasil.

2. O relégio produzido na China, com
tecnologia internacional, é trazido com
baixo custo para a América do Sul,
principalmente para o Paraguai onde sera
distribuido.

A droga produzida na Asia é trazida para
O ocidente, assm como a coca
colombiana € preparada e faz-se a sua

distribuicéo.

3. Vendido legal ou ilegamente no
Paraguai, o rel6égio com alta tecnologia
entra no Brasil pelo comerciante
“intermediario”, na maoria das vezes
sem a devida tributagdo, que repassa o
produto a pequenos comerciantes e

camel 6s que estéo no subemprego.

O 6pio ou a coca produzidos com baixo
custo sdo, entdo, distribuidos para
traficantes intermedidrios do Brasil( e a
maconha brasileira € vendida dentro e
fora do pas), dos Estados Unidos e da
Europa, que repassam o produto para
traficantes  inseridos

pegquenos no

disputado mercado de usuérios.

4.

estrangeiro, com mais qualidade e baixo

Com a presenga do produto
custo, a empresa nacional quebra,
impotente, diante da concorréncia,

gerando desemprego e crise social.

Diante do desemprego e da crise social,
aquele que antes tinha atividade licita ou
vocagdo para a atividade licita, vé no
tréfico a alternativa de sobrevivéncia e se

insere Nos grupos Criminosos.

5. O relégio estrangeiro chega, assim,
sem problemas ao consumidor que, de
forma acritica, adquire o produto, como
outros nestas

tantos produzidos

circunstancias.

A droga, em pequenas quantidades,
chega a0 usuério-consumidor, que a
encontra sem dificuldades num mercado

cada vez mais tolerado e diversificado.
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Diante das situacfes apresentadas neste quadro, € facil perceber que o
roteiro do objeto licito desde sua fabricagdo até o consumidor final é semelhante ao
do objeto criminoso (drogas, armas, pessoas para prostituicéo, etc.) dentro do
sistema de globalizacdo da economia mundial. Mas este roteiro entre a atividade
licita e a atividade criminosa ndo se apresenta apenas como “linhas paralelas’ para
facilitar a compreensdo do leitor. Em muitos momentos, situagbes de ambas as
atividades se encontram e se comunicam, uma dando sustentacdo para a outra,
principalmente no que diz respeito a lavagem do dinheiro. Nesse sentido, Alves da
Fonseca, comentando o pensamento de Michel Foucault afirma:

“Foucault da varios exemplos acerca desse funcionamento de uma
‘delinquéncia util”. Nas margens da legalidade, a delinquéncia, enquanto
ilegalismo dominado, torna-se instrumento de uma série de praticas ilegais
de grupos diversos. Assm ocorre com a implantacdo das redes de
prostituicdo no seculo X1X, na Franga, em que os controles de policia e de
saude sobre as prostitutas, sua passagem regular pela prisdo, seu
enquadramento por delinquientes-indicadores permitiram enormes lucros
sobre um prazer sexual ilicito. Da mesma forma, os tréaficos de armas, de
alcool (nos paisesem quevigoraa‘lel seca’), de drogas, a utilizagdo politica
dos delinglientes como denunciador es, espides e provocador es sdo exemplos
da delingliéncia util. Todas estas praticas remetem ao mesmo modelo
situacional: a ‘existéncia de uma proibicdo legal cria em torno dela um
campo de praticas ilegais sobre 0 qual se chega a exercer controle e a
retirar um lucro ilicito por meio de elementos {eles préprios} ilegais, mas
tornados manejaveis por sua organizagdo em delinqiiéncia.” (Fonseca, 2002:
182/183)

Dessa forma, empresas tidas como licitas, quer sgja pelo produto vendido
ou pela forma aparente como operam as transacOes comerciais, se prestam, na
verdade, para encobrir as atividades criminosas de outras empresas inseridas no

crime organizado e globalizado. As ditas empresas licitas passam a ser queridas e
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respeitadas pelo Estado, que vé em suas atividades a grande fonte de impostos e a
geracdo de empregos. Estas empresas, por sua vez, na defesa de seus interesses
“licitos’ eilicitos, passam a intervir diretamente no Estado e nas politicas publicas,
por meio de seus representantes que, cada vez mais, ocupam cadeiras no parlamento,
no poder executivo e até no Poder Judiciario e no Ministério Publico.
O funcionamento da méquina penal passou, entdo, a ser direcionado para
o delinguente individual ou de pequenos grupos, ficando o Estado numa atuacéo
localizada de pura repressdo ao crime. Assim comenta Robinson, sobre a agéo
limitada do Estado e a auséncia de fronteiras do crime globalizado:
“O combate ao crime, como o conhecemos hoje, é um remédio local para
solugBes locais. E uma afirmacdo de soberania — municipal, estadual, de
condado, provincia, federal — e, portanto, confinada por orcamentos e
fronteiras, que constituem ambos definicdes de soberania. E o Estado
quem diz que vocé ndo pode se comportar desse jeito aqui. E o Estado
guem paga a policia parareprimir e punir quem nao obedece.
Como resultado, o Estado acaba por ter fronteiras que tém de ser
respeitadas, sem dispor nem da autoridade, nem do dinheiro, para
ultrapassa-las, enquanto os criminosos criam riqueza ao funcionarem

propositadamente além do alcance da soberania.” (Robinson, 2001: p.16)

A fim de demonstrar auséncia de fronteiras para o crime globalizado
e caminhar na mesma idéia apresentada no quadro anterior, Robinson continua.

“Na Nova Zelandia, a quadrilha Mongrel firmou um trato para
proteger os membros da Triade chinesa que estdo na cadeia nesse pais. Os
membros da Triade em liberdade pagam aos Mongrels também em
liberdade com drogas. Os relacionamentos que se formam atr as das grades
traduzem-se, entdo, em jointe ventures quando os membr os dos dois grupos
saem da cadeia.

Na Alemanha, setenta células criminosas organizadas italianas

negociam com armas, traficam drogas e furtam automéveis. Todas elas
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mantém lacos com a M é&fia na Itédlia. Algumas delas também estdo ligadas
diretamente ao crime organizado turco, que lhes fornece heroina, ao crime
organizado colombiano, que as abastece de cocaina, ao crime organizado
russo, que lhes fornece armas, e ao crime organizado asiatico, que lhes
proporciona acesso a sua rede de restaurantes chineses para lavagem de
dinheiro”. (Robinson. Id.p. 18)

Exposta a situagdo do crime organizado e globalizado®, verifica-se que o
modelo processual de persecucdo penal utilizado pelo Estado Brasileiro é
inoperante, ineficaz e ndo atinge seu objetivo principal, que é o de uma efetiva
contribuicdo para uma politica de prevencéo e reducéo da criminalidade.
“Enquanto vivermos num mundo onde uma filosofia de soberania do
século XVII é reforcada por um modelo judiciario do século XVIII,
defendido por um conceito de combate ao crime do século XIX que ainda
esta tentando chegar a um acordo com a tecnologia do século XX, o século
XXI pertencera aos criminosos transnacionais’ .

# Sobre outros exempl os de atuagdo internacional de empresas criminosas Robinson ainda comenta:

“Em Vera Cruz, no litora mexicano do golfo do México, um grupo de criminosos organizados franceses
diretamente ligados as tradicionais quadrilhas italianas e corsas geria um esguema internaciona de carros
furtados. Eles contratavam com gangsteres mexicanos o furto de modelos de luxo, com uma preferéncia
particular pelas vans Voyager, da Chrysler. Também contratavam uma facgdo combojana organizada da
Flérida para furtar automoveis nas ruas de la. Em ambos 0s casos, 0s carros eram enviados para a Franga com
novos documentos mexicanos. Junto com os carros, também seguiam sacos de cimento, cal e argamassa, 0
gue — considerando-se a participagdo dos cambojanos — sugere que aidéia era acoplar o furto de automéveis
ao trafico de heroina”. (Ibid: p. 18)

E vai aém da casuistica, demonstrando que o crime organizado e globalizado age dentro dos mesmos padrdes
das empresas que operam licitamente no mercado:

“O combate ao crime poderia absorver licdes desses grupos, a medida que abrem filiais no estrangeiro para
expandir mercados estabelecidos, ganhar acesso a areas que antes |hes eram proibidas e criar novas. Quase
Como se 0s proprios criminosos houvessem aprendido suas ligdes na Harvard School of Business — e, em
alguns casos especificos, eles o fizeram -, as organizagdes criminosas transnacionais abordam a logistica,
gestéo de pessoa e contabilidade de maneira profissional. Elas pesguisam e desenvolvem novos produtos.
Contratam especialistas para orientélas pelo labirinto complexo e em constante mudanca dos assuntos legais,
das técnicas de marketing e todos os aspectos das finangas. Elas conhecem fluxo de caixa, reinvestimentos,
franchising, administragdo do tempo e administragcdo de riscos. Aprenderam a estabelecer e manter redes de
empresas de fachada, a negociar precos, decidir métodos de entrega, criar cronogramas de pagamentos e
instilar em tudo isso uma filosofia que leva em conta desenvolvimentos futuros de mercado.

E, a exemplo de qualquer corporacdo multinacional sdlida, também procuram estabelecer aiangas
estratégicas.

Em Montreal, criminosos organizados asiaticos que importam heroina para o Canada entregam drogas para
um grupo italiano que a envia em caminhBes de empresas de panificacdo para Nova York, onde sdo
distribuidas por uma gangue de rua de porto-riquenhos’. (Ibid: p. 19)
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Ao contrério, da forma como se encontram hoje, a méquina processual
pena e o0 sistema penitenciario brasileiros estédo contribuindo para a manutencéo
intencional do status quo do crime organizado e globalizado, visto que, para o
Estado que defende o modelo neo-libera de economia, é necess&rio que as
atividades criminosas continuem como estéo, para que uma parcela significativa da
sociedade continue a desenvolver suas atividades licitas, que séo sustentadas direta
ou indiretamente pelasilicitas.

Encontra-se dentro e fora dos aparelhos repressivos do Estado um
gigantesco contigente de empregados que garantem o funcionamento do ciclo
econdmico. Pode-se listar, omitindo certamente centenas de outros profissionais que
vivem honestamente do crime, os magistrados, membros do Ministério Publico,
advogados, policiais, funcionarios publicos do poder judiciario, empregados da
imprensa, hospitais, transportes, funerarias, empresas de medicamentos, armas,
seguranca privada, alimentacdo, empregados no setor de informética, enfim, todos
agueles que ficariam desempregados se o crime deixasse de existir. Vale destacar
que as edatigticas oficiais mostram que atualmente existem mais pessoas
empregadas na seguranca privada do que nas policias civil, militar, federal e
rodoviariade todo o pais.

Outro exemplo que demonstra a opcdo consciente do Estado para esse
modelo neoliberal de “ndo repressdo” ao crime organizado e globalizado € a
crescente mentalidade da necessidade de se privatizar as prisdes, a exemplo do que
ocorre nos Estado Unidos e na Europa, ou sgja, divulga-se aidéia de que as prisoes,
como outras instituicbes publicas, sdo inviaveis, se gerenciadas pelo governo e
assim constroi-se a legitimidade artificial para a sua privatizacdo ou terceirizacéo de
Servigo.

Ora, tendo a maior populacdo carceraria do planeta, proporciona ao
nimero de habitantes, o modelo privatizado norte-americano ndo demonstrou
eficacia na recuperacéo e ressocializacdo dos condenados. Ao contrario, por trés de

presidios limpos e seguros, encontra-se uma maguina extremamente repressora,
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capaz de gerar no condenado maior revolta, desequilibrios afetivo-psicologicos e
estimulo a vocagdo para outros crimes, fazendo com que, saindo da penitenciaria,
possa esse individuo novamente delinquir-se e levando outros a delinquirem para
que o produto vendido pelas “empresas-presidios’ possa continuar tendo sempre
consumidores e possa este negoécio crescer e al¢ar vOos internacionais assim como as
demais empresas globalizadas.

A pressao para a privatizacdo do sistema penitenciario cresceu tanto que
levou os membros do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenci&ria do
Ministério da Justica a aprovarem em 09 de dezembro de 2002 uma resolucéo
contréria a qualquer forma privatizada de controle dos mecanismos da execugdo
penal. (Resolucéo N° 08 de Dezembro de 2002 CNPCP-M Jem anexo — Anexo 01).

Manter, entdo, 0 crime como Se encontra e o Estado com sua ineficacia
processua e punitiva, ndo € mero acaso historico, mas sim, uma opcao politica de
um modelo econdmico no minimo questionavel, para ndo dizer, macabro.

Mas a tarefa imposta agora neste trabalho € a de demonstrar como o
processo penal brasileiro se presta a fazer o papel de “farsante” dentro dessa

estrutura.

5—-0 PROCESSO PENAL, O MITO E A LINGUAGEM

Inserido no contexto da racionalidade como uma das formas de
conhecimento de determinada face da realidade humana (o crime, a pena e todos os
seus elementos) o sistema penal, e mais particularmente o processo penal brasileiro,
chega aos dias atuais com a heranca historica ja descrita anteriormente.

Percebe-se, nessa caminhada histérica, desde o descobrimento do Brasil e
a insercdo das ordenacOes, perpassando pelo Império e pelas vérias faces da

Republica, que o processo penal sempre teve um direcionamento politico-ideol 6gico
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bem definido.Todavia, contemporaneamente, até mesmo por forca dos ditames
constitucionais que séo bastante carregados de um discurso em prol da cidadania e
das liberdades e garantias individuais, o processo penal sofreu, no Brasil, uma
evolucdo de ofuscamento de sua realidade tedrica e prética.
A linguagem (fator essencial de comunicagdo entre o Estado e o cidadéo
e mesmo como fator de reflex&o de cada um particularmente, tal como foi abordada
na primeira parte deste texto) foi e continua sendo utilizada pelo Estado quando na
feitura do texto legal, especialmente das leis penais, processuais penais e de
execucao penal, como um instrumento que encobre a situagéo real do aparelho
repressivo do poder publico. Sobre inadequacdo da linguagem e as
discrepancias entre a Constituicdo Federal e o Codigo de Processo Penal, comenta
Nilzardo Carneiro L edo:
“Na sessdo que instalou a comissdo para oferecimento de anteprojetos
modificativos do vigente Cdédigo de Processo Penal, semana passada,
tivemos oportunidade de demonstrar o enorme fosso existente entre o
mesmo e a Constituicdo Federal. Afora a propria origem do diploma
processual penal, revelador do sistema autoritario onde foi gerado (o
Estado Novo, de 1937-1945), esta ele com uma linguagem inadaptada para
os dias atuais, padecendo, também, de superadas formas e pobreza

técnica” . (Carneiro Ledo, 2000: p. 1)

As garantias congtitucionais e principios processuais ja elencados nesse
trabalho (Cap. Il item 2) passam a ser letra morta quando a realidade dos fatos
evidencia o conflito entre o Estado e aquele que detem ou ndo o capital.

Mesmo na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, os ditames da lei
encontram situagdes em que, quando ndo ha desprezo completo pelo texto legal por
parte da autoridade, ha contradicdes e lacunas que ndo mais se justificam.

A lei processual, que é dirigida para a populagdo na suatotalidade, ndo se

podendo fazer qualquer distingdo - assim ndo ha que se faar que a le é feita
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somente para ser lida pelo bacharel em Direito -, é elaborada com uma terminologia
gue ndo permite ao leigo saber minimamente o0 seu sentido ideol égico.

Por outro lado, a fata de clareza e de adequacdo entre a norma infra-
constitucional e a norma constitucional ainda significa, em milhares de casos, a
violacdo expressa dos direitos do individuo no que concerne a sua ampla defesa e ao
principio do contraditorio.

Observe-se, atitulo de exemplo, o que ocorre com o inciso LV do art. 5°
da Congtituicdo Federal que permite aos acusados em juizo, em procedimentos
administrativos e aos acusados em geral, o contraditorio e a ampla defesa.
Enfocando o tratamento legal, doutrinério e jurisprudencial que ainda revelam o
carater autoritario do Estado, o processo penal, da forma ainda praticada, no que
tange ao inquérito policial, ndo oferece nesse instituto qualquer possibilidade do
cidaddo exercer o contraditorio. Assim, segundo a interpretacdo de tribunais e
doutrinadores, s6 podera haver manifestacdo sobre a prova produzida, depois de
findado o inquérito, apresentada a dentincia e ocorrido o interrogatério. Somente ai,
através do advogado, na defesa prévia, o cidaddo podera se contrapor atudo que, até
entdo, fora produzido nos autos, a suatotal revelia.

Nesse sentido, se posiciona Rangel:

“A autoridade policial enfeixa nas maos todo o poder de direcdo do
inquérito policial, inquirindo (indagando, investigando, pesquisando)
testemunhas do fato e procurando esclarecer as circunstancias em que
estes fatos ocorreram.

O carater inquisitivo do inquérito faz com que sga impossivel dar ao
investigado o direito de defesa, pois ele ndo estd sendo acusado de nada,
mas, sim, sendo objeto de uma pesquisa feita pela autoridade policial.

A inquisicdo da a autoridade policial a discricionariedade de iniciar as
investigacdes da forma que melhor lhe aprouver. Por isto o inquérito é de
forma livre. Nao ha regras previamente determinadas para se iniciar uma
investigacdo. O art. 6° do Cddigo de Processo Penal deixa claro que logo

que tiver conhecimento da prética de infracdo penal a autoridade policial
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devera adotar uma série de providéncias que visam a colher maiores
informagdes sobre o fato ocorrido. Busca e apreensao, oitiva do indiciado,
oitiva do ofendido. | solamento e conservagao do local do crime. Enfim...

O art. 14 do CPP da a autoridade policial a discricionariedade
necessaria paraverificar seasdiligéncias requeridas pelo ofendido ou pelo
indiciado prejudicar&o o curso das investigacdes, permitindo, assim, seu
indeferimento” . (Rangel. Id. p. 85)

Contrario ao posicionamento anterior e se pautando pela ampla defesa e
pelo contraditorio no inquérito policial, Paulo Bajer F. M. da Costa, em sua tese de
doutorado apresentada na Universidade de S&o Paulo, assim comenta:

“O contraditério, portanto, estd presente na primera fase da
persecucéo penal, onde a igualdade entre os sujeitos atuantes nao se
apresenta. As providéncias cautelares podem ser contraditadas sempre que
as conheca o envolvido na persecucdo penal. Embora a igualdade,
concretamente, ndo possa ser verificada no procedimento, é a regra maior
da igualdade de todos perante a lel que impBe a apuracdo publica e
submetida ao contraditorio do fato tido como infracdo penal.

O inquérito palicial e as providéncias cautelares coativas assumidas no
decorrer da persecucdo penal oferecem possibilidade de contraditorio e
ampla defesa (ainda que de forma mitigada, ou diferida, por auséncia de
informacédo anterior sobre o ato processual realizado e a ser contraditado)
sem que tenha lugar, necessariamente, igualdade ou reciprocidade entre os

sujeitosinteressados’. (Costa, 2002: p. 93)

Em que pese o contraditorio ndo estar garantido no Codigo de Processo
Penal para a fase inquisitorial, nada impede que o indiciado venha a constituir
advogado para acompanhar as acOes da policia e a0 mesmo tempo fiscalizar seus
interesses frente a correta aplicacdo da lei. Todavia, segundo a lei processual, néo

sendo este um direito do cidad&o, mas apenas uma faculdade, somente aguele com
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poder aguisitivo para tanto podera custear o profissional que acompanhara o feito
durante a fase policial. Ao cidadéo pobre, ndo esta o Estado obrigado a fornecer
gratuitamente os servicos advocaticios durante a realizacdo do inquérito policial.
Assim, o descumprimento flagrante do mandamento constitucional, atraveés de
subterfagios hermenéuticos, encobre outra grave falha do sistema penal brasileiro: a
auséncia e a deficiéncia da Defensoria Publica nas diversas unidades da Federagéo.
Desse modo, ocorrem os flagrantes de visivel discriminagdo socia da
maguina judicidria e processual, que privilegia os bem assessorados e joga ha vala
comum os desassistidos financeiramente. Nesse sentido, criticando a postura do
Tribunal da Justica de Sdo Paulo, diante de um habeas corpus impetrado pelo ex-

governador Paulo Maluf, o professor Dalmo de Abreu Dallari se manifesta:

“Assim, por exemplo, recentemente o Vice-Presidente do Tribunal de
Justica de S8o Paulo concedeu habeas corpus a um politico e rico
empresario, notério infrator das leis, para livrar esse personagem,
denunciado por mais uma ilegalidade, de ir a uma reparticdo policial
prestar depoimento, dizendo o Desembar gador que setrata de ‘uma pessoa
da sociedade, que n&o poderia ser tratada como criminoso’. E evidente que
esse Desembargador é um juiz de direito velho, discriminatorio e injusto
gue compromete a autoridade e a eficiéncia do Judiciario”. (Dallari, 1998:
p.10)

Mesmo sem falar em contraditério no inquérito policial, o autor do
presente trabalho elaborou projeto de lel que tramita no Congresso Nacional,
apresentado pelo ex-deputado Federa Hélio Bicudo, no qual se propde a
obrigatoriedade do advogado no inquérito policial, sob pena de nulidade dos atos
praticados, e obriga ainda o Estado a fornecer gratuitamente ao cidaddo os servicos
advocaticios também durante esta fase da persecucdo pena (Projeto de Lei em

anexo — Anexo 02).
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Outro exemplo do mal uso da linguagem e da terminologia, ocorre
quando a pratica processua penal, adiada ao Direito Penal, fazem com que o
magistrado, no momento de prolatar a sentenca condenatéria, passe aimiscuir-se de
tema ndo afeto a sua atividade profissional .

Nos ultimos tempos, um dos pontos mais controvertidos e polémicos
presente na seara do Direito Penal tem sido a pena e sua eficécia. Particularmente,
observa-se, com certa preocupacéo, a pena e a atuacdo jurisdicional por ocasido de
suafixacdo nas sentencas condenatorias.

Em que pese a boa vontade de alguns legisladores em sempre querer
acertar, fazendo, assim, com gque a sociedade sgja privada de qualquer sofrimento
decorrente de um equivoco da lei, essa boa vontade néo é suficiente, pois com o
passar do tempo alel vai mostrando imperfei¢cbes que, na ocasido de sua feitura, ndo
se podiavislumbrar.

O Cddigo Pena Brasileiro estabelece, nos seguintes termos, em seu
artigo 59, as circunstancias e elementos que devem ser considerados pelo juiz paraa
fixacéo da pena:

“Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta

social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e

consequiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,

estabelecerd, conforme segja necessario e suficiente para reprovacdo e

prevencdo do crime.

| —as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il —aquantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il —oregimeinicial de cumprimento da pena privativa de liber dade;

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra

espécie de pena, se cabivel.” (grifo nosso)

Iniciando pela andlise da culpabilidade, o juiz tem, em fungdo do tipo e

da conduta do agente, a possibilidade real de uma formulagdo de juizo valorativo de
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censurabilidade, ap observar o grau, a espécie e a intensidade desta, seguindo o
espirito do legislador que preferiu tomar em consideracéo:

“A expressdo culpabilidade em lugar de intensidade do dolo ou grau de

culpa, visto que graduével é a censura, cujo indice maior ou menor, incide

na quantidade da pena” (Exposi¢do de Motivos—n.° 49 — Lei 7209/84)

Os antecedentes apresentam-se, com maior facilidade, para o julgador,
pois trata-se de elemento possuidor de ata objetividade para sua valoracdo e
mensuracdo. A prova documental é bastante utilizada para sua comprovagdo, sem
contudo se dispensar a prova testemunhal.

A conduta social, por sua vez, imbuida de certa subjetividade de quem
informa e produz a sua prova, bem como de quem a aprecia, por sua hatureza, nao se
pode dizer que sgja, em seu todo, um elemento de dificil aferico, visto que alguns
comportamentos ja sdo exigiveis e esperados por parte daguele que é tido pelo
Direito, em especia pelo Direito Penal, como homem médio.

Com mais objetividade, pode-se extrair dos autos de uma agéo pena os
fatos esclarecedores no que toca aos motivos, as circunstancias e consegiéncias do
crime.

Quanto ao comportamento da vitima, a evolucdo do estudo da
Criminologia tem fornecido aos estudiosos do Direito inimeras contribuigdes nessa
area. Diga-se que, sendo ramo relativamente novo na ciéncia criminal, a vitimologia
j& ganha espaco entre os doutrinadores, sem contar que a lei penal, por diversas
vezes, aponta como fator consideravel o comportamento da vitima (Ex. art. 121, 8 1°
- art. 129, 8 19). Nesse sentido, diz 0o eminente professor de criminologia da
faculdade de Direito do Recife, Roque de Brito Alves:

“Com a pretensao de deixar de ser um simples capitulo da Criminologia

para transformar-se em disciplina autdbnoma, a Vitimologia surgiu, a

partir de 1947, com a finalidade de estudar amplamente, em todos 0s seus

aspectos, a relacéo vitima — criminoso no fenémeno da criminalidade (...)
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Na investigacdo da vitima como génese do delito, no pape que
representa na producao do crime, a mesma deve ser t&o ampla, rigor osa ou
perfeita na medida do possivel como deve ser a pesquisa sobre o0
delinglente, o sujeito ativo do delito. O interesse cientifico deve ser o
mesmo tanto para um — o delingliente — como para a outra — a vitima -,
afirmam os vitimologistas contemporaneos, chegando-se, ainda, ao
extremo de se sustentar que muito frequientemente a conduta punivel foi
provocada pela acao da vitima, sendo a mesma tao culpada — e, algumas
vezes, mais culpada como em certos delitos sexuais ou contra a pessoa, Nos
fraudulentos — quanto o criminoso, o autor da ac¢éo”. (Criminologia, p. 93
Forense — Rio de Janeiro — 1986)

Até aqui, propositalmente, omitiu-se a andlise da personalidade® do
agente criminoso como um dos elementos que a lel impde ao juiz para fixagdo da
pena. Observa-se que, nos elementos anteriores, ndo ha um impedimento de ordem
l6gica ou legal que se cologue entre o juiz e seu dever de prolatar sentenca
condenat6ria quando 0 caso assim o exigir. Ao contrario, o juiz esta obrigado afazé-
lo sob pena de responder por sua omissdo. Porém, ao se aprofundar mais na questéo
da obrigacdo legal que tem o juiz de proceder a andlise da personaidade do
individuo, percebe-se, se ndo uma impropriedade de ordem |6gica, no minimo uma
contradicdo cientifica e outra frente a ordem constitucional vigente.

A andlise da personalidade daquele que comete um delito e que vai ser
penalizado pelo Estado ndo pode e ndo deve ser feita de forma tal que os critérios
objetivos e cientificos sgjam desconsiderados. Assim, uma pergunta fundamental se
coloca: 0 que é a personalidade?

As tentativas de se explicar e conceituar a personalidade sdo varias dentro

da historia do ultimo século, que é marcado pelo império do cientificismo.

%0 A esse respeito foi publicado um artigo em co-autoria com a Dra. Mara L Gicia Almeida Vieira (Psic6loga)
com o titulo: Andlise da personalidade para a fixacao da pena, contradicOes e ilegalidades no artigo 59 do
Cadigo Penal — Revista de Informaco Legislativa— Senado Federal —n.° 141, 1999)
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Como na maioria dos temas em Psicologia, 0 senso comum “usa e abusa’
da palavra personalidade, que exerce grande fascinio sobre os leigos. Ela é usada de
diferentes maneiras. ora para designar habilidades sociais (a capacidade de tomar
decisdes rapidas, por exemplo), ora para se referir aimpressdo marcante que alguém
causa a partir de uma caracteristica considerada como central (a timidez,
inteligéncia, etc.), bem como para anunciar a presenca de alguém “importante” ou
ilustre. Nos dois primeiros casos, parte-se de um comportamento observavel, infere-
se umatendéncia a valoragcdo da personalidade enquanto boa ou ma.

A Psicologia, enquanto abordagem cientifica desse tema, evita juizo de
valor e ndo faz a valoragdo da personalidade enquanto boa ou ma. O processo de
inferéncia, quando ocorre, é rigoroso e fundamentado num método cientifico. E
nenhuma teoria parte de um Unico comportamento observavel para fazer um perfil
ou diagndstico da personalidade.

De modo geral, personalidade refere-se a maneira rel ativamente constante
e peculiar de perceber, pensar, sentir e agir do individuo, incluindo também
habilidades, atitudes, crencas, emocoes, desejos, modo de comportar-se. Refere-se,
inclusive aos aspectos fisicos do individuo e a forma que todos esses aspectos se
integram e se organizam, conferindo-lhe peculiaridade e singularidade.

A personalidade € o conjunto estruturado de opinifes, valores, etc.. E a
capacidade de estabelecer relacOes afetivas e compreender, também, quais sdo o0s
seus objetos de afeto, como é a expressdo desse afeto, 0 que ndo é expresso e por
qué.

Para D’Andrea (1987), a personalidade é temporal, pertence a uma
pessoa que nasce, vive e morre. Na sua temporalidade, ndo pode ser considerada
como uma simples soma de fungdes vitais, mas como umaintegragcdo dinamica, cuja
resultante psicofisica da interacdo da hereditariedade com o0 meio € manifestada
mediante o comportamento de caracteristicas peculiares a cada pessoa.

Cada individuo tem sua histéria pessoa e essa € a unidade basica a ser

levada em conta no estudo da personalidade. Na historia pessoal, deve-se considerar:
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os dados biopsicol6gicos herdados; 0 meio, isto é, condigdes ambientais, sociais e
culturais nas quais o individuo se desenvolve; os dados adquiridos na interacéo
hereditariedade-meio; as caracteristicas e condigdes de funcionamento do individuo
nessa interacao.

A personalidade deve ser estudada mediante dois prismas. um
longitudinal, isto é, o da sucessdo de diversas fases, do passado para 0 presente, e
outro transversal, ou sgja, dos comportamentos atuais sob as influéncias do meio.

Deve-se sdlientar que, na Psicologia da Personaidade, a unidade de
andlise é o individuo total. O que interessa é o individuo que percebe, que aprende e
COMO Esses processos relacionam-se entre si e com todos 0s outros.

Na abordagem da personalidade, alguns termos sdo empregados
freqlentemente com vérios significados, inclusive no senso comum. Alguns desses
termos sdo temperamento, carater, e traco de personalidade.

Temperamento: deve ser entendido como uma alusdo aos aspectos da
hereditariedade e da constituicéo fisiologica que interferem no ritmo individual, no
grau de vitalidade ou emotividade dos individuos. Segundo D’ Andrea (1987), é a
tendéncia herdada do individuo para reagir a0 meio de maneira peculiar (por
analogia com o fisiol6gico, seria 0 gendtipo).

Carater: termo utilizado para designar aspectos morais dos individuos,
bem como em referéncia a reacOes afetivas, ou, mais comumente, para designar
aquilo que diferencia um individuo de outro, a marca pessoa de alguém. W. Reich,
psicanalista, usa o termo carater, integrando os aspectos biofisicos e psicoldgicos.
Para D’ Andrea (1987), é o conjunto de formas comportamentais mais elaboradas e
determinadas pelas influéncias ambientais, sociais e culturais que o individuo usa
para adaptar-se ao meio (parotipo).

Traco de personalidade: refere-se a uma caracteristica duradoura da
personalidade do individuo (ser reservado, ser bem-humorado, etc.). Os tragos séo

inferidos a partir do comportamento.
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C. G. Jung desenvolveu também esse aspecto em sua teoria da
personalidade, chegando a criar tipos psicol6gicos: o extrovertido e o introvertido. E
necessario ressaltar que, em relacéo as teorias que seguem esse tipo de pensamento,
ndo se pode deixar de levar em conta a existéncia, no individuo, da ambivaléncia, ou
sgja, dos opostos.

Numerosas teorias tém sido elaboradas buscando linhas diretivas para o
estudo da personalidade . Entre elas a teoria psicodinamica, que procurarelacionar a
conduta com impulsos, emogdes, pensamento e percepcdes que a determinaram e
atua do mesmo modo na previsdo de novos comportamentos. Cabe a Freud o mérito
de ter estabelecido as bases cientificas dessa compreensdo, suprindo a falta de um
denominador comum tedrico que possibilitasse um sistema organizado de encontro
das diferentes observacdes individualizadas.

Freud concedeu para a atividade psiquica uma estrutura a que chamou de
aparelho psiquico. Este, composto de trés grandes sistemas. id, ego e superego.
Embora cada um desses sistemas tenha suas proprias fungdes, propriedades,
componentes, principios operantes, dinamismo e mecanismos, atuam um sobre o
outro tdo estreitamente que é dificil, sendo impossivel, destacar seus efeitos e
determinar a contribuicdo de cada um para o comportamento humano. O
comportamento é quase sempre um resultado da interacdo dos trés sistemas;
raramente um sistema funciona isoladamente.

S80 varios 0s aspectos que circundam e permelam esses sistemas na
teoria psicanalitica de Freud, bem como participam da dindmica da personalidade e
de seu desenvolvimento , tais como: 0 consciente, pré-consciente e inconsciente; 0s
mecanismos de defesa (identificac8o, repressdo, recalcamento, deslocamento,
condensagdo, projecdo, fixacdo, regressdo e etc.); as pulsdes, as representagOes
psiquicas; os chistes; a angustia; os estagios do desenvolvimento (oral, anal, falico e
genital). Mas qual a dimensdo deles na vida do ser humano? Partindo dessa

introducéo feita a respeito da dinamica da personalidade do ponto de vista freudiano,
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vé-se a necessidade de tracar semelhangas e diferencas existentes entre as diversas
teorias de personalidade.

As teorias se diferenciam quanto ao enfoque a énfase. A Psicandlise
enfatiza os aspectos psicossexuais;, a teoria rogeriana (C. Rogers, psicélogo
americano) enfatiza a necessidade fundamental de auto-realizacéo de todo individuo
humano; a teoria behaviorista enfatiza a aprendizagem e, praticamente, substitui a
teoria da personalidade por uma teoria de aprendizagem em que oS aspectos
duradouros do comportamento do individuo sdo os habitos; a Gestalt-terapia (Perls)
propde que uma andise das partes nunca pode proporcionar uma compreensao do
todo, uma vez gue o todo € definido pelas interactes e interdependéncias das partes;
ela promove o processo de crescimento e desenvolvimento do potencial humano,
com uma visdo holistica do organismo e da consciéncia humana.

Algumas teorias se assemelham ao conceber a personalidade e, portanto,
0 homem como produto do determinismo ambiental ou do determinismo psiquico,
bem como ao considerar a hereditariedade e a base bioldgica do organismo como
relevantes e o contexto sociocultural pouco relevante como influenciador da
formacéo e do desenvolvimento da personalidade.

Em sintese, as inUmeras concepcdes de personalidade, os diferentes
modos de compreender sua estrutura e funcionamento refletem a diversidade de
concepcoes filosoficas sobre o que é o homem, o0 que € a ciéncia. As diferentes
teorias sdo diferentes recortes de um mesmo homem, que pensa, age, sente, se
autoconhece e se transforma, e ndo existe ainda uma teoria que englobe todos os
conhecimentos acumulados nessa area de estudo que supere essa diversidade.

Para auxiliar o profissona em uma avaliacdo diagnostica da
personalidade, foram criados testes e entrevistas, instrumentos de suma importancia
para uma investigacdo e, posteriormente, para se chegar ao laudo da estrutura de
personalidade e quais os tragos de personalidade predominantes, podendo ser estes:

neuroticos, psicoticos ou perversos.
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Neurose: € uma afeccdo psicogénica em que 0S sintomas S80 a expressao
simbdlica de um conflito psiquico que tem raizes na histéria infantil do sujeito e
constitui compromissos entre o desgjo e adefesa.

Psicose: fundamentalmente, € numa perturbacdo primaria da relacéo
libidinal com a realidade, que a teoria psicanalitica vé o denominador comum da
psicose, em que a maioria dos sintomas manifestos (particularmente construgéo
delirante) sdo tentativas secundérias de restauracéo do laco objetal.

Perversdo: € um desvio em relacdo ao ato sexua “normal”, (definido este
COMO Coito que visa a obtengdo do orgasmo por penetracdo genital, com uma pessoa
do sexo oposto); € o conjunto do comportamento psicossexua que acompanha
atipias (fetichismo, voyerismo, travestismo e exibicionismo, sadomasoquismo) no
prazer sexual.

A preparagdo para a coleta e mango de informagbes sobre a
personalidade de uma pessoa, objetivando um diagndstico preciso, evidentemente sb
pode ser feita por profissional habilitado. No Brasil, a atuac8o nessa érea esta restrita
aos psicologos e médicos psiquiatras, dado, evidentemente, as exigéncias e
necessidades especificas para 0 exercicio correto da profissdo, bem como pelo grau
de dificuldade apresentado na avaliacdo de cada personalidade, dentro de sua
histériaindividual, ainda que ndo se trate de agente criminoso. Em se tratando deste,
com mais precisdo profissional ainda, deve-se realizar um diagnodstico de carater
cientifico objetivando a fixacdo de uma pena, como determinaalei ja citada.

Assim, ha de se indagar se tem o juiz de Direito a capacitacdo para
proceder tal analise de personalidade do agente criminoso, como requer e recomenda
legalmente o Cédigo Penal, para cada sentenca condenatoria.

Ha de se observar que do candidato a magistratura ndo se exige nadamais
gue a graduacéo em um curso de Direito, cujo curriculo minimo proposto pelo MEC
pode, em alguns casos, ser concluido pelo aluno mais esforcado em trés anos e meio,

tratando-se de um curso estruturado no sistema de créditos.
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Em algumas faculdades do pais, verifica-se que a disciplina Psicologia
Geral é apresentada ao aluno como matéria do ciclo de formacéo bésica, ao lado do
Portugués, Filosofia, Sociologia e Economia Politica. Entende-se que uma Unica
disciplina com carga horaria de sessenta horas n&o habilita um profissiona afazer a
analise de personalidade exigida pela lei. O curso de Direito oferece também ao
auno a disciplina Medicina Legal que, via de regra, tem, da mesma forma, carga
horaria de sessenta horas e, desse total, algumas poucas sao destinadas as patologias
mentais, 0 que também n&o credencia o Bacharel em Direito a se imiscuir na seara
da psiquiatria. Ha de se registrar, ainda, que as disciplinas Medicina Legal e
Psicologia Geral nem sempre aparecem nos curriculos das faculdades como
disciplinas obrigatorias, fato que constitui um absurdo académico.

Comentando sobre a dificuldade que o juiz enfrenta na andlise da
personalidade, como um dos requisitos para aplicacéo e individualizagdo da pena,

Heleno Claudio Fragoso assim se posiciona:

“O poder discricionario que o juiz exerce lhe é conferido para atuar os
fins da pena criminal, que gravitam em torno da prevencao, como vimos.
Por isso mesmo, a personalidade do agente passa aqui ao primeiro plano,
assumindo posicao prepoder ante na determinacao da pena. O juiz ajusta a
pena ao autor concreto do crime, atendendo as peculiaridades de sua
personalidade moral (caréater), e examinando se a conduta delituosa
congtitui fato acidental ou se € expressao da maneira de ser do acusado. O
juiz deve aqui considerar 0s antecedentes, ou sgja, 0 comportamento
anterior do acusado, mas ndo a reincidéncia, porque esta é circunstancia
agravante legal, que influira na fixacdo da pena em momento posterior.
N&o pode haver, no processo de determinacdo da pena aplicavel, uma
dupla valoracéo juridica do mesmo elemento. Dos processos judiciais
anteriores contra o acusado, que tenham conduzido a sua absolvi¢do, sdo
irrelevantes. Presume-se a inocéncia de toda pessoa acusada de crime. As
pessoas pobres, pelo ambiente em que vivem, estdo mais sujeitas a
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envolver-se na acdo policial, aparecendo em processos. Os antecedentes
praticamente se confundem com a conduta social, que se refere a relaces
do acusado com sua familia e sua adaptacdo ao trabalho, ao estudo e a um
estilo de vida honesto ou reprovavel. E uma lastima que nos processos
penais essas informacgdes sejam em geral fragmentérias e inconcludentes, de
modo que faltam ao juiz, via de regra, elementos que Ihe permitam avaliar a
personalidade do réu e seus antecedentes’ . (grifo nosso) (LigGes de Direito Penal.
p. 321/322. Ed. Forense — RJ. 1995).

Se 0 juiz ndo tem a capacidade técnica, profissiona e cientifcia para
realizar aguela que seria tarefa pertinente a lida dos psicologos e psiquiatras, como
se Situar diante de uma legislacdo que praticamente veste uma “ camisa de for¢a’ no
magistrado, obrigando-o a exercer uma atividade para a qual ndo esta habilitado?
Por outro lado, a realidade funcional do Poder Judiciario no Brasil mostra que a
atuacdo do psicélogo e do psiquiatra na acdo penal ocorre raramente, visto que
somente sd0 chamados a se manifestarem quando alguma das partes requer a
producdo de exame de insanidade mental, para efeito da averiguacdo de possivel
inimputabilidade ou semi-imputabilidade do acusado.

Contudo, o artigo 59 do Cdédigo Penal é categ6rico ao determinar que a
analise de personalidade do acusado seja feita pelo juiz quando da fixagéo da pena, e
essa determinacdo legal tem caréter genérico, ou segja, deve o juiz fazer a avaliagcdo
da personalidade de todo acusado que vier a ser condenado.

A Constituicéo Federa de 88, em seu artigo 5°, inciso XIl1, assim dispoe:

“E livre o exercicio de qualquer trabalho, exercicio ou profissio,

atendidas as qualificacOes profissionais que a lei estabelece”.

Na hermenéutica desse dispositivo, pode-se logicamente entender que a
Carta Magna de 88 recepcionou os artigos 282 do Codigo Penal e 47 do Decreto-Lel

3688/41 (Lei de Contravengdes), que, respectivamente, assim dispdem:
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Artigo 282. Exercer, ainda que a titulo gratuito, a profissdo de médico,
dentista ou farmacéutico, sem autorizacdo legal ou excedendo-lhes os
limites: Pena—detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Artigo 47. Exercer profissdo ou atividade econbémica ou anunciar que a
exerce, sem preencher as condicdes a que por lei esta subordinado a seu
exercicio.

Pena — prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (tr és) meses, ou multa.

Observe-se que o primeiro dispositivo aborda o exercicio da profissdo de
médico sem autorizacdo lega e o segundo se refere ap exercicio de qualquer
profissdo sem o atendimento das condigOes estabel ecidas por lei; neste caso, poder-
se-ia, evidentemente, incluir a profissdo de psicélogo. E mais, em se tratando de
exame de personalidade e com relacdo a possiveis patologias que possam ser
visumbradas em tais investigacfes, ndo basta que tenha o individuo a formacéo
basica do curso de medicina ou outra especialidade qualquer. Deve 0 mesmo ser um
especialista, um psiquiatra, caso contrario poder-se-ia ter o ortopedista ou
dermatol ogista realizando pericias nesse campo. Assim também, constata-se que o0s
profissionais da psicologia buscam a especializacdo e pos-graduacdo Latu e Strictu
Sensu para estarem aptos a desenvolverem tais tarefas.

Dessa forma, ndo seria totalmente ilégica a seguinte indagacdo: Ao
proceder a analise da personalidade do acusado, sem a devida qualificacéo técnica
e cientifica, ou sem a cooperacdo de profissional habilitado, ndo estaria o juiz
incorrendo em uma violacdo a Constituicdo Federal, ainda que por forca de um
dispositivo legal questionavel em sua validade?

Ora, se a resposta para tal pergunta for afirmativa, tem-se uma situagdo
na qual, perante o dispositivo constitucional jA& mencionado, constatar-se-4 que o
termo “personalidade’, contido no artigo 59 do Cdédigo Penal, ndo foi recepcionado
pela Carta de 88; e valeria arriscar a dizer mais: se a resposta a indagacdo proposta

acima for afirmativa, todas as sentencas criminais condenatorias prolatadas depois
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da promulgacéo da Constituicdo Federal vigente sdo nulas, salvo aquelas que, por
forca do ja mencionado exame de sanidade mental, tiveram a andise de
personalidade do acusado realizada por profissionais habilitados.

Damésio de Jesus, em seu Codigo Penal Comentado, aponta o exercicio
ilegal da medicina como um crime de perigo abstrato, evidenciando que “o perigo
n&o precisa ser comprovado’; assim, se um paciente estiver sendo examinado,
diagnosticado e medicado por falso psiquiatra, estara este incorrendo no tipo penal
citado e aquele correndo o risco dos prejuizos do atendimento. O mesmo poder-se-ia
dizer quanto ao agente que incide no artigo 47 da Le de Contravengdes. 1sso posto,
€ inevitavel outra indagac&o: ndo estaria 0 agente criminoso sujeito ao risco de ter
uma pena injusta diante de uma avaliacéo incorreta de sua personalidade, feita por
profissional incompetente para proceder tal avaliagéo, no caso, o juiz de Direito?

O que se observa no cotidiano da atividade jurisdicional, no tocante ao
crime, € que as andlises de personalidade feitas pelos juizes no Brasil variam entre o
simplismo, que retrata a condi¢cdo de leigo da autoridade julgadora, e monstruosas
impropriedades técnicas. Eis alguns exemplos da superficialidade com a qual é
tratada a matéria

“ Personalidade voltada para crime’

“Os autos indicam que o acusado é possuidor de boa personalidade,
porém...”

“Personalidade ma...”

“Per sonalidade pouco revelador a de qualidades...”

Caso mais gritante de anticientificidade no trato com a personalidade
observa-se em algumas sentencas condenatérias nas quais o juiz avalia de forma
coletiva as personaidades dos acusados. Qualquer leigo sabe que, mesmo em se
tratando de irmdos gémeos com caracteres geneéticos iguais, tem-se, seguramente,
personalidades diferentes. Abaixo, apresenta-se a anadise de personaidade de dois
acusados condenados pela 72 Vara Criminal da Circunscricdo Judiciaria de Brasilia:

“Acusacdo: A.L.O. (Homem) E. J. B. C. (Mulher)
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Nada de especial registram os autos quanto a culpabilidade. Os atos
praticados seinserem no tipo penal.

Os acusados sdo primérios e ndo registram antecedentes penais (fls.
137/138).

Conduta social. Andlise prejudicada por insuficiéncia das infor macoes
contidas nos autos.

Nascidos a 30.10.57 e 07.02.57, respectivamente, os acusados mostram

personalidades formadas...” (grifo nosso) (Processo n.° 27527/96)

Verifique-se que, no exemplo acima, a andlise da personalidade dos réus
é feita de forma coletiva, ou sgja, pessoas diferentes, de diferentes sexos, de familias
e historias de vida diferentes tém o mesmo resultado na andlise de personaidade
realizada pelo juiz. Tal forma de se proceder é inadmissivel para a psicologia e para
apsiquiatria; e mais, se a andise da personalidade dos réus se resumiu a essas duas
palavras, o0 que quer dizer “ personalidade formada” ? Esse € um conceito com base
cientifica? Ao admitir-se que um juiz pode fazer a andlise de personaidade do
acusado, ter-se-ia de admitir também que, em caso de se avaiar o dano causado
numa construcdo civil por material de baixa qualidade, poderia o juiz, em todas as
ocasifes, prescindir do trabalho de apreciacdo técnica do fato, elaborado por
engenheiro ou arquiteto que, obrigatoriamente, estudam a resisténcia de materiais,
ou, em exemplo mais radical, poderiam o meédico, o psicologo, o engenheiro e o
arquiteto prolatarem sentencas judiciais de caréter condenatério.

Assim, pode-se concluir que, se de um lado, existe alei forcando o juiz a
proceder a andlise de personalidade do acusado para a fixag&o da pena, por outro, as
conseqiéncias de tal situacdo S0 graves, pois nem sempre serd garantida a
individualizagdo da pena e 0 juiz estara se imiscuindo na esfera profissional e
cientifica para a qual ndo esta preparado e ndo tem da Constituicdo Federa o
respaldo para fazé-lo. Ao se cumprir o artigo 59 do Cédigo Penal da forma como

esta, alel impde ao juiz que incida no artigo 282 do mesmo diploma e 47 da, ja
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mencionada, lei de Contravencfes, pois estara 0 juiz desempenhando a tarefa do
psiquiatra e do psicélogo.

Portanto, percebe-se que ao se avaliar a personalidade do agente para
imposicdo de uma pena, o juiz, de forma aguma, atender4 na totalidade as
exigéncias do artigo 381 do Codigo de Processo Penal, visto que, no tocante a
motivagdo e aos fundamentos referentes ao quantum da pena, estardo estes sempre
viciados, ou sgja, prejudicados pelo defeito do julgador, porquanto este esta diante
de sua insuperavel incapacidade técnica e cientifica de julgar este item (andlise da
personalidade) imposto |egalmente como necessario a dosagem da pena.

O contraditério, a ampla defesa, a licitude da prova, a presuncdo de
inocéncia, todo o processamento do feito e a elaboracdo da sentenca condenatoria,
0S recursos, acordaos, sumulas, enfim, todos os elementos que se constituem ou
como principios gerais ou como dispositivos praticos do processo penal, estdo, por
assim dizer, como que envoltos numa linguagem nebulosa, cujos conceitos ndo sao
suficientemente claros, ou quando parecem sé-los, muitas vezes, se apresentam
como contraditérios e acabam por ndo chegarem ao seu desiderato, que é o da
correta intervencdo do Estado na distribuicdo da justica. Como conseqliéncia,
ignoram uns como e porque foram condenados e desconhece a sociedade como e
porque outros foram absolvidos.

Nesse particular, vale observar toda a polémica gerada no Brasil, apés a
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, quanto a interceptacdo de conversa
telefénica, quebra de sigilo telefénico, bancario e fiscal. A respeito do sigilo fiscal,
vale ainda lembrar a absurda situacéo prevista nos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90
gue tipificam como conduta criminosa a omissao de informacao, declaragcdo falsa ou
inexata com intuito de suprimir ou reduzir tributo. Impde-se ao cidaddo a obrigacéo
da auto-acusacdo, suprimindo do Estado (Ministério Publico) a obrigacdo da
producéo da prova certa para fundamentar a condenacdo. Nesse sentido, ressaltam-
Se 0S seguintes posicionamentos que apelam para a inconstitucionalidade dos

referidos diplomas legais:
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Jodo Mestieri (Prof. Dr. PUC RJ)

Defende o direito constitucional do acusado ao siléncio, como forma de se aplicar o
devido processo legal.
Fundamenta-se no caso Miranda e na decisdo da suprema corte americana. (5% emenda—

o direito ando se auto-incriminar).

Hugo Brito Machado (Prof. UFC — Juiz Federal — 5 Regi&o)

Invoca a argumentacdo de Ada Pellegrini Grinover de que o acusado tem o direito ao
siléncio einclusive de mentir em sua defesa.

“O dever de informar precede a configuracdo do crime contra a ordem tributaria.
Cometido este, seu autor ndo tem o dever de prestar informacdo alguma, Util para a
comprovacao daquel e cometimento, que configuraria auto-incriminagao.

Aristides Junqueira Alvarenga (Ministério Pablico Federal)

Defende a aplicacdo do inciso LXI11 do artigo 5° da C. F. e aponta: “... ele vale também
para 0 sujeito passivo da relacdo tributaria, podendo, pois, negar-se a prestar
informacBes aos agentes fiscais sobre questdes que poderdo incriminlo, sem incorrer
no crime previsto no artigo 1°, 1, daLe 8.137/90...”

Discute a validade do artigo 186 do Cddigo de Processo Penal.

Luiz Vicente Cernichiaro (Universidade de Brasilia):

“Se a omissdo ndo envolve crime, decorrem duas sangdes. administrativa e
penal. Em havendo crime, cuja descoberta, ou confirmacdo envolvam as
respostas, o contribuinte, silenciando, exerce regularmente o direito
constitucional de calar-se. E € 10gico, também inviavel a sancdo administrativa.
As duas sangbes pressupdem conduta (omissdo) ilicita; deixa de sé-lo,
configurando o direito de ndo esclarecer.”

Nitidamente, o Direito Processual Penal, como todo o sistema pendl,

deixa de cumprir os dois papéis que Ihes sdo exigidos. O primeiro, o politico, visto

que, afastado dos interesses sociais e publicos, permanece dolosamente

enclausurado na linguagem ritualistica dos processos e tribunais. O segundo, o
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cientifico, (este imposto e assumido pelos proprios juristas a s mesmos), posto que
ndo se pode falar em uma ciéncia com tamanho teor de flexibilidade em seus
postulados e com tamanha falta de nitidez conceitual, que seus instrumentos e seus
resultados ndo possam ser Uteis aquem é dirigida.

A linguagem juridico-processua tornou-se um corpo hermeticamente
fechado que poucos a dominam com a maestria necessaria para bem utiliza-la. Nem
mesmo os iniciados no Direito, bacharéis que se arriscam na advocacia com pouco
ou médio aprofundamento tedrico, conseguem obter o sucesso amejado com o bom
resultado para seus clientes.

Em 1988, veio a tona, para o conhecimento de toda a comunidade
juridica nacional, o valoroso trabalho de pesquisa desenvolvido na Universidade
Federa de Santa Catarina pela professora Ela Wiecko, sobre o CONTROLE
PENAL NOS CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL.

Numa minuciosa obra de coleta de informagdes sobre a criminalidade no
ambito do sistema financeiro, cuja pesquisa acangou as décadas de 80 e 90, a autora
inicialmente remonta as idéias fundamentais das principais escolas criminol égicas
do século XX, destacando as mais atuais, especificamente a escola do
etiquetamento (Labeling approach) e acriminologia radical.

Reforcando o papel da linguagem como elemento mistificado do sistema
penal, Ela Wieko busca auxilio nas reflexes de Alessandro Barata para apresentar
importante questdo sobre essa tematica:

“Para que se aprecie todo o alcance da alternativa criada pelo labeling
approach em face do paradigma anterior e da ideologia a ele vinculada

(defesa social), hd que observar que o problema da definicdo da

criminalidade pode ser visualizado em trés planos.

‘Primeiro, como problema metalinguistico concernente: (a) a validade
dos conceitos oferecidos pelas ciéncias sociais e pela ciéncia juridica sobre
crime e criminalidade; (b) a validade da definicdo de criminalidade

concr etizada pelas instancias infor mais e for mais do controle social.
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Segundo, como problema tedrico da interpretacdo sociopolitica do
fendbmeno pelo qual, em uma sociedade dada, certos individuos
pertencentes a determinados grupos sociais e representando certas
instituices sdo dotados de poder de definicdo da criminalidade, isto &, de
estabelecer: (a) que crimes devem ser reprimidos (poder de criar normas
penais); (b) que pessoas devem ser perseguidas (poder de aplicar as
normas).

Terceiro, como problema fenomenologico referente aos efeitos da
adscricdo do status criminal a um individuo sobre o comportamento

posterior do mesmo.” (Wiecko, 1998: p. 29)

A vista do exposto, nd0 hé que se duvidar quanto a utilizacdio da
linguagem de maneira intencional tanto para se definir as condutas criminosas
(Direito Penal), quanto para persegui-las e puni-las (Processo Pena e Execucéo
Penal).

Nesse contexto, € importante que a sociedade tenha como verdadeira a
idéia de que as normas previstas como instrumentos do sistema pena atingem a
todos igualmente e que, ao se conceituar um fato como delituoso, deve-se dar a
impressdo de que esta conceituacdo, bem como o quantum de pena cominada,
representam os interesses e os val ores da maioria da popul agéo.

Rotulando previamente o fato criminoso e posteriormente o agente, o
Estado, denunciado pela escola do etiquetamento, se mostra ineficaz e inoperante
guanto ao combate das modalidades criminosas praticadas por agentes de maior
poder econémico.

No mesmo diapasdo de Ela Wieko, Antbnio Garcia — Pablos de Molina
destacam a importancia da contribuicdo do labelling aproach na explicitacdo do uso
da linguagem no sistema pena e da selecdo de individuos por critérios de classe
social.

“O delito carece de substrato material ou ontolégico: uma conduta ndo é

delitiva ‘in s€ ou ‘per s€ (qualidade negativa inerente a ela), nem seu
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autor € um delinquente por merecimentos objetivos (nocividade do fato,
patologia da personalidade); o caréater delitivo de uma conduta e de seu
autor depende de certos processos sociais de definicao, que lhe atribuem tal
car ater, e de selecdo, que etiquetam o autor como delinqiiente.

Em conseqiéncia, a criminalidade é criada pelo controle social. As
instancias ou reparticbes do controle social (policia, juizes etc.) nao
detectam ou declaram o carater delitivo de um comportamento, sendo que
0 geram ou produzem ao etiqueta-lo.

O controle social € altamente discriminatério e seletivo. Enquanto os
estudos empiricos demonstram o carater majoritario e ubiquo do
comportamento delitivo, a etiqueta de deingquente, sem embargo,
manifesta-se como um fator negativo que os mecanismos do controle social
repartem com o mesmo critério de distribuicdo dos bens positivos (fama,
riqueza, poder etc.): levando em conta o ‘status e o pape das pessoas. De
modo que as ‘chances ou ‘riscos de ser etiquetado como delinquiente ndo
dependem tanto da conduta executada (delito), sendo da posicdo do
individuo na piramide social (‘status’). Os processos de criminalizacéo,
ademais, vinculam-se ao estimulo da visibilidade diferencial da conduta
desviada em uma concreta sociedade, isto €, guiam-se mais pela
sintomatologia do conflito que pela etiologia do mesmo (visibilidade
‘versus' laténcia). (Garcia Pablos, 1992: p. 244)

Quanto a criminologia radical, que tem em Roberto Lyra Filho e Juarez
Cirino dos Santos seus grandes expoentes, vale destacar o método dialético de
andlise da realidade social, que indica como fator preponderante da criminogénese a
manutencdo e o reforco dado as estruturas de classe onde se acentua cada vez mais a
concentragao de capital e renda nas méos de uma minoria integrante das classes
mai's abastadas e manipuladores dos aparel hos estatais.

Buscando desnudar o discurso oficial dos aparelhos repressivos do
Estado, Roberto Lyra Filho assm expbe conclusvamente seu pensamento

encerrando sua obra, Criminologia Dialética:
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“Esse dedlinde da dialética imanente, captada na praxis e tedricamente
reorganizada, ndo tolera mais o fixismo de valéres, sacados a instancia
transcendente dalguma caverna platénica. Também ndo da ensgjo para a
subsisténcia dos formalismos juridicos e sociologicos das teorias puras ou
de médio alcance (middle range theory). No Brasil, o favorecimento pessoal
de escravos em fuga inscreveu, a seu tempo, os abolicionistas, no rol dos
‘criminosos’ comuns. Na Alemanha nazista, o genocidio prosperou, dentro
da ‘normalidade’ duma experiéncia ‘juridica’, influenciando até as teorias
criminolégicas das ‘causas raciais e da politica criminal de ‘eugenia
social.

O itinerario da criminologia critica, atualmente em foco, devera
consumar-se, a meu ver, em criminologia dialética. Nesta, evitando-se,
tanto a alienacdo, quanto o comprometimento cego numa praxis acritica,
podera ser visto 0 que ocorre, ndo sd no palco, mas também nos bastidores

da filosofia, da ciéncia e da politica criminais’. (LyraFilho, 1972: p.124)

Em outro momento, juntamente com Jodo Marcelo de Araljo Junior,
Roberto Lyra aponta para a Nova Criminologia (ou criminologia radical) como
aguela que desvela o discurso repressivo-seletivo do Estado Capitalista:

“A Nova Criminologia desbrava suas proprias rotas, com suas proprias
forcas. Seu ramo mais extremado, o da Criminologia Radical, parte da
idéia de sociedade de classes, entendendo que o sistema punitivo esta
organizado ideologicamente, ou sgja, com 0 objetivo de proteger os
conceitos e interesses que sao proprios da classe dominante. Os
instrumentos de controle social, por isso, estdo dispostos opressivamente,
de modo a manter déceis os prestador es de for¢a de trabalho, em beneficio
daqueles que detém os meios de producédo. O Direito Penal €, assim, dlitista
e seletivo, fazendo cair fragorosamente seu peso sobre as classes sociais
mais débeis, evitando, por outro lado, atuar sobre aquelas que detém o
poder de fazer asleis. O sistema destina-se a conservar a estrutura vertical

de poder e dominacéo, que existe na sociedade, a um tempo desigual e



143

provocadora de desigualdade. Isso se demonstra pelo carater
‘fragmentario’do Direito Penal, que pune intensamente condutas que sao
tipicas dos grupos marginalizados e deixa livre de pena comportamentos
gravissimos e socialmente onerosos, como, por exemplo, a criminalidade
econdmica, SO porgue seus autores pertencem a classe hegemoénica e, por

isso, devem ficar imunes ao processo de criminalizagdo.” (Araujo,1990: p. 212)

A partir desses pressupostos, Ela Wieko demonstra que a maquina
processual penal do Brasil tem se prestado, tdo somente, a atender a interesses de
classe, posto que todo o sistema lega repressivo construido pelo parlamento (que
reza o credo do principio da reserva legal para se revestir de uma democrética) €
intencionalmente preparado para dificultar o acesso do braco repressivo do Estado
aos mais poderosos economicamente. A linguagem penal, aqui, é explicitamente
utilizada como mecanismo para tornar o aparelho repressivo do Estado ineficaz

numa atuacdo igualitaria entre as classes sociais. Note-se:

“As normas penais traduzem uma anterior selecdo dos bens a serem
tutelados e dos comportamentos ofensivos a esses bens. Por sua vez, a
selecdo é feita de acordo com uma pauta, um sistema de valores. O Codigo
Penal brasileiro, por exemplo, reflete sobretudo o universo moral proprio
da cultura burgués-individualista, que privilegia a protecdo do patrimonio
privado e a repressdo das condutas desviadas tipicas dos grupos
socialmente mais débeis e mar ginalizados.

Além disso, a selecdo se revela na formulacéo técnica dos tipos penais e
na previsdo das agravantes e das atenuantes (é dificil, por exemplo, a
realizacdo de furto ndo-qualificado). Assim, figurativamente, as malhas do
tipo penal sdo, em geral, mais estreitas para as infracdes tipicas das classes
sociais mais baixas do que para aquelas que constituem os crimes do
colarinho branco. Estas infracdes tipicas das classes mais altas, mesmo no

plano da proibicdo em abstrato, apresentam possibilidade maior de
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permanecer imunes. Por isso, sobre o carater fragmentério do Direito
Penal, pelo qual certos comportamentos ndo sdo, nem devem ser,
alcancados por €le, Baratta, pbe em duvida as justificativas baseadas na
natur eza das coisas ou na inidoneidade técnica de certas matérias frente ao
controle juridico-penal. A seu ver, trata-se de uma ideologia que oculta o
privilégio das classes dominantes e a tendéncia a preservar da
criminalizacdo primaria comportamentos socialmente danoso, tipicos dos
integrantes das classes sociais hegemoénicas e ligados funcionalmente a
existéncia da acumulacdo capitalista. Com isso, criam-se zonas de
imunizagdo para comportamentos cuja danosdade se dirige
particularmente as classes subalternas’. (Wiecko, 1998: p. 50)

O que é apontado pela autora como pertinente ao Direito Penal, vale para
todo o sistema pena, e exemplificando o funcionamento viciado da maquina
processual, Ela Wiecko destaca a forma de tratamento dispensada as acdes penais

oriundas de distintas ramificacOes sociais:

“ A mor osidade decorre de um lado da estrutra material do Judiciario e
de outro, 0 mais relevante, de varios fatores, insitos no processo, tais como
a centralizacdo do mesmo em um s0 juiz, a formulacdo das provas, a
inter posicao de recurso, 0s prazos legais, as vistas etc., que se multiplicam
quando se trata de criminalidade econémica, em geral praticada pelas
empresas.

Estudo realizado por Melo compar ou, dentro de uma moldura temporal
no estado de Santa Catarina, o desenvolvimento relativo de trés tipos de
criminalidade: macrocriminalidade, média e baixa microcriminalidade.
Tomou como base uma acdo penal, datada de 1983, contra
administradores de uma sociedade distribuidora de titulos e valores
mobiliérios, pela pratica de crimes falimentares e de apropriacéo indébita

(Grupo A). Comparou-a, por amostragem, com acgdes penais relativas a
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diversos crimes (societarios, contra a propriedade industrial, artistica e de
direito autoral, tributérios, cambiéarios, de poluicdo ambiental, exercicio
ilegal de profissdo, contra a saide publica, falimentares, contra a economia
popular, usura praticados por pequenos e médios comer ciantes (Grupo B),
e com acles penais versando sobre crimes contra o patriménio — roubo,

furto e estelionato — (Grupo C). Observou gue, durante os quatro anos de

tramitacdo no Juizo local do primeiro processo, ainda ndo concluido em

abril de 1987, foram examinados e julgados pelo Tribunal de Justica hada

menos que 500 outros processos, relativos a crimes do Grupo B e C.” (grifo
nosso)®! ( Wiecko, 1998: p.277)

Mais grave gue a existéncia de artificios legais que podem retardar
enormemente a marcha processual penal, quando os acusados se situam entre as
classes mais altas da sociedade, € a atuacdo explicita do Estado para encobrir e
“remediar” grandes impactos criminosos provocados por esses agentes no mercado
financeiro, os quais, quando ndo ocasionam a quebra de algumas instituicoes,

provocam, sim, grandes subtragcdes de capital que oneram criminosamente grandes

%1 Molina aponta outras caracteristicas do “ crime de colarinho branco”, que possibilitam aimpunidade:
“Numerosos factores propiciam la impunidad, ademés de los ya apuntados. Con razén se ha hablado de un
‘sindrome de circunstancias’ — basicamente, la escasa visibilidad del delito, la volatilizacion de la cuaidad de
victimay las estructuras anénimas de comunicacion - . Ante todo, la propiaimagen del autor, del delincuente
de cuello blanco, que goza de una excelente ‘tarjeta de presentacion’. Sabe ‘ presentarse’ y ofrecer alos demas
umaimagen favorable de si mismo. Aprovecha su pretigio, su honorabilidad y su influencia. Em el caso delas
corporaciones, € factor ‘organizacién’ es decisivo, pues éste implica una eficaz maquinaria que sitGia a la
misma fuera del alcance de la ley, sin que sea dificil a sus asesores encontrar € abrigo de una norma de
cobertura. La organizacion, ademas, en la criminalidad de ‘cuello blanco’, difiere sutilmente del crimen
convencional, porque no tiene laforma ‘piramida’ y ‘rectilinea’ de éste, en el que lajerarquiay atribucién de
cometidos en todos sus niveles tiene € Unico objetivo de obtener un fin criminal, com el menor riesgo
posible. La criminalidad de cuello blanco sabe introducirse en los procesos ‘normales’ de la enconomiay de
las finanzas y utilizar estos procesos para su beneficio. La actividad no es intrinsecamente —
inveguivocamente — delictiva. Es més, €l delincuente de ‘ cuello blanco’ no busca un enfrentamiento * directo’
com laley — su violacion ostensible -, sino que trata de eludirla, mientras el delincuente convencional carece
de tal capacidad de ocultacion. La naturaleza técnica, complega de la infraccién neutraliza, también, la
reaccion social. El corpus delicti — a veces, un simple guarismo o dato contable — no provoca l6gicamente la
repulsay desaprobacion del crimen convencional. Faltala carga de emotividad, de afectividad que caracteriza
aéste.” (Molina. 179; 1984)
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camadas da populacdo®. Apds tecer comentérios sobre empresas que atuam no
mercado de importagdo e exportacdo causando grandes prejuizos ao Sistema
financeiro brasileiro, Ela Wiecko conclui:

“Todavia, tanto este episddio como 0 outro anteriormente descrito
comprovam que efetivamente os funcionérios graduados do Banco Central
agem com alto grau de discricionariedade, justificando as solucdes
adotadas como as Unicas possivels para evitar preuizos ao sistema
financeiro ou ao mercado cambial. A solucéo aplicada para as quebras do
Econdmico e do Nacional repete 0 mesmo raciocinio tantas vezes ja
utilizado na histéria das faléncias de instituicdes financeiras. o Tesouro
paga a conta para impedir a perda total da credibilidade no sistema
financeiro, isto €, a quebradeira geral.

Nesse aspecto, € oportuno transcrever trecho de parecer do Deputado
Amaral Netto, como relator da Comissdo de Economia, Industria e
Comércio que aprovou o Projeto de L el n. 273/83:

‘Discordamos (...) no tocante ao peso aparentemente exclusivo que da a
auséncia de legislacdo especifica, como causa de tantos crimes financeir os.
Cremos, na verdade, que as autoridades econdémicas de inimer 0s gover nos
e o proprio meio empresarial também possuem parcela relevante de culpa,
ao aceitarem, sem contestacdo, o mito de que a comogao causada pela
quebra de uma institui¢do financeira é muito maior do que o custo dos

% Maria Cristina Gianini, na década de 70, j& refletia sobre os grandes prejuizos que os crimes de “colarinho
branco” estavam de um lado, a impor ao Estado e a Sociedade, de outro mostrava que o Estado ndo estava
devidamente capacitado, através do Poder Judiciario, nem mesmo para atuar de forma eficaz nos crimes
menores, quer sgja pela falta de recursos, quer seja pela falta de pessoal. Ha de se questionar porém, sobre a
intencionalidade politica de desaparelhamento do Poder Judiciario. Eis o posicionamento de Gianini:
“Abitualmente s tiene conto del cosiddetti ‘ddlitti tradizionali’ contro la proprieta e la persona, € non s
riflette sulle ramificazioni della corruzione e della criminalita ‘dal collectto bianco’ che rappresentano un
costo saciale incalcolabile. |1 furto dell’impiegato, I’esempio piu frequente tra questo genere di ciminalita,
viene a costare negli Estati Uniti piti di un miliardo di dollari I'anno. (...)

L'analis dei costi per I'amministrazione della giustizia &€ complicata dalla mancanza in molte nazioni di
metodi di stima standardizzati e dalla necessita di poter disporre di costi separati per i procedimenti penali e
quelli civili. Lavalutazione delle spese per I'amministrazione della giustizia ha proprie limitazioni. Le nazioni
prive di tribunali minorili sembrano avere costi pit bassi nel settore della delinquenza minorile. Dove non
esiste personae giudiziario qualificato o especili strutture per la detenzione durante il processo, il costo della
delinquenza sembra essere pill basso semplicemente perché mancano tali elementi. Comunque il prezzo
pagato in termini di recidivismo puo essere ato.” (Gianini, 1972: p. 172)
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recursos publicos destinados a cobertura dos ‘rombos deixados por
administrador esinescrupulosos ou inexperientes.’

Provavelmente, em nenhum outro setor da criminalidade ha tanta boa
vontade dos agentes estatais de buscar solucdes negociadas e alternativas
menos traumaticas para os infratores, invocando-se o interesse publico.”
(Wiecko, 1998: p. 252)

Por fim, o controle dos poderes constituidos por agentes ligados aos
grandes grupos econdémicos evidencia, de maneira cristalina, os motivos de
inoperancia do sistema penal. Em derradeira analise, destaca Ela Wiecko:

“A imunidade dos autores de condutas prejudiciais ao sistema

financeiro é real. A resisténcia do Poder Legidativo brasileiro a

criminalizacdo primaria, ou sgja, a producdo das normas que definam tais

condutas, como crime, esta relacionada com a existéncia dos detentores de
poder econbémico que sustentam o poder politico e entre eles,
significativamente, os agentes financeir os, em especial os bancos privados.
A mesma resisténcia se revela no ambito do Poder Executivo, quando
deste se espera a complementacéo de regras ou a efetiva fiscalizacdo das
instituicbes financeiras, e esta relacionada com 0 mesmo poder

econdmico.” (Wiecko, 1998: p. 287)

Todo esse quadro descrito do sistema pena, e particularmente do
Processo Pena no Brasil, somente evidencia um comprometimento com as elites
gue, como se viu anteriormente, remonta desde as ordenagdes, perpassando pelo
Modelo Processual do Império, chegando a Republica Velha, atravessando o Estado
Novo (e as codificagbes de Getulio Vargas), o regime militar de 64 e chegando aos
dias atuais com reformas legais pouco significativas. Nesse contexto, buscou-se
apenas dar ao Processo Penal as cores da mentalidade neoliberal ja ostentadas pela
CondtituicBo Federal de 1988. A atuacdo ineficaz do Estado no combate a

criminalidade, explicitada pela ineficacia do Processo Penal e de todo o Sistema
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Penal, revela tdo somente e em sintese que, de um lado, ndo quer o Estado por fim
aguela situacdo denominada, no capitulo anterior, de “O lado honesto do crime”,
visto que uma diminuicdo vertiginosa da criminalidade comum causaria grande
impacto ao mercado produtivo de bens e servigos que atua nessa area, aumentando o
desemprego e a crise econdmica. E de outro lado, o processo penal é revelador de
um Estado que busca encobrir, sempre que possivel, 0s interesses criminosos das
classes detentoras do capital. No caso brasileiro, apesar de haver aternancia de
personagens e partidos no Poder, sGo sempre das mesmas classes os agentes que
tomam majoritariamente 0 assento as cadeiras no parlamento, no poder executivo e
até no judiciario®.

Assim evidencia-se aqui a idéia de Louis Althusser de que “o Direito

pertence ao mesmo tempo ao aparelho repressivo do Estado e ao sistema dos AIE
(Aparelhos I deol6gicos do Estado)” (1998: p. 68).

5.1 — A Negacdo da Cientificidade

Todo esse panorama de subserviéncia politica e ideolégica do Direito
Processual Penal compromete sobremaneira os principios anteriormente elencados,

particularmente o principio daverdade real.

¥ Raimundo Faoro reflete sobre a alteragio dos personagens na direcdo da méguina estatal (e a falta de
representatividade destes), todavia sem que nesta hgja alteragéo de classes no poder. Dai pode-se concluir que
a criminalidade praticada por estas classes fica sempre ao largo do brago judicial, que como parte do Estado, é
parte da classe dominante.

“Este curso historico leva a admissdo de um sistema de forgas politicas, que sociélogos e historiadores
relutam em reconhecer, atemorizados pelo paradoxo, em nome de premissas tedricas de varia indole. Sobre a
sociedade, acima das classes, o aparelhamento politico — uma camada social, comunitéria, embora nem
sempre articulada, amorfa muitas vezes — impera, rege e governa, em nome proprio, num ciculo impermeavel
de comando. Esta camada muda e se renova, mas ndo representa a nacdo, sendo que, forcada pela lei do
tempo, substitui mogos por velhos, aptos por inaptos, num processo que cunha e nobilita os recém-vindos,
imprimindo-Ihes os seus valores. No plano das interrogac@es tedricas, um longo debate, aberto provavelmente
por Hegel, discute a possibilidade da existéncia desse setor autbnomo, estatal no contetdo, disciplinador da
sociedade, absoluto na esséncia. Marx e Engels, num escrito de juventude, advertem para a reaidade,
vinculando-a a concepgao do Estado como forma de dominio da classe dominante.” (Faoro, 2000: p. 368)
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A verdade, que deveria ser fruto de um processo 16gico-cientifico, com
pressupostos minimamente articulados entre si, dentro do conjunto probatério, €, em
grande parte dos casos, deturpada, deixando assim de se constituir como verdade
real e viciando a decisdo judicial que tem o caréter valorativo®,

A construcdo da prova no processo e a sua avaliacdo sdo condicbes
essencials para que a verdade se concretize. Todavia, aguelas condig¢des de producdo
das provas que para todos deveriam ser iguais, dentro do espirito ditado pelo caput
do art. 5° da Constituicéo Federal, sdo, na pratica do cotidiano judiciario, condi¢des
bem diferenciadas, tendo em vista a classe social de cada acusado.

Essa seletividade econbémica dos acusados compbe a “cientificidade
metodoldgica’ do processo penal e, uma vez constatada, faz com que o principio da
verdade real sga tdo somente uma mistificagdo, ou no Maximo um componente
simbdlico sem grande efeito na aplicagdo da justica. Em uma andlise aplicada sobre
0s métodos de investigacdo criminal, a jurista cubana Caridad Navarrete Calderon
aponta a auséncia e deficiéncia de dados sociais do acusado como fatos que acentua
aseletividade.

“Investigaciones criminoldgicas de actualidad, tales como las de evaluacion
de la eficacia del sistema de justicia penal, y del control formal, pueden ser

realizadas por jueces, fiscales, abogados, interesados en la busgueda

% Sobre a interferéncia direta dos funcionérios do Poder Judicidrio no mundo processual, comenta Costa
Ribeiro:

“De acordo com o socidlogo alemdo Max Weber (1944), ‘previsibilidade’ e a ‘calculabilidade’ do ‘direito
formal’ residem na constancia e na regularidade das atitudes dos funcionarios burocréticos do sistema juridico
gue so responsaveis pela transformagdo dos conflitos correntes em confrontagdes juridicas. O trabalho dos
funcionarios do sistema juridico consiste exatamente na selecdo de alguns aspectos da realidade que devem
ser traduzidos nos autos. Mas € justamente esta selecdo que revela as idéias e os valores dos representantes do
sistema juridico. Ao selecionar o que deve constar dos autos, policiais, magistrados e advogados acabam
revelando suas representacbes do que € bom ou ma no mundo socia — suas ideologias. A chamada
‘racionalizagdo das normas’ possibilitaria a objetividade ou a imparcialidade das decisBes juridicas, mas a
selecdo dos fatos, que devem constar ou ndo dos processos judiciais, seria um momento subjetivo e de
parcialidade na elaboracdo dos autos, que serdo julgados nos tribunais. Se € verdade, como Weber (1944)
aponta, que o trabalho dos profissionais do sistema legal de ‘dar forma aos atos segundo regras
predeterminadas possibilita uma certa objetividade, também é verdade que este mesmo trabalho da espaco
para o surgimento de decisdes subjetivas e parciais. Estas decisdes expressam as crencas dos representantes
do sistema juridico-policial que podem ser tanto crencas vigentes na sociedade mais ampla, quanto crencas
particulares deste grupo de profissionais.
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cientifica, por la relativa simplicidad de la recogida de la informacién de los
materiales de las causas penales. Mas no es necesario sobrestimar € valor
cognoscitivo del método que se analiza, ya que, en los materiales de las causas
penales se encierra una informacion desigual por su volumen, por gemplo,
con frecuencia estan ausentes hasta algunos datos socio-demogréficos del
acusado” . (CALDERON, 2002: p. 255)

No Brasil, varias sdo as situacbes em que a producdo e a avaliacdo da
prova ficam comprometidas no Processo Penal. A titulo de exemplo, vale relembrar
o julgamento feito pelo Tribunal do Jari, que embora se valorize positivamente seu
carater democrético e popular, muitas vezes, o leigo que integra aguela ingtituicédo,
no papel de julgador, ndo pode avaliar a prova produzida, com a exatidéo que ela
merece.

Outro exemplo é a propria violagdo do principio do contraditorio durante
a fase do inquérito policial, sendo que nesse momento sdo construidas provas que
subsidiardo a denlncia e orientardo 0 juiz para interrogatorio, sem gue delas o
acusado possa tomar conhecimento amparado pelo servigo gratuito de um defensor
habilitado, uma vez que este sO |he sera franqueado apds o interrogatorio.

A propria Lei 8.137/90 (Dos Crimes Contra a Ordem Tributéria), ja
mencionada anteriormente, exemplifica também a violag&o explicita aos principios
processuais do direito ao siléncio, da presuncdo de inocéncia e de producdo de uma
prova licita para aformulacéo de uma verdade sem vicios.

Enfocando o carater deturpado e “mitico” da verdade real no Processo
Penal, Francisco das Neves Batista aponta para a pouca objetividade da verdade
produzida no atual processo pena brasileiro, especialmente na prética adotada a
partir daLei 9.099/95:

“Do procedimento sumarissimo, previsto na mesma Le n. 9.099, é

afastada aregra do art. 158 do Cadigo de Processo Penal, substituindo-se o

exame de cor po de delito por ‘boletim médico ou prova equivalente’ (art.

77, 8 1°), ficando o critério de afericdo dessa equivaléncia a cargo do juizo.
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O excurso probatério € concentrado em audiéncia e restrito as
demonstracdes que o juiz reputar suficientes, pertinentes e oportunas (art.
81, §19)

Salta aos olhos a absoluta impossibilidade de falar-se, a propoésito de
semelhante procedimento, de verdade qualquer, que ndo sga uma
avaliacao subjetiva dos julgadores. A decantada busca, pois, da verdade
real, de suposta imposicéo principioldgica, se fosse efetivamente exigivel
para alguma espécie criminal, j& o ndo seria, ex-vi legis, em relacdo a um

consider avel numero deinfraces.” (Baptista, 2001: p.198)

Por mais que, no caso dos crimes de menor potencial ofensivo, a lel
ofereca celeridade e maior punicdo com penas alternativas e sociamente mais
recomendaveis, fica evidente, muitas vezes, que alei sempre beneficiara aguele que
primeiro procurar o poder Judiciario, mesmo sendo este o culpado que, usando de
artificios falsos, levara a vitima a pagar uma pena alternativa para se ver livre de um
penoso processo-crime. Assim, a vitima se torna duas vezes vitima: vitimizada pelo
agressor e pelajustica.

No rito ordin&rio, a forma de producdo das provas, a da conex&o
estabelecida entre estas e da sua avaliacdo final que deveria ter como produto a
verdade real, foi severamente criticada por Francisco das Neves Batista:

“O conceito de prova, por isso mesmo, afigura-se indissoluvelmente
ligado, ao longo da historia dos procedimentos judiciais, a idéa de
superacdo de uma incerteza inextricavel, da fixacdo de um ponto ou
momento em que se dao por vencidas todas as duvidas e estabelecida uma
certeza, consistente, ultima ratio, numa convicgao de que algo deve ser de
certo modo. O formalismo persistente, desde os ordalios antigos e
medievais até o juramento (compromisso) de hoje — das testemunhas,
peritos e, em certos sistemas, do préprio imputado -, denuncia a
pragmatica desconfianca na atingibilidade de qualquer verdade, real ou
ndo.” (Baptista, 2001: p. 205)
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Baptista (2001. p. 211), por fim, conclui sobre as dificuldades que os
menos afortunados enfrentam dentro do rito processual, o que de fato compromete
aquilo que deveria ser a verdade real como produto ultimo dainvestigacdo cientifica
e rigorosa.

O referido autor conclui em seu trabalho que, diante da impossibilidade
de uma verdade real, seria minimamente aceitdvel uma verdade ética ou uma
“verdade suficiente, pragmaticamente construida mediante argumentacéo, para por
termo a uma contenda, a uma tensao oriunda da proposta punitiva do Estado, visando
a atingir o imputado, sempre, em sua dignidade (com a desonra da reprovagao

publica) e, por vezes, em sua liberdade de locomoc&o.” (2002: p. 211)

Ora, se se aceitar, portanto, que a “verdade real” produzida no processo
(que em parte esté viciado pelas circunstancias politico-ideol dgicas ou econbémicas e
gue por outro lado nega seus préprios principios) torna-se um mito ou uma mera
figura de linguagem nos manuais académicos, vale, entdo, indagar sobre a
cientificidade do método escolhido para se aplicar ajustica penal no Brasil.
Deixando claro que o Poder Judiciario ndo tem o controle absoluto do
Processo Penal e que outros poderes e setores politicos igualmente instrumentalizam
amaguinarepressiva, Michel Foucault afirma:
“O ultimo ponto capital que a teoria penal coloca em questao ainda mais
fortemente do que Beccaria € que, para assegurar o controle dosindividuos
— gue ndo é mais reacdo penal ao que eles fizeram, mas controle de seu
comportamento no momento mesmo em que ele se esboca — a instituicao
penal ndo pode mais estar inteiramente em maos de um poder autbnomo: o

poder judiciario.” (Foucault, 1996: p. 85)

E Foucault se remete ao passado ao reconhecer que, historicamente, o
poder capitalista se utilizou do sistema pena para concretizar seus interesses de

dominagdo no século X1X e que se consolidaram no século XX:
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“Da mesma forma, no século XI1X também se inventaram a partir de
problemasjuridicos, judiciarios, penais, formas de analise bem curiosa que
chamaria de exame (examen) e ndo mais de inquérito. Tais formas de
andlise deram origem a Sociologia, a Psicologia, a Psicopatologia, a
Criminologia, a Psicandlise. Tentarei mostrar-lhes como, ao procurarmos a
origem destas formas, vemos que elas nasceram em ligagdo direta com a
formac&o de um certo niumero de controles politicos e sociais no momento

da formacéo da sociedade capitalista, no final do século XI1X.” (Ibid: p.12)

Assm como Foucault, outros pensadores se posicionam, forcando a
admitir que a“verdade real”, sendo apenas uma figura de retorica, ndo permite negar
que os “sofistas’ ndo estejam longe do Poder. Ao contrério, usurparam a catedra, as
cadeiras do parlamento, do judiciario e do executivo e fazem todos crerem, inclusive
0S acusados, que as penas impostas sd0 valoradas com base numa verdade
rigorosamente cientifica e respeitadora dos principios constitucionais e processuais.

Desta forma, se se pode entender que ndo ha uma verdade real como
pressuposto para aplicacdo da Justica, mas, no maximo, uma “verdade possivel”. Se
contar com a boa vontade do julgador ao trabalhar com instrumentos obsoletos e
provas viciadas, dever-se-a entéo verificar a validade do método utilizado para a

producdo da verdade processual.

6 —O PROCESSO PENAL E ASESCOLASFILOSOFICO —CIENTIFICAS

A sintese exposta no inicio deste trabalho, resumindo o posicionamento
epistemol 6gico das principais escolas filosoficas, pode orientar a situacdo, ou ndo

situacdo, do Processo Penal Brasileiro dentro de algum referencial tedrico.
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Se se pudesse afirmar que o processo penal brasileiro segue as regras da
l6gica forma de Aristteles, ter-se-ia sempre resultados |6gicos e iguamente
vélidos a partir de premissas fortemente construidas (as provas).

Entretanto, o que se verifica, nesse particular, € que no duplo modelo
ainda existente (inquisitorial e acusatorio), aquilo que poderia se constituir como
forte premissa para o resultado |6gico ja esta, de antemdo, comprometido pela falta
de cientificidade da policia que iniciou o trabalho probatério, inclusive a revelia dos
principios congtitucionais ja abordados. Assim, os ritos probatorios realizados na
fase policial e repetidos na fase judicial, quase sempre produzem resultados
contraditorios e, certamente, il0gicos, do ponto de vistaformal.

De outro modo, ndo se pode, também, dizer que o Processo Penad
Brasileiro estgja plenamente imbuido de um racionalismo cartesiano, e que Seus
resultados passem necessariamente pelo método proposto pelo filésofo francés. O
racionalismo cartesiano, que se consolidou com a mecanica de Newton, prevé o
funcionamento perfeito dos sistemas que sdo logicamente construidos, assim como
s80 as maguinas internas dos rel égios e a propria no¢éo dos autbmatos.

Dessa forma, 0 uso de regras gerais, independentemente dos sujeitos
investigados e de suas realidades sociais, implicaria sempre no funcionamento da
maguina processual penal de maneira uniforme e produzindo sempre resultados
racionalmente validos. Todavia, j& devidamente exposta e na prética histérica ja
comprovada, tal assertivando € verdadeira.

N&o se pode dizer, ainda, que o Processo Penal Brasileiro se faz valer
rigorosamente das regras do empirismo baconiano, haja vista que mesmo que se
levantem hipoteses diante de um fato tipico, buscando a sua autoria, a delimitacéo
da materialidade ou mesmo da culpabilidade, a verificagdo dessas hipoteses nem
sempre segue 0 mesmo ritual legal e cientifico e vale observar que a metodologia
das provas acaba por ser, na prética, bastante heterogénea, ou quando homogénea,
permanece heterogénea na sua avaliagdo, no momento em que sobre seus resultados

se langam os olhos axiolégicos. A titulo de exemplo, basta verificar que a grande
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maioria dos acusados de homicidio nos Estados Unidos chega ao grande jari com a
acusacao construida por rigorosa prova produzida pela policia cientifica, em que séo
apresentados exames quimicos, biologicos, objetos, instrumentos e materia
audiovisual que, isoladamente ou juntos com a prova testemunhal, produzem a
necessaria verdade que levara o jurado a decidir pela absolvicdo ou condenacéo (ha
de se observar, entretanto, os diversos erros judiciais ocorridos nos Estados Unidos).
No Brasil, raramente se langa méo da pericia especiaizada, até porque a tecnologia
policial ainda é bastante acanhada e o trabalho de investigacdo se resume, namaioria
das vezes, em reduzir a termo o0 depoimento testemunhal. Eventualmente se
apreende arma ou outros objetos e se junta aos autos laudo pericial simples quando
ha lesdo corporal, morte da vitima ou, em se tratando de narcotrafico, da droga
retida pela autoridade policial.

Longe, entdo, de estar classificado rigorosamente como empirista, o
processo penal brasileiro carece, ainda, de uma definicdo tedrica que o situe no
mundo da ciéncia.

Pelas razbes expostas, referentes a inadequacdo do Processo Penal, ao
racionalismo e ao empirismo, vale também dizer que, frente a teoria do
conhecimento de Kant (criticismo), o método de investigacdo criminal adotado no
Brasil também n&o resiste as rigorosas categorias epistemoldgicas propostas pelo
filosofo alemdo na sua Critica da Razdo Pura. Nem mesmo 0s juizos sintéticos a
priori, como 0 espaco e o tempo, podem ser bem delimitados dentro do Processo
Penal sem gerarem contradicbes e controvérsias que, por vezes, sdo plenas de
motivacBes politicas, econdmicas e ideoldgicas. Observe-se, como exemplo, 0
numero excessivo de jurisprudéncia acumulada ao longo dos anos sobre conflitos de
competéncia em razdo do lugar, bem como sobre o prazo prescricional.

Inimeros autores insistem em enxergar N0 Processo uma certa natureza
dialética, sem contudo explicitar se se trata de uma postura diaética idealista, aos
moldes Hegelianos, ou se 0 processo se encaixa ha visdo da dialética preconizada

por Marx e Engels, calcada na histéria e no materialismo.
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Outros®, ainda, chegam a enquadrar 0 processo pena nos moldes de um
conhecimento produzido a partir do método dialético, simplesmente tomando por
fundamento a presenca obrigatéria do principio do contraditério, visto que, sem a
sua correta aplicacdo, o processo poderia ser completamente nulo.

Talvez a melhor descricéo para 0 processo fosse reamente a figura do
triangulo, visto que trata-se de um sistema fechado entre as partes. Vislumbrem-se
dois pdlos, e o 6rgdo julgador compondo o angulo superior desse triangulo.

Ora, o simples fato do processo trazer consigo O exercicio do
contraditorio entre as partes e deste exercicio resultar a sintese elaborada pelo juiz e
materializada pela sentenca, ndo garante, por si SO, o contraditério, a dialeticidade do
processo.

Um conhecimento, fruto de um método dialético, pressupde mais que o
exercicio do contraditorio entre duas partes; pressupde, acima de tudo, que este
conhecimento sgja 0 mais totalizante possivel, isto €, ndo ignore as partes do
triangulo. Todavia o tridngulo ndo pode permanecer fechado com as partes se

retroalimentando.

% Nesse sentido, asseveram Benedito Hespanha (83), Paolo Tonini (88 /90) e Ada Pellegrini Grinover,
respectivamente;

“Como decorréncia da natureza dial ética e dindmica do processo, 0 Estado cria constitucionalmente o direito
de acdo que é também direito publico subjetivo, dando ao titular da pretensdo juridica o direito da tutela
jurisdicional através do processo.” (Hespanha, 1986: p. 83)

“O principio do contraditorio possibilita a participacdo das partes na formagdo da prova. Em relacdo a prova
declarat6ria, isso corre quando as partes formulam as perguntas e realizam as contestagGes. Desse modo, 0s
elementos de prova formam-se na diaética das partes : tem-se o contraditorio ‘para a prova. O juiz tem
condi¢des de valorar a credibilidade do declarante e a idoneidade de suas declaragdes. No sistema acusatorio,
€ interesse da justica que o acertamento do crime ocorra de acordo com o0 modo dialético: ab mesmo tempo,
isso garante as partes o direito a prova. Nesse sentido, a oralidade contribui para o contraditério pois viabiliza
0 maximo da dialética processual.” (Tonini, 2001; p. 89)

“O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas equidistante delas: ouvindo
uma, ndo pode deixar de ouvir a outra; somente assim se dard a ambas a possibilidade de expor suas razdes,
de apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente pela soma da parcialidade das
partes (uma representando a tese e a outra, a antitese) o juiz pode corporificar a sintese, em um processo
dialético. E por isso que foi dito que as partes, em relacdo a0 juiz, ndo tém papel de antagonistas, mas sim de
‘colaboradores necessarios': cada um dos contendores age no processo tendo em vista 0 préprio interesse,
mas a agdo combinada dos dois serve ajustica na eliminacéo do conflito ou controvérsia que os envolve’.
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Uma das primeiras li¢cdes impostas pela academia ao nedfito do Direito, é
a de que “aguilo que ndo estd nos autos do processo ndo existe”, ou sgja, para a
consideracdo das partes, especialmente do juiz, ndo pode e ndo deve existir.

Ora, tal proposicédo desconsidera por completo as interfaces do sistema
processual com o mundo real e dinémico, desconsidera as relactes das partes e do
juiz com esse mesmo mundo e as interferéncias diretas e indiretas da cultura, da
economia, da politica, da religido e de todos os setores da vida individual e coletiva
na atividade forense e nos atos processuais.

O Processo Pena é radicalmente um exemplo daquilo que Karel Kosik
poderia descrever como resultado de um conhecimento sistematico, em oposi¢éo ao
que seria se fosse produzido por um método diaético, aberto, que prioriza a
totalidade dos fatos, e seria entdo, o processo, como denominou Heidegger, um “ser”
no tempo, histérico, um “ser-ai”. Assim comenta Maman:

“No caso do ser social, pergunta-se sobre a sociedade, sobre a esséncia e

o ser do direito e a pergunta é feita a socialidade e a historicidade,

enquanto modos de ser do ser-ai. Isto equivale a dizer que a pergunta tem

que ser feita ao ser-ai, que é ser-no-mundo-com-o-outro, originaria e

constitutivamente, se ndo se cai na velha metafisica de AristéTelles e

Habermas. Este, ao eliminar o que chama de “subjetivismo” (que atribui

erroneamente a Heidegger), liguida também a filosofia, principalmente a

alema (ao jogar fora a &gua do banho, la se vai junto a crianca). H4 em

Heidegger uma forma aparentemente subjetiva, mas claramente social,

guando na estrutura originaria do ser-ai revela-se a sua condicéo de ser-

com. Melhor isto se esclarece:
‘Aparentemente, nada esta mais perto de um homem do que ele mesmo.

Todavia, para que ele possa real e verdadeiramente compreender-se, €

obrigado a compreender primeiro o mundo. Portanto, cada um de nos s6

chega a compreensio de st mesmo passando pela media¢do do mundo e néo
somente do mundo, mas também dos outros. Essa a aparéncia; a verdade

porém é que o mundo e o0 outro sdo-nos dados simultaneamente e
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originariamente no proprio ser de cada qual. Ser para o homem, isto é, ser-
ai, significa ser com o mundo e ser com o outro.’

Para a pesquisa do justo deve-se partir ndo do individuo isolado, mas
sim da sociedade. O pensamento juridico da individualidade né&o
corresponde ao ser-auténtico do direito, que se perdeu com o sistema
capitalista de producéo. O individuo sb sera livre para suas possibilidades
quando a sociedade também for. Qual € o auténtico fim da sociedade?
Realizar a existéncia auténtica do ser-com: igualdade para a liberdade, ou
ainda liberdadeigualitéria.” (Maman, 2000: p. 78)

Como um conhecimento sistematico, 0 processo pena é fechado em s
mesmo, se confirma tdo somente como um amontoado de situacfes ou de fatos que
se sobrepdem, se somam uns aos outros e acrescentam informagdes ao juiz dentro de
uma linearidade j& pré-estabel ecida®.

Para ser dialético o processo penal, evidentemente que sem ferir seus
objetivos e sem violar os principios da dignidade humana de cada um dos
envolvidos, poderia ou deveria considerar toda a conjuntura em gue os individuos
estdo inseridos e as repercussdes dessa conjuntura no corte factual que esta sendo

analisado. Assim, por exemplo, em muitas situacbes em que a regra estaria

% « Justamente porque o real é um todo estruturado que se desenvolve e se cria, 0 conhecimento de fatos ou
conjuntos de fatos da realidade vem a ser conhecimento do lugar que éles ocupam na totalidade do proprio
real. Ao contrario do conhecimento sistemético (que procede por via somatéria) do racionalismo e do
empirismo — conhecimento que se move de pontos de partida demonstrados através de um sistemético
acrescentamento linear de fatos ulteriores -, 0 pensamento diaético parte do pressuposto de que o
conhecimento humano se processa num movimento em espiral, do qual cada inicio € abstrato e relativo. Se a
realidade € um todo dialético e estruturado, o conhecimento concreto da realidade ndo consiste em um
acrescentamento sistemético de fatos a outros fatos, e de nogdes a outras nogdes. E um processo  de
concretizac&o que procede do todo para as partes e das partes para o todo, dos fendmenos para a esséncia e da
esséncia para os fendbmenos, da totalidade para as contradi¢des e das contradigdes para a totalidade; é
justamente neste processo de correlacfes em espiral no qual todos os conceitos entram em movimento
reciproco e se elucidam mutuamente, atinge a concreticidade. O conhecimento dialético da realidade ndo
deixa intactos os conceitos no ulterior caminho do conhecer; ndo é uma sistematizagcdo dos conceitos que
procede por soma, sistematizacdo essa fundada sobre uma base imutével e encontrada uma vez por todas: é
um processo em espiral de mitua compenetracdo e elucidacdo dos conceitos, no qual a abstratividade
(unilateralidade e isolamento) dos aspectos é superada em uma correlacdo dialética, quantitativo — qualitativa,
regressivo — progressiva. A compreensdo dialética da totalidade significa ndo s6 que as partes se encontram
em relacdo de interna interagdo e conexdo entre si e com o todo, mas também que o todo ndo pode ser
petrificado na abstrac8o situada por cima das partes, visto que o todo se cria a i mesmo na interagdo das
partes.” (Kosik, 1976: p. 91)
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logicamente a impor a condenagdo do acusado, vez que ficaria comprovada a
ocorréncia do fato tipico, da autoria e da culpabilidade (entendida esta dentro dos
conceitos apontados pela tradicdo dogmética), observando 0 caso huma concepcao
dialética e tomando o plano da totalidade como referéncia, poder-se-ia constatar a
auséncia absoluta do Estado na vida individual e social do acusado, e estando esse
numa situacdo de abandono total, nos limites de sobrevivéncia abaixo da linha de
miserabilidade, ndo se poderia ter outro responsavel pelo seu delito sendo a evidente
auséncia de politicas publicas que, por direito, Ihes deveriam ser previamente
dirigidas. Incidiria, entdo, o acusado, numa inimputabilidade motivada por um fator
externo a sua personalidade ou conduta e, conseqlientemente, Ihe seria imposta a
absolvicdo. Porém, esta conclusdo ndo seria norma dentro do atual modelo
processual, visto que, de certa forma engessado, a atual dialética processua néo
passa de mera figura de linguagem para tentar explicar o fragil exercicio do
contraditério entre as partes.

O campo mgjoritério da doutrina processual penal muito dificilmente é
capaz de perceber que arelacdo dial ética no processo estaria a ocorrer muito mais na
relacdo deste com mundo e com a série de fatores que o cerca e que com ele
interagem, do gque propriamente nas meras relagdes internas, pertinentes a forma de
processamento do feito e daritualistica.

E temerdrio, entdo, se afirmar que o processo penal brasileiro tem como
fundamento filosofi co-epi stemol dgico o método dial ético.

Quanto a0 modelo fenomenoldgico iniciamente exposto, que visa a
superacdo do psicologismo, (posto que nesta situacdo o conhecimento é resultado de
uma profunda intervencdo subjetiva), tem-se na distincdo entre consciéncia e objeto
a possibilidade de um conhecimento vdido em direcdo ao Eidos, (a esséncia),
daquilo que se quer, de fato, conhecer. E um desvelamento do objeto a partir de uma
investigagdo prévia, ou daquilo que Hursel denominou de reducdo eidética.

Ora, nesse sentido seria, pois, necess&ria a0 Processo Penal, para se

considerar enquadrado dentro do modelo fenomenolégico, essa reducdo prévia da
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sua esséncia e sd posteriormente poder-se-ia se adentrar na matéria processua ou na
esséncia do direito substantivo que se busca no processo. Todavia, a dificuldade de
Se separar ou de se retirar 0 intenso subjetivismo seletivo, do qua o processo pena
esta carregado, faz com que a esséncia daguilo que, de fato, se busca no processo
figue flagrantemente obscurecida.

Esta seletividade que envolve os que sdo alcancados pelo braco
processual pena, prenhe de pré-conceitos de classe, deixa inibida qualquer
possibilidade de confianga numa realizagdo de justicaa E nesse contexto
fenomenol 6gico, afirma Mamon:

“A realizacdo da justica funda-se sobre o modo constitutivo do ser-ai,
sobre o existencial, que é ser-com-outrem e permite a juridicidade da
existéncia auténtica — o modo auténtico do ser juridico. E, pois, a ontologia
que fundamenta a igualdade politica e juridica na existéncia auténtica, pelo
reconhecimento da reciproca alteridade dos coexistentes.

Definicdo de justica ou do juridico, a luz dessa analitica: modo de ser do
ser-ai, no-mundo-com-0s-outr os.

A experiéncia constitui a base principal e a primeira condicdo do
conhecimento; a constituicdo pratica do homem existente permanece o
essencial.

A primeira conseqiiéncia de ordem politica a ser derivada da filosofia de
Heidegger é a igualdade de todos os homens porque ontologicamente
fundada na constituicdo originaria do ser-ai. O método fenomenolgico
praticado pelo filésofo permite alcancar o universal concreto através do
singular, isto &, descortina a inteligibilidade e o ser detodo homem pela via
da andlise existencial ou ontologia fundamental. Este singular, o ser-ai, ndo
é individuo, é o ser-com, o ser-ai que se constitui no-mundo-com-o-outro. E
o homem existente na sua condicéo solidaria, na vontade permanente de

estar junto, ou melhor ainda, de ser o mesmo.” (Mamon, 2000: p. 75)
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N&o se pode, assim, afirmar que seja 0 Direito Processua Penal e toda a
sistemética punitiva brasileira, calcada em bases da epistemol ogia fenomenol 6gica.
Falta, entdo, a doutrina processual penal brasileira, um reconhecimento prévio de
seus limites, um “meia culpa’ intelectual e principalmente um reconhecimento
expresso da sua ndo-cientificidade.

Seria, pois, mais coerente para 0 processo penal se este se reconhecesse e
Se impusesse como 0 “brago armado do poder constitucional” ou mesmo como um
poder (no sentido lato do termo) do Estado e ndo como uma ciéncia, de profundas
bases filoséficas epistemol dgicas. Esta, a doutring, a induzir ao erro os nedfitos que
buscam a cientificidade (inexistente) do processo e aos ja bastante iniciados ao se
repetirem numa retérica vazia quando se referem a “ciéncia processua” como se
esta fosse uma realidade quase ontolégica. A propria dogmatizacdo dessa pseudo
cientificidade ja seria suficiente para fazé-la ruir diante do pressuposto de Popper:

“0s que nao se disponham a expor suas idéias a eventualidade da rejeitacdo nao

participarao do jogo cientifico”. (Popper, p. 307)

E continua Popper a desmidtificar o ideal de ciéncia como uma
construgdo estatica ou como aguela apregoada pelos repetidos manuais de Processo
Penal:

“O velho ideal cientifico da episteme — do conhecimento absolutamente
certo, demonstravel — mostrou ndo passar de um ‘idolo’. A exigéncia de
objetividade cientifica torna inevitdvel que todo enunciado cientifico
permanega provisorio para sempre. Pode ele, é claro, ser corroborado, mas
toda corroboracéo é feita com referéncia a outros enunciados, por sua vez
provisorios. Apenas em nossas experiéncias subjetivas de conviccédo, em
nossa fé subj etiva, podemos estar ‘absolutamente certos'.

Com a queda do idolo da certeza (inclusive a dos graus de certeza
imperfeita, ou probalidade), tomba uma das defesas do obscurantismo que
barra o caminho do avanco da ciéncia. Com efeito, a idolatria desse idolo

afeta ndo apenas a temeridade de nossas questdes, mas também origor e a
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integridade de nossos testes. A visio errdnea da ciéncia se trai a s mesma

na ansia de estar correta, pois ndo é a posse do conhecimento, da verdade

irrefutavel, que faz o homem de ciéncia — o que o faz é a persistente e

arrojada procura critica da verdade.” (Popper, 2000: p. 309)

Da forma como se estrutura atualmente a sistematica processual penal,
fica evidenciado, de um lado, uma mistitificagdo da linguagem expressa nos termos
legais, visto que ndo se pode mais, como na modernidade, valer a qualquer custo a
vontade do rei sem se preocupar com a opinido publica. Assm a linguagem lega
parece ter sintonia com 0s principios processuais. Essa aparente sintonia se presta a
evidenciar outra coeréncia histérica, ou sgja, 0 atual modelo processual também
revela sua origem histérica, como instrumento pretérito e atual de seletividade
punitiva frente ao status social.

Se do ponto de vista epistemologico e metodolégico o resultado
produzido pela magquina processua esta distante da verdade, portanto em profunda
incoeréncia com seu propdsito expresso na linguagem formal, de outro ponto, o da
metalinguagem, 0 processo penal € coerente ao realizar com eficiéncia sua tarefa de
auxilio armado do Poder Econdmico que se reveste com o manto do Estado.

Ivo Dantas, ao citar Candido Dinamarco, no ambito do estudo do Direito
Comparado, aponta a necessidade de uma linguagem adequada ao método e ao
objeto a ser investigado, sob pena de se empobrecer os resultados cientificos:

“Embora reconhecendo a inexisténcia de uma rigidez vocabular nos
estudos juridicos, CANDIDO DINAMARCO (Fundamentos do Processo

Civil Moderno), ja identifica nele um progresso que o torna ‘mais

minucioso e apurado’. Textualmente, escreve que ‘mede-se 0 grau de

desenvolvimento de uma ciéncia, pelo refinamento maior ou menor do seu
vocabulério especifico. Onde os conceitos estdo mal definidos, os fendbmenos
ainda confusos e insatisfatoriamente isolados, onde o método nédo chegou
ainda a tornar-se claro ao estudioso de determinada ciéncia, € natural que
ali também sga pobre a linguagem, e as palavras se usem sem grande
precisdo técnica.” (DANTAS, 2000: p. 18)
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No mesmo diapasio, Oscar Correas, aponta no Direito, discursos tidos
como cientificos mas que tdo somente reforcam a “legitimidade” da violéncia
estatal :

“O que temos até aqui é o que o direito existe em textos, que portam
discursos prescritivos produzidos como vinculantes por funcionérios
autorizados, que ameacam com a violéncia, e que generalizadamente séo
reconhecidos como tais, ou sgja, como ‘obrigatérios pode entender-se ou
gue os receptores créem que se ndo obedecem serao reprimidos, e obedecem
por medo, ou que 0s receptor es pensam que € ‘bom’ obedecer, em cujo caso
o fazem pelo que Gramsci chamou ‘consenso’ (é um problema especifico da
Sociologia Juridica saber se o temor e 0 consenso coexistem e em que
propor ¢oes)” (Correas,1995: p.86)

E ainda destaca Correas a cumplicidade do jurista que de maneira acritica
recebe o discurso juridico e o repassa sem a percepcdo de que esta diante de um
canal politico de manipulacéo que usa da linguagem e da metalinguagem:

“O que os juristas fazem € 0 mesmo que qualquer outro receptor do
discurso do direito, isto € o reconhecem ou o desconhecem, mas com a
diferenca de que o estado os preparou e designou como funcionérios
especializados em realizar esta parte da tarefa do exercicio do poder. (...)

A tarefa dos juristas é a legitimacdo do poder. Freqientemente se diz
que é o direito quem legitima o poder. Em realidade, se o direito é um
discurso prescritivo, ndo legitima nada até que o mesmo segja conhecido. A
legitimacgdo consiste no reconhecimento. Com a palavra ‘legitimacao’ nos
referimos a um fendmeno do qual cabe esperar que uma ciéncia, talvez a
Psicologia Poalitica, possa dar uma explicacéo plausivel. Para nos, aqui, se
trata € de uma destas tantas palavras que estdo no lugar de uma
perplexidade. O certo € que pertencem a nossa experiéncia cotidiana o
respeito ‘ao que disse 0 advogado’, pertencem a nossa experiéncia
cotidiana as condutas que chamamos ‘de obediéncia’ ao discurso destes

profissionais.” (Ibid: p. 87/88)
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CAPITULO I
A NECESSIDADE DE UMA NOVA PERSPECTIVA METODOLOGICA

Os desafios sociais e cientificos do terceiro milénio estdo a exigir do
Direito e especificamente do Direito Processual Penal uma nova ordem de
investigacdo e, conseqlientemente, que sejam revistos os critérios de producdo dos
resultados (da verdade) sob os quais incidiréo o julgamento como atitude valorativa.

A produgdo do conhecimento que se iniciou com o advento da
modernidade, mesmo tomando como matéria de investigacdo a natureza, 0S
abstratos raciocinios mateméticos, ndo deixou de influenciar sobremaneira a ciéncia
politica, a historiografia, a humanidade de uma forma geral e especificamente a
producéo juridica.

O conhecimento n&o pode, assim, ser considerado como se composto por
partes isoladas, em que cada uma, a sua maneira, reflete sobre uma parcela da
totalidade, métodos e resultados total mente autdnomos e independentes entre Si.

O modo de pensar 0 universo proposto por Descartes e Newton
certamente influenciou todo um conjunto de ciéncias naturais, humanas e sociais
aplicadas®. O raiar do século XX assistiu, entretanto, & mudanca de paradigmas da
fisica em relacdo a0 universo e aos seus proprios métodos e isto fez com que a
concepcdo de matéria, ciéncia, conhecimento, vida, energia e, enfim, de tudo que &
inerente ao homem e a suarelacdo com o meio fosse radicalmente alterada.

Enquanto todas as éreas do saber voltaram seus olhos para essa nova

compreensdo do universo e do conhecimento, fazendo com que os limites das
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fronteiras epistemol dgi cas fossem gradativamente desaparecendo, por outro lado, no
Direito, por forca das interferéncias politicas e de outras contingéncias, as alteracdes
dessa nova visdo de mundo e de producdo do conhecimento, nada ou quase nada
interferiram na rotina processual. A pesquisa da “verdade’ continuou ainda
vinculada a tradicional metodol ogia da seletividade socia ja exposta.

E, portanto, necessério agora que se inicie uma reconstrugio do método
processual, da mesma forma como foi reconstruido o olhar metodolégico da fisica
contemporanea sobre a fisica newtoniana ou da psicandlise frente as tradicionais
escolas da psicologia. Aquilo que é, hoje, alinguagem do processo penal e que eraa
linguagem oficial da natureza expressa por Newton, pode ser recolocado num
exercicio de metalinguagem® para a criagdo de um novo processo penal a exemplo
do que foi feito com a estruturacéo da fisica quantica e da relatividade. Sobre
interface da natureza e da natureza humana, merecedora de maior explicitagao,
comenta Foucault:

“ Esse processo de comunicagdo entre a natureza e a natureza humana, a
partir de duas fungbes opostas mas complementares, pois que ndo podem
exercer-se uma sem a outra, traz consigo amplas consequéncias teoricas.
Para o pensamento classico, 0 homem nao se aloja na natureza por
intemédio dessa ‘natureza’ regional, limitada e especifica que lhe é
concedida por direito de nascimento como a todos o0s outros seres. Se a
natureza humana se imbrica com a natureza, é pelos mecanismos do saber
e pelo seu funcionamento; ou, antes, na grande disposicdo da epistémé
classica, a natureza, a natureza humana e suas relagdes sGo0 momentos

funcionais, definidos e previstos.” (Foucault, 2000: p. 427)

3" Termos mais utilizados recentemente dentro da universidade brasileira para a subdivis3o das &reas de saber.

% «\erdade - Na |6gica, a verdade caracteriza-se pela possibilidade de atribuir um valor 1 (verdadeiro) ou O
(falso) a uma proposi¢éo. Na ldgica e nas matematicas, 0s axiomas sdo postos como verdadeiro por hip6tese e
0s teoremas sao proposi cBes estabel ecidas como verdadeiras coma gjuda de uma demonstracéo. Nas ciéncias
da natureza, e em particular na fisica, os fatos observados sdo considerados verdadeiros. Na mecanica
guantica, existem propriedades verdadeiras que ndo sdo fatos observados diretamente, mas sim consequéncias
desses fatos. (fato Crivel) — Na mecéanica quantica, uma proposicéo crivel resulta de um fato observavel, mas
SO tem sentido em certos quadros |6gicos autorizados pela existéncia da complementaridade, e ndo em todso,
a0 contrario das proposicoes verdadeiras.” (Omnés, 1996: p. 302/309)
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Destarte, 0 que se propde no proximo passo deste trabalho € areleitura da
metodologia processua penal sob a ética da fisica quantica, por ser esta a porta de
entrada ndo somente para um novo entendimento da natureza, mas também por ser
construida com um método que coloca o conhecimento num estado de maior

coeréncia com os resultados obtidos na investigacéo cientifica.

1-A MECANICA QUANTICA

Antes de se propor a refletir sobre o método da mecanica quantica e o
método processual penal, € mister que se faca uma breve retomada historica da
construcdo do pensamento quéantico e também que sgiam apresentados seus
postulados principais.

Os conceitos apresentados no texto deste trabalho sGo somente aqueles
necessarios para se estabelecer as conclusdes a que se pretende chegar ao final.
Todavia podem refletir exatamente a possibilidade de um didlogo a se estabel ecer
entre 0 Direito e a Fisica ou entre o Direito e outras ciéncias, didlogo esse tao
importante que Claudio Souto, referindo-se a sociologia juridica e 0 pensamento
cientifico, pode igualmente sugerir uma situacdo analoga no Direito Processual
Penal:

“N&o é que o direito ndo possa surgir direta e espontaneamente da
sociedade. Mas é que pode surgir também através da obra de cientistas e de
técnicos. E que, em qualquer caso, a racionalidade do direito depende da
adequacao do conhecimento que o informa a realidade. Adequacao que € a
atividade consciente da ciéncia em geral e da Sociologia Juridica em
particular. O que ndo quer dizer que, em muitos casos, a ciéncia nao se
limite a concordar com os dados da elaboracéo social inconsciente,

espontanea, da normacao juridica. O que ndo significa, contudo, por sua
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vez, que os melhores critérios de verificacdo de conhecimento ndo sgjam os
conscientemente cientificos. Afinal, uma Sociologia do Direito que negue a
importancia decisiva do conhecimento cientifico comega por negar-se a si
proépria.” (SOUTO, 1978: p. 63)

2—A FISICA CLASSICA

A modernidade foi marcada pelos olhares que Bacon e Descartes
lancaram sobre o mundo. Particularmente o racionalismo cartesiano possibilitou
uma organizacdo metodolégica que fundamentou todo conhecimento sobre a
natureza que posteriormente viriaa se produzir.

O empirismo baconiano igualmente contribuiu com a producdo desse
saber, embora tenha figurado historicamente como um modelo que se contrapunha
a0 racionalismo de Descartes. Essa aparente contradicdo epistemologica foi
devidamente resolvida pela critica Kantiana™.

H&, porém, de se observar que nova ordem raciona da modernidade
Conseguiu representar 0 universo como uma maquina devidamente organizada,
como um relégio que, em suas engrenagens perfeitamente encaixadas, pudesse
medir com precisdo toda a trgjetéria da natureza e se destacar no tempo.

Iniciara-se uma era em que ficava evidente a necessidade de um sistema
gue pudesse ser paradigma para 0 entendimento total da natureza e do homem, e

para que fossem desvelados os fendmenos ainda ndo explicados e encobertos por

¥ Capraressalta ainterseco entre os pensamentos cartesiano e baconiano:

“A concepcdo cartesiana do universo como sistema mecanico forneceu uma sancéo ‘cientifica’ paraa

mani pulacdo e a exploracdo da natureza que se tornaram tipicas da cultura ocidental. De fato, o préprio
Descartes compartilhava do ponto de vista de Bacon, de que o objetivo da ciéncia é o dominio e controle da
natureza, afirmando que o conhecimento cientifico podia ser usado para ‘ nos tornarmos os senhores e
dominadores da natureza’.” (Capra, 1995: p. 56)
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uma linguagem codificada. O novo sSistema, simbolizado pelo avango da
matemética, seria a chave deste cdigo™.

O modelo cartesiano de representacdo da natureza, através de uma
méquina que funciona com a precisdo da matematica, ficou impregnado na cultura
ocidental, marcando definitivamente toda a producdo cientifica™.

Sem se fechar nos sistemas cartesianos, mas se sustentando no método
racional de investigacdo cientifica e nos recursos que a matemaética podia oferecer,
Isac Newton (1642 — 1727) construiu uma explicagdo quase completa dos
fendbmenos fisicos. E a natureza, a partir de Newton até o inicio do século XX,
passou a ser um todo sistematicamente ordenado e, principal mente, explicavel com
postulados |6gicos irrefutavel's, calcados nos pilares da comprovacéo experimenta e
da abstracéo do calculo integral e diferencial, sendo este fundamenta paraasleis da
Dinamica

Nas Leis de Newton a construcdo tedrica que explicava as forcas de
atracdo e repulsdo encontrou em Empeédocles, filosofo pré-socrético e no conceito

egipcio do amor e odio, a inspiragdo necessdria para impulsionar a investigagdo e

“0 Sobre o papel da matemética destaca Shemberg:

“O papel da Geometria de Euclides no desenvolvimento da Fisica foi fundamental, continuando a ser o
principal instrumento mateméatico até a época de Kepler e Galileu. O desconhecimento da Geometria grega
parece ter sido o principal empecilho para o desenvolvimento da Fisica chinesa, pois a Geometria euclidiana
s6 foi introduzida na China na época dos mongois.

O século XVII foi um periodo aureo para o desenvolvimento da Geometria. Com a descoberta da Geometria
Analitica por Descartes e Fermat, surgiu, na realidade, o conceito moderno de espaco, como também
observou Einstein. Na Grécia havia o conceito de espago ocupado por um objeto, mas ndo ainda de espaco em
si. O desenvolvimento do Calculo Diferencia e Integral no século XVII esteve também profundamente
relacionado com problemas geométricos e cineméticos.

4« A concepgdo de Descartes sobre organismos vivos teve uma influéncia decisiva no desenvolvimento das
ciéncias humanas. A cuidadosa descricdo dos mecanismos que compdem o0s organismos vivos tem sido a
principal tarefa dos bidlogos, médicos e psicdlogos nos Ultimos trezentos anos. A abordagem cartesiana foi
coroada de éxito, especiamente na biologia, mas também limitou as diregdes da pesquisa cientifica. O
problema € que os cientistas, encorgados por seu éxito em ftratar 0S organismos vivos como maguinas,
passaram a acreditar que estes nada mais sdo que maguinas. As consequéncias adversas dessa faacia
reducionista tornaram-se especia mente evidentes na medicina, onde a adeso ao modelo cartesiano do corpo
humano como um mecanismo de reldgio impediu os médicos de compreender muitas das mais importantes
enfermidades da atualidade.

Eis, pois, a ‘maravilhosa ciéncia anunciada por Descartes. Usando seu métdo de pensamento analitico, ele
tentou apresentar uma descricdo precisa de todos os fendmenos naturais num Unico sistema de principios
mecanicos. Sua ciéncia pretendia ser completa, e o conhecimento gque ofereceu tinha a intencéo de fornecer
uma certeza matemética absoluta.” (Capra, 1990: p. 57)
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solidificac8o da teoria da gravitagdo dos corpos e das forgas elétricas (Schenberg.
2001: 23).

Com um sistema tedrico que daria uma explicacdo que pretendia ser
universal para a dindmica da natureza, ou sgja, considerando inclusive o movimento
dos astros e planetas, posto que a explicacdo deste poderia se dar a partir de
experimentos realizados na terra sob a regéncia da matemética, Newton entdo
estabel eceu basicamente astrésleis:

“12 Lei: Afirma Newton que qualquer objeto — e, por implicacdo o
universo inteiro — ou fica parado ou permanece se movendo em linha reta;

ando ser que algumaforcalhe sgja aplicada.” (Gribbin, 1999: p. 10)

“22 Lei: Afirma que uma forca produz aceleracao, e pode ser resumida
pela equacéo F=m.a,o que significa que para produzir uma aceleracaoa
em um corpo de massa i é necessario aplicar uma forca F que é igual ao

produto de m por & . (Hamburger, 1992: p. 18)*.
3 Lei: Afirmaqueareacdo éigual eopostaaforcainicial.

Todo o arcabouco da fisica, desde Newton até o final do seculo XIX, se
orientou de certa maneira pela magquina cartesiana, estruturado sobre uma precisa
|6gica-matematica, sem deixar, evidentemente, de ver na empirica a confirmacéo

dos avangos teoricos, esses, muitas vezes, oriundos do campo experimental .

“2 A lei da gravitagdo, de Newton, direta e matematicamente rel acionada com a 22 Lei orientou a compreensio
da dindmica do universo (do Macro — Universo e do Micro — Universo) até o final do século XIX, quando a
mecénica quéantica e a relatividade apresentaram novas bases para 0 entendimento da natureza. A Lei de
Gravitagdo pode ser representada: “A Lei da Gravitagdo de Newton, pode ser representada matematicamente
pela equacao:
F=GMpMs

d2
que significa que aforca F que 0 Sol exerce sobre um planeta P aumenta proporcionalmente a massa Mp do
planeta e a massa Ms do Sol e diminui proporciona mente ao quadrado da distancia d entre o Sol e o planeta.
A letra G representa um valor numérico constante pelo qual devemos multiplicar a fragdo MpMs para obter o
valor de F. Na eguacdo acima faltadizer qual é adirecdo daforca o2
€ umaforga atrativa que puxa o planeta para o Sol. (Hamburger, 1992: p. 17)
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Até o inicio do século XX era pacifico o entendimento quanto a radiacéo
emitida pelo calor, ou sga, levados a um aguecimento, 0s corpos encandecidos
tomam inicialmente a cor avermelhada e depois, em temperatura mais elevada, a cor
embranquecida. Quanto a0 corpo negro que, por principio, ndo emitiria luz ou
radiacéo, visto que, ao contrario, era tido como agregador de todas as cores e da
propria luz, foi devidamente investigado por Planck que, com base na constatacéo
anterior de emissdo de radiacdo, até entdo inexplicavel, deu o “ponta-pé” inicial na
caminhada da mecénica quantica. (Heiserberg, 1999: p. 48).

Planck n&o concentrou sua pesquisa propriamente na radiagcéo dos corpos
negros, mas buscou verificar 0 que poderia estar ocorrendo com o atomo radiante
(ou &omo oscilador®®). Assim, ap6s o didlogo mantido com Curbaum e Rubens,
Planck pbde concluir que, ao oscilar, 0 aomo investigado emitia quanta de energia,
ou, em outras palavras poder-se-ia dizer que “pacotes’ de energia eram emitidos
com a oscilacdo atémica em condicdes térmicas variaveis.

Desta forma, a natureza que, até entdo, estava toda decifrada e explicada
pela fisica newtoniana, ou pelo menos, poderia afirmar-se que 0s pressupostos para
sua explicacdo ja eram definitivos, inclusive com influéncias na fisico-quimica e na
propria biologia, agora se mostrava mais enigmética apesar do avanco de Planck. A
titulo de exemplo, poder-se-ia dizer que a teoria conservacionista de Lavoisier foi
colocada em xeque, e mais radicalmente questionada apos a intervencdo de Einstein
logo apds a publicacso da descoberta de Planck™.

Ao estudar o fendmeno daluz, Einstein verificou que a teoria ondulatéria

da luz, por s s, ndo continha toda a explicacdo necesséria, comecando entéo a

3 0 tomo oscilador é aquele que, por exemplo, submetido a uma alta temperatura faz seus elétrons variarem
nas camadas orbitais.

“ “Planck comparou a situacdo da radiacdo do corpo negro com a das ondas superficiais de um tanque de
agua no qual jogamos uma pedra. Inicialmente se formam ondas grandes que depois se fragmentam nas
reflexdes nas paredes do tanque. Esse processo de fragmentac&o das ondas corresponde a um deslocamento de
energia para comprimentos de ondas menores, e portanto freqiéncias maiores, que continuam
indefinidamente, impedindo a realizacdo do equilibrio termodindmico. Em busca de algo que pusesse fim a
esse deslocamento de energia para grandes frequiéncias, Planck deu uma explicacdo intuitiva ao introduzir sua
constante e tornar possivel a existéncia de um equilibrio estatistico na radiagdo de um corpo
negro.” (Schemberg, p. 40)



171

pressupor uma teoria, também corpuscular da luz. Observou Einstein que metais
emitiam elétrons sob ac&o da luz (efeito fotoel étrico)™.

Inicialmente explicada por Maxwell como estando constituida por ondas
eletromagnéticas, a luz foi assim também aceita e compreendida por Einstein.
Todavia €le ndo podia negar que a idéia do quantum como pacote de energia,
formulada por Planck, também era bastante razodvel para explicar a consisténcia da
luz, podendo esta, portanto, vir a ser explicada como sendo constituida por quanta
gue vigjavam em velocidades altissimas.

De outra forma, ndo se poderia afirmar que a teoria ondulatéria da luz
estava liquidada, o que forcava inexoravelmente uma, até entdo, contraditoria
indagacdo. Seria a luz onda e quantum (pacotes de energia ou fotons) ab mesmo
tempo? Ou, acionando ainda mais a contradicdo, seria a luz, onda e particulas, ao
mesmo tempo?

Esta Segunda forma de se indagar € somente uma outra maneira de expor
0 quantum, visto que, enquanto pacote de energia ou onda, poderia também ser tido
como matéria, tal € acompreensdo da fisicaem relacdo a mesma natureza ontol dgica

entre matéria e energia®™, que posteriormente fora bem retratada pela famosa

5 “Qutras propriedades do efeito fotoel étrico também s3o dificeis de serem entendidas & luz da teoria cléssica,
mas sd0 quase evidentes quando o fendmeno € visto como uma absor¢do instantanea de um quantum de luz
pelo eétron com o qua ee colide. Por exemplo, foi observado que a emissdo fotoelétrica se inicia
instantaneamente quando a luz incide sobre o material emissor. 1sso ocorre mesmo quando a intensidade da
luz incidente é bastante pequena. Do ponto de vista cléssico, calculos mostram que o tempo estimado entre o
instante de incidéncia da luz e a emissdo de fotoelétrons pelo meta é de aproximadamente 100 s.
Experimentos realizados por Lawrence e Beams em 1928 mostraram que o tempo maximo observado nesse

evento € da ordem de 10? s. Foi observado ainda que, sob a agdo de uma luz monocromatica, a taxa de
emissao de elétrons é diretamente proporciona a intensidade da luz incidente, o que é esperado do ponto de
vista quantico, visto que o nimero de quanta — e portanto de colisdes com os elétrons do meta — é
diretamente proporciona a intensidade da luz incidente. No efeito fotoelétrico, a luz age como se fosse um
feixe de particulas e ndo como ondas, contrariando, assim a teoria ondulatéria da luz, tdo claramente
confirmada nos experimentos de interferéncia e polarizagdo, mencionados anteriormente.” (Wolney
Filho:2002.p.33)

4% “A sugestdo de que a matéria pode ter propriedades de ondas foi apresentada por Louis De Broglie em
1924. Ele argumentou que se a luz — um fenémeno ondulatério, segundo a teoria classica, confirmado por
muitos experimentos — pode, em determinadas circunstancias, comportar-se como uma particula, entdo, seria
também possivel que a matéria — que classicamente consiste de particulas — pudesse apresentar, sob
determinadas circunstancias, um comportamento de ondas’. (W. Wolney. p. 44)
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formula de Einstein: energia é igual ao produto da massa pela velocidade da luz ao
quadrado (E=MC?). Heisenberg explicita essa dualidade energia-matéria:

“Assim, ainércia aumenta com a energia cinética. Mas, de uma maneira
bastante geral, qualquer tipo de energia, de acordo com a teoria da
relatividade, contribuira paraainércia, isto €, para a massa; e a massa que
corresponde a uma dada quantidade de energia é exatamente essa energia
dividida pelo quadrado da velocidade da luz. Assim, portanto toda energia
carrega consigo uma massa; mas mesmo uma energia elevada dara lugar
somente a uma massa muito pequena: essa é a razdo pela qual a relacéo
entre massa e energia néo tinha sido observada a mais tempo. As duas leis
de conservacao, da massa e da carga elétrica, perdem sua validade propria,
em separado, e combinam-se para dar lugar a uma unica lei que pode ser
denominada de lei da conservacao da energia ou massa.” (Heisenberg, 1999:
p.164)

Porém, conclusdo so viriamais tarde. Inicialmente, a questéo sobre a
consisténcia da luz, se em ondas eletromagnéticas ou em particulas (quanta) ou nos
dois, permaneceria em aberto por algum tempo.

Em 1913 Niels Bohr aponta uma teoria para a estabilidade atémica, ou
sgja, ade que “se 0 a&omo pode mudar sua energia somente por quanta com energias
discretas, isso deve significar que o atomo sO possa existir em estados discretos
estacionarios, aquele de energia mais baixa, sendo o estado em que ele normalmente
se encontra. Portanto, apds qualquer tipo de interacdo, 0 aomo retornara ao Sseu
estado normal. (Heisenberg, 1999: p. 92)

Alertando que para o avanco da mecanica quantica era necessario fazer a
pergunta correta, ainvestigacao precisa, Heisenberg comentava o trabalho de Bohr:

“A teoria de Bohr abrira uma nova linha de pesquisa. A grande
quantidade de dados experimentais, colecionados pela espectroscopia
através de muitas décadas, estava agora a disposicdo para prestar

informagbes sobre as estranhas lels quanticas que governam o0s
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movimentos dos elétrons nos atomos. E as muitas experiéncias da quimica
podiam ser utilizadas para o mesmo propésito em vista. Foi desse tempo
em diante que os fisicos aprenderam a fazer as perguntas corretas; e fazer
a pergunta certa €, freqientemente, mais do que a metade do caminho que
conduz a solucéo do problema.

Mas quais eram essas perguntas? Praticamente, todas elas tinham a ver
com as estranhas contradicdes que pareciam persistir entre resultados de
diferentes experiéncias. Afinal, como pode ser que a mesma radiacéo que
produz figuras de interferéncia e que, portanto, deve consistir de ondas
também produza o efeito fotoelétrico e deva, conseqlientemente consistir
de particulas em movimento?”. (Heisenberg, 1999: p. 54)

Heisenberg destaca, ainda, a cooperacdo de outros tedricos que, a partir
das operacdes de calculo com matrizes, propuseram verdadeiramente um avanco
metodol 6gico em relacéo a mecanica Newtoniana:

“Partindo-se  entdo, dessas novas equagdes e modificando-as
ligeiramente, poderiamos esperar obter relagdes para as grandezas que
correspondem as frequéncias e intensidades da radiacdo emitida, mesmo
para o caso de Orbitas pequenas e para o estado fundamental (ou normal)
do atomo. Esse plano péde de fato ser posto em pratica e, no ver o de 1925,
deu lugar ao formalismo matematico que foi denominado mecanica das
matrizes ou, para se usar uma expressao mais geral, mecanica quantica.
Assim, as equacdes de movimento da mecéanica classica foram substituidas
por equacbes formalmente semelhantes entre matrizes; foi uma
experiéncia realmente estranha ver que muitos resultados da mecanica
newtoniana, cOmo a conservacdo da energia e outros, podiam ser
igualmente derivados no novo esquema. Posteriormente, as investigacoes
de Bohr, Jordan e Dirac mostraram que as matrizes representativas da
posicdo e momento do elétron ndo comutam. Esse ultimo resultado revelou
claramente a diferenca essencial entre as mecanicas quantica e classica.”
(Ibid: p. 58/59)
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3 - OS PRINCIPIOS DA DUALIDADE E INDETERMINACAO (OU
INCERTEZA), DA PROBABILIDADE, DA SUBJETIVIDADE E DA
COMPLEMENTARIDADE

Inicialmente, vale lembrar que esses principios ndo sdo independentes
entre Sk mas que, ao se completarem, compdem as explicagdes iniciais da mecéanica

quantica, necessarias a este trabal ho.

3.1— A Dualidade e Indeterminag&o ( ou I ncerteza)

Por esses principios Heisenberg, juntamente com outros teoricos, deixa
evidente que, tanto a onda quanto a particula, dentro do universo subatdbmico, fazem
parte da mesma realidade ontolégica. Porém, ndo se pode definir ao certo, num
momento preciso, determinado e indicado objetivamente, se aguela forma esta
expressa como onda ou como particula’ e mesmo, se dentro de um dado espaco e
tempo houve variacOes entre o estado de onda ou particula e em gue quantidade e
forma se tem tal oscilagdo. De outro modo, Heisenberg afirma ainda que, dadas as
condi¢bes da realidade do universo microscopico, somente se pode indicar com
precisdo ou a posicdo ou a velocidade e direcdo da particula, sendo impossivel
determinar, a0 mesmo tempo, posi¢do e movimento.

Acerca da dualidade e da inovagdo espantosa proposta pela mecénica
quantica paraaciénciano século XX, afirma Crema:

“Constatou-se a natureza ondulatoria das particulas atbmicas. E um

dos maiores pasmos. as unidades subatémicas sdo sutilmente abstratas e

47 “ Recapitulando: por que os quanta devem ser ondas e particulas? A luz tem uma fregiiéncia, por isso deve
se propagar em ondas. No entanto, como explicar a auséncia da ' catastrofe ultravioleta’ ? Planck sugeriu que
as ondas ndo eram continuas (como deveriam ser, segundo afisica classica). Em lugar disso, eram quanta, ou
seja, um conjunto de ondas ou objetos, emitidos como particul as discretas. E os quanta, para diferentes
freqliéncias de luz, tinham, cada um, um tamanho fisico diferente (qualidade da matéria), que explicava por
gue o ultravioleta ndo erainicialmente emitido de formatdo intensa. Os quanta eram, assim, ondas que se
moviam sob aforma de particulas e particulas que consistiam em ondas.” (Strathern, 1998: p. 39)
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tém um aspecto dual: de acordo com a observacéo apresentam-se ora como
particulas, ora como ondas. Também foi evidenciada a natureza dual da luz
que se pode manifestar como particula e onda eletromagnética. A dualidade
particula-onda, que as unidades subatomicas exibem, faz desabar
solenemente o principio da nado-contradicdo da Logica formal, que se
encontra na base do racionalismo classico. A é A e também A é néo-A!”
(Crema, 1988: p. 41).

Ressaltando a indeterminacdo como uma marca que diferencia a
mecanica quantica da fisica cléssica, Heisenberg comenta:

“Na fisica classica, deve-se também considerar, em uma experiéncia
cuidadosamente conduzida, os erros experimentais. Como resultado,
obteriamos uma distribuicéo de probabilidade para os valores iniciais das
posicbes e velocidades e, assim, algo muito semelhante a funcdo de
probabilidade da mecénica quéantica, com a diferenca que as incertezas
vinculadas ao principio de indeterminacdo estdo ausentes na fisica
classica.” (Heisenberg, 1999: p. 69)

3.2— A Probabilidade

Se nd h& como estabelecer “verdades’ ou certezas sobre o
comportamento das ondas ou particulas subatémicas, pode-se, por outro lado, tracar
possibilidades ou probabilidades de ocorréncia do fenbmeno, o que, de certa forma,
diminuiria a lacuna explicitada pelo principio da indeterminacdo. Ressata
Hamburger:

“Como conciliar em nossas cabecas os aspectos de particula e de onda
exibidos por eétrons, prétons e outras chamadas ‘particulas atémicas?
Um exemplo da dificuldade de juntar estas propriedades esta no principio
da incerteza, que € uma le cientifica que afirma que é impossivel saber

com precisdo absoluta ao mesmo tempo a posicao e a velocidade de uma
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destas particulas. se determinarmos com grande precisio a posicdo, a
velocidade fica indeterminada, e se, por outro lado, determinarmos a
velocidade exatamente, € a posicao que fica desconhecida.” (Hamburger,1992:
p. 56)

O conceito de probabilidade foi, para Hamburger, um verdadeiro avango
na solucao de certas contradicdes do fendmeno de dualidade entre onda e particula:

“A conciliacdo se deu por meio do conceito de probabilidade. Ha uma
onda que se propaga, mas o significado desta onda € a probabilidade de se
encontrar a particula puntiforme em cada ponto. Em outras palavras, nos
locais onde a onda é intensa, € muito provavel encontrar-se a particula e
onde ela é fraca, é pouco provavel achar-se a particula. Esta inter pretacdo
da Mecanica quantica levantou muitas objegdes filostficas, pois a teoria
deixava de ser determinista. A Mecanica classica € determinista, isto €,
guando se descrevem de forma completa a posicdo e a velocidade de uma
particula num dado instante, e se conhecem as for cas que agem sobre €la,
pode-se prever exatamente onde a particula estara em cada instante
subseqiiente: 0 seu movimento posterior fica determinado. Para a
Mecanica quantica, ao contrario, fica determinada somente a
probabilidade de a particula se encontrar em diversos lugares, e nao
sabemos com certeza onde estara. Mesmo que saibamos com toda precisao
possivel sua posicdo e velocidade iniciais, ndo fica determinado seu
movimento posterior, mas determinam-se somente as probabilidades de
inversos movimentos possiveis. A teoria € indeterminista.” (Hamburger,
1992: p. 57)

Essa probabilidade € o que Capra aponta como “tendéncia para existir”,

como probabilidade ontoldgica, ou em suas palavras.
“A resolucédo do paradoxo particula/onda forgou os fisicos a aceitarem
um aspecto da realidade que contestava o proéprio fundamento da visao

mecanicista de mundo — o conceito de realidade da matéria. Em nivel
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subatémico, a matéria ndo existe com certeza em lugar es definidos; em vez
disso, mostra ‘tendéncias para existir’, e os eventos atébmicos nao ocorrem
com certeza em tempos definidos e de maneiras definidas, mas antes

mostram ‘tendéncias para ocorrer’.” (Capra, 1995: p. 74)

3.3—A Subjetividade

A subjetividade, dentro do contexto da mecanica quantica, ndo tem
necessariamente o mesmo significado semantico ou filosofico do termo.

Entende-se, aqui, a subjetividade como sendo aintervencao do sujeito no
fenbmeno com vistas a conhecé-lo. Assim, haverd sempre no fenbmeno a ser
conhecido uma parcela de resultado que € oriundo de intervencdo para medi-la e
identificala

Esse resultado podera expressar tanto os atos do sujeito quanto as acoes
dos instrumentos utilizados. A posicdo ou velocidade do quantum também
dependera, necessariamente, da forma como foi observado e medido.

No terreno da fisica subatbmica ndo ha experimento, medicdo ou
observacdo que sgja isolado do observador e este, ou O instrumento, sempre
influenciard no resultado, ou seja, o resultado da medicdo ou observag&o indicara
sempre a intervencdo sofrida durante a experiéncia. Dessa forma, captar e registrar

um “fendmeno puro” no campo da mecanica quantica é impossivel .

“8 Segundo Bohr:

“Qualquer medida da posi¢ao de um elétron por meio de um aparelho, tal como o microscopio, que utilize
radiacdo de ata frequéncia estarg, segundo as relactes fundamentais (1), ligada a uma troca de momento entre
0 elétron e o instrumento de medida, que serd tdo maior quanto mais exata for a medida da posi¢cdo que se
procuraobter”. (Bohr, ano: p. 50)

Bohr ainda comenta:

“Em particular, qualquer procedimento imaginavel que vise localizar os elétrons de um aomo no espago e no
tempo implicard, inevitavelmente, uma troca essencialmente incontroldvel de momento e energia entre o
atomo e os parelhos de medida, aniquilando por completo as notéveis regularidades da estabilidade atdbmica
pelas quais o quantum de acdo é responsavel.” (Bohr, ano: p. 84)
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Falando sobre essa interagdo entre o sujeito e seus instrumentos e o

objeto a ser estudado, tal como acontece na fisica quantica, em comparacdo com a

teoria da relatividade, Bohr chega a conclusdo de que os elementos e conceitos

basicos da fisica classica podem ainda ser utilizados como sistemas de referéncia no

estudo relativista, 0 que seria impossivel dentro do modelo de conhecimento

proposto pela mecanica quantica

Por seu turno, Heisenberg muito se pronunciou sobre esta “interferéncia

necessaria’ entre 0 sujeito observador e seus instrumentos na medicdo e

conseguientemente no resultado. Assim, Heisenberg ressalta a profunda ligacéo entre

0 observador, o mundo, seu instrumento de investigacéo e o fendmeno subatémico:

tematica:

“O instrumento de medida somente fara por merecer seu nome se
estiver em contato bem proximo com o resto do mundo, e se houver uma
interacéo entre esse instrumento e o observador. Portanto, a incerteza, com
respeito ao comportamento microscépico do mundo, penetrara no sistema
tedrico quantico também naquele caso, da mesma maneira que na primeira
inter pretacdo. Fosse o instrumento de medida isolado do resto do mundo,
ele ndo seria um instrumento de medida, nem tampouco pederia ser

descrito nostermos da fisica classica. (Heisenberg, 1999: p. 84)

Prossegue Heisenberg, ao comentar 0 posicionamento de Bohr sobre a

“Portanto aquela parte de matéria, ou de radiacéo, que toma parte do
fendbmeno, é o ‘objeto’ natural no tratamento tedrico e deveria ser
separado, nesse sentido, dos instrumentos utilizados no estudo do
fendmeno. Isso de novo realca o elemento subjetivo na descricdo dos
eventos atémicos, pois o instrumento de medida foi construido pelo
observador, e temos que nos lembrar que aquilo que observamos ndo é a
Natureza em s mas, sim, a Natureza exposta ao nosso método de
questionar. Nosso trabalho cientifico, em fisica, consiste em fazer

per guntas sobre a Natureza, usando a linguagem que possuimos e tentando
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conseguir as respostas por via experimental, com 0s meos de que
dispomos. Dessa maneira, a teoria quantica nos faz lembrar, como disse
Bohr, de uma sabedoria muito antiga segundo a qual — na procura da
harmonia da vida — jamais deveremos esquecer que, no drama da
existéncia, somos ao mesmo tempo ator es e espectador es.” (Heisenberg, 1999:
p. 85)

3.4 — A Complementaridade

A nocdo de complementaridade, bastante defendida por Niels Bohr, deu
a0 mundo cientifico a possibilidade de ver na mecanica quantica, realmente, o
grande passo do conhecimento do século XX em relagdo afisica classica

Enquanto esta se debrucava sobre certos fendmenos e o0s via
isoladamente, ainda que pertencentes a um determinado grupo de ocorréncias da
natureza, a mecanica quantica, com seus postulados ja expostos e com a nogéo de
complementaridade, expunha de forma explicita, a necessidade de se construir um
novo conhecimento, um conhecimento que tomasse como referéncia a inter-relacéo
entre os fendmenos e a troca de sistematizacdo e resultados.

Portanto, ao lancar méo do conceito de complementaridade, Niels Bohr e
os fisicos de sua geracdo romperam definitivamente com um modelo de fisica e de
conhecimento em que os resultados da investigacdo ja estavam pré-gjustados, como
agueles previstos nos model os cartesiano e newtoniano.

A construgdo do conceito de complementaridade era uma necessidade
inquestiondvel e seu surgimento quase natural, em face da situacdo dual onda —
particula para a realidade ontoldgica do mundo subatdmico. Também os principios
da incerteza, da probabilidade e da subjetividade, imperiosamente exigiam a nogéo
de complementaridade para que as nuances da mecanica quantica pudessem ser

explicitadas na suatotalidade. A esse respeito comenta Capra:



180

“Para um melhor entendimento dessa relacéo entre pares de conceitos
classicos, Niels Bohr introduziu a nogdo de complementaridade. Segundo
ele, a imagem da particula e a imagem da onda sdo duas descrices
complementares da mesma realidade, cada uma delas s parcialmente
correta e com uma gama limitada de aplicagdo. Ambas as imagens sdo
necessarias para uma descricdo total da realidade atébmica e ambas sdo
aplicadas dentro das limitagdes fixadas pelo principio de incerteza. A
nocdo de complementaridade tornou-se parte essencial do modo como os
fisicos pensam a natureza, e Bohr sugeriu varias vezes que também pode
ser um conceito Gtil fora do campo da fisica. De fato, isso parece ser
verdade, e voltaremos a esse assunto quando examinarmos os fendbmenos
bioldgicos e psicologicos. A complementaridade ja foi amplamente usada
em nosso exame da terminologia chinesa yin / yang uma vez que 0s opostos
yin e yang estdo interrelacionados de um modo polar, ou complementar. O
moderno conceito de complementaridade esta claramente refletido no
antigo pensamento chinés, fato que causou profunda impressao em Niels
Bohr.” (Capra, 1995: p. 75)

O proprio Niels Bohr, na coleténea de ensaios intitulada Fisica Atdmica e
Conhecimento Humano, explicita a nocéo de complementaridade:

“Entretanto, as informagdes sobre o comportamento de um objeto
atomico, obtidas em condig¢bes experimentais definidas, podem, segundo
uma terminologia freglentemente usada na fisica atdmica, ser
satisfatoriamente caracterizadas como complementares a qualquer
informagdo sobre o mesmo objeto, obtida por um outro arranjo
experimental que exclua o atendimento das primeiras condigdes.” (Bohr,
1995: p. 33)

Assim, os resultados obtidos, por exemplo, em certas condicbes
experimentails com uma onda de luz, ndo poderdo dar conta da realidade total

daguela situagdo, sendo depois de considerados os resultados dos experimentos com
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as particulas ou com os fatores isolados ou agrupados em outras condi¢des. A
complementaridade € mais que a soma, pura e simples, de resultados. E a interagio
dial ética entre as experiéncias diversas. Observe-se 0 posicionamento de Heisenberg
a esse respeito:

“Uma outra maneira de abordar o problema foi o conceito de
complementaridade introduzido por Bohr. Schrédinger tinha descrito o
atomo ndo como um sistema composto de particulas, nicleo e elétrons, mas
sim como constituido de nucleo e ondas de matéria. Essa descricdo dos
elérons como ondas de matéria certamente encerrava um elemento de
verdade. Ja Bohr considerou a maneira quantica de descrever em seus dois
aspectos, de particula e de onda, como duas descri¢fes complementares da
mesmarealidade.” (Heisenberg, 1999: p. 64)

Finamente, recolocando o conceito de complementaridade diante da
questdo de complementaridade diante da questdo da verdade, Omneés diferencia o
gue chamade Crivel e o que seriaaverdade, observe-se:

“Na légica, a verdade caracteriza-se pela possibilidade de atribuir um
valor 1 (verdadeiro) ou O (falso) a uma proposicdo. Na logica e nas
matematicas, 0s axiomas sa0 postos como verdadeiros por hipotese e os
teoremas sdo proposicoes estabelecidas como verdadeiras com a ajuda de
uma demonstracéo. Nas ciéncias da natureza, e em particular na fisica, os
fatos observados sdo considerados verdadeiros. Na mecanica quantica,
existem propriedades verdadeiras que ndo sdo fatos observados
diretamente, mas sim consequéncias desses fatos.

Na mecanica quantica, uma proposicdo crivel resulta de um fato
observavel, mas so tem sentido em certos quadros |6gicos autorizados pela
existéncia da complementaridade, e ndo em todos, ao contrario das

proposicdes verdadeiras.” (Roland Omnes, 1996: p. 309)
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A contribuicdo de Bohr com o conceito de complementaridade,
juntamente com o trabalho dos demais fisicos que investiram na producdo dos
conceitos anteriormente descritos, construindo a mecanica quantica, possibilitaram
uma reformulacdo completa do saber no seculo XX, que transcendeu as fronteiras da
fisicaefoi as ciéncias biol gicas e humanas, chegando agora, mais recentemente, ao
Direito.
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CAPITULO IV
A MECANICA QUANTICA E A RECONSTRUCAO DO DIREITO

Apbs todo o trabalho desenvolvido por décadas, os fisicos que
contribuiram com as formulagfes tedricas da mecanica quantica e com a teoria da
relatividade, em particular Heisenberg, Bohr e Einstein, compreenderam que o
modelo de conhecimento gerado a partir dessa etapa da histéria da ciéncia
inevitavelmente ndo ficaria restrito as fronteiras epistemol 6gicas da fisica.

Logo de inicio foi possivel fazer um distanciamento da compreenséo
mecanicista (cartesiana) do universo, e consequentemente fugir da pesquisa e da
construcdo cientifica com base positivista. A matematica “endeusada’ por Augusto
Comte e imposta como paradigma para as demais ciéncias passou a cumprir
importante papel na mecanica quantica, mas certamente néo o principal. Veio, sm,
auxiliar os avangos que a fisica e a investigacdo dos fendbmenos estavam a exigir.
Assim, com a mecanica quantica e com a teoria da relatividade, ndo era afisica que
se dobrava aos ditames da matemética, mas a matematica é que passou a auxiliar a
fisica, inclusive desenvolvendo determinadas formulages e teoremas que pudessem
ser Uteis na pesguisa subatémica e cosmol égica.

Desse modo, podendo sair do determinismo positivista, a mecanica
quantica forneceu as outras areas do saber alguns instrumentos que, se bem
considerados, com a devida harmonizagdo dos seus conceitos com cada espaco de
conhecimento, poderiam certamente proporcionar um salto qualitativo do

conhecimento humano como um todo.
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Se de um lado a fisica se abriu para as outras éreas do saber, por outro,
inimeros setores do conhecimento humano encontraram no século XX, na mecéanica
guantica, os postulados e as referéncias para inaugurarem uma nova forma de
producdo do saber, a exemplo do que ocorreu com a quimica, com a biologia,
psicologia, geografia e antropologia cultura e, propriamente, com a filosofia, que
teve profundas atuacbes no campo da metafisica, da ontologia, da axiologia, da
epistemologia e da ética.

Pode-se dizer que houve, de ambas as partes, da fisica e das demais
ciéncias, uma caminhada no século XX, para a construcdo de bases comuns que
pudessem dar uma nova compreensdo do homem e da natureza que o cerca. Assim, a
disténcia entre as ditas ciéncias humanas e naturais, bastante ampla na perspectiva
positivista, foi reduzida a patamares significativos sem, contudo, fazer com que se
descaracterizassem as formas particul ares de produg&o de conhecimento.

Um dos fatores marcantes para esse avango foi a retomada do problema
da linguagem, visto que esta, até entéo, ja totalmente estruturada para os modelos
existentes, e muitas vezes utilizada como elemento de mistificagdo, como foi
ressaltado no inicio deste trabalho, teve necessariamente que ser revista para que
pudesse traduzir, da maneira mais fiel possivel, as novas descobertas, 0os novos
avancos e as novas concepgoes cientificas que se entrelacassem formando ndo uma
nova fisica, mas umanovaformade ver o universo, o homem e sua cultura.

Inicialmente a fisica teve algumas dificuldades com uma linguagem que
pudesse expressar 0 rea conteldo de seus avancos, ou sga, a “verdade” da
mecanica quantica ndo encontrava na linguagem, até entdo empregada, uma forma
de ser explicitada sem parecer contraditoria, isto €, sem parecer uma “inverdade”.

Quanto a esse problema ressalta Heisenberg™:

49« Quanto & linguagem, percebeu-se gradualmente que n&o se deveria, talvez, insistir demasiado sobre certos
principios. Observemos que é sempre dificil encontrar-se critérios fidedignos que indiquem quais, e de que
maneira, termos linguisticos devam ser empregados. Aqui, a solugdo &, por assim dizer, um compasso de
espera, a fim de que a evolugdo da linguagem venha, no passar do tempo, a permitir um gjustamento a nova
situagdo”. (Heisenberg, 1999: p. 242)
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“Esse fato de que a linguagem utilizada pelos fisicos peca por uma
imprecisdo que ndo temos como evitar conduziu entdo a tentativas de
definicdo de uma linguagem nova e precisa que obedecesse a certos
esguemas logicos, em plena conformidade com a formulacdo matematica
da teoria quantica. O resultado dessas tentativas, da autoria de Birkhoff e
Neumann, e mais recentemente por parte de Weizsacker, pode ser descrito
dizendo-se que o0 esguema matematico da teoria quéantica pode ser
interpretado como uma extensdo ou modificacdo da légica classica’.
(Heisenberg, 1999: p. 250)

Essa contradicdo também preocupou Bohr, que via a necessidade de
coeréncia entre forma e conteldo, ou sga, entre aquilo que era estudado e
investigado e a forma de se retratar, registrar esses resultados, visto que a antiga
linguagem j& ndo acudia suficientemente as necessidades da mecanica quéantica.
Observe-se:

“Reconhecendo, entretanto, os muitos obstaculos ao entendimento
mUtuo no que concerne a um assunto em que a abordagem e os
antecedentes estdo fadados a influenciar a atitude de todos, acolhi de bom
grado esta oportunidade de uma exposicdo mais ampla da elaboracdo
através da qual, a meu ver, uma verdadeira crise da ciéncia fisica foi
superada. A licao que recebemos disso par ece ter-nos feito dar um decisivo
passo a frente na infindavel luta pela harmonia entre conteido e forma, e
ter-nos ensinado, mais uma vez, que nenhum contelddo pode ser
apreendido sem um arcabouco formal, e que qualquer forma, por mais util
gue se tenha mostrado antes, pode revelar-se estreita demais para abar car

novas experiéncias.” (Bohr, 1995: p. 81)

Relativamente superado o problema da linguagem e o desmascaramento
da mistificagdo do conhecimento que a linguagem antiga estava a dar continuidade,
foi possivel se estabelecer um didogo mais proximo entre a fisica quantica e as

ciéncias diversas, em particular com as ciéncias humanas e a filosofia. E bem
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verdade que os contatos iniciais foram ésperos, isso porque os fisicos se viram
questionados no terreno da ética em razéo da construcdo da bomba atémica.

Passada esta fase, 0s proprios fisicos reconheceram que uma aproximagao
de seu saber com as humanidades era imprescindivel e mais, que a mecanica
guantica e a teoria da relatividade ndo estavam somente calcados na histéria do
conhecimento ocidental iniciada com o0s gregos. Reconheceram os fisicos que a
mecanica quantica e a teoria da relatividade em inlmeros aspectos formaram uma
forte intersegdo com afilosofia e o conhecimento oriental.

Destacando a necessidade de uma nova ordem mundial a qual denominou
de “ecologia profunda’, o fisico Fritjof Capra, estudioso da mecanica quantica,
reconhece:

“A ecologia profunda é apoiada pela ciéncia moderna e, em especial,
pela nova abordagem sistémica, mas tem suas raizes numa percepcao da
realidade que transcende a estrutura cientifica e atinge a consciéncia
intuitiva da unicidade de toda a vida, a interdependéncia de suas multiplas
manifestagdes e seus ciclos de mudanca e transformacdo. Quando o
conceito de espirito humano € entendido nesse sentido, como 0 modo de
consciéncia pelo qual o individuo se sente vinculado ao cosmo como um
todo, torna-se claro que a consciéncia ecoldgica é verdadeiramente
espiritual. De fato, a idéia do individuo vinculado ao cosmo expressa-se ha
raiz latina da palavra ‘religiao’, ‘religare’ (‘ligar fortemente’), assm como
no sanscrito ‘yoga’, que significa ‘unido’.

A estrutura filoséfica e espiritual da ecologia profunda ndo é algo
inteiramente novo, mas foi exposta muitas vezes ao longo da histéria
humana. Entre as grandes tradigdes espirituais, o taocismo oferece uma das
mais profundas e belas expressoes de sabedoria ecoldgica, ao enfatizar a
unicidade fundamental e a natureza dindmica de todos os fenGmenos
naturais e sociais. Assim, estd no Huai-nan-tseu: ‘Aqueles que seguem a

ordem natural fluem na correntedo tao’.” (Capra, 1995: p. 403)
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Na mesma medida destaca Schenberg a importancia da filosofia oriental :
“Tudo isto € muito importante e mostra que as idéias fundamentais da
fisica e da matematica ndo sdo coisas puramente racionais, muitas vezes
tém origem misteriosa. A idéia do zero, por exemplo, era uma coisa
absolutamente natural para os indianos, sobretudo para o budismo que
achava que o vazio era a coisa mais importante. A idéia do Nirvana era
uma espécie de idéia de zero, do vazio. O vazio era a matriz de todas as
coisas, tudo surgia deste vacuo. E essa idéia ficou muito bem ilustrada pela
teoria dos campos na quantica, onde é exatamente 0 vazio que passou a
aparecer como uma coisa extremamente complicada e fundamental. Esta
importancia moder na do vazio € uma coisa relativamente recente, surgida
por volta de 1930, quando comecou a construcéo da teoria quantica dos
campos e descobriu-se entdo a importancia fundamental do vazio, onde

ocor riam muitos fendbmenos importantes.” (Shenberg, 2001: p. 31)

O reconhecimento da importancia da filosofia, particularmente das
antigas escolas, fez com que a mecanica quantica pudesse dialogar mais de perto
com as ciéncias humanas.Olhando o que ocorreu no ocidente particularmente entre
0S gregos, os pré-socraticos tiveram evidentemente maior relevo, desde Demacrito,
que j& teorizava sobre o aomo, a Pitagoras, com suas formulacBes mateméticas e
musicais. Mas sem duvida alguma, foi em Heraclito que a mecanica quantica pdde,
de certa forma, encontrar seu ponto maior de identificagdo e de contato com o saber
ocidental produzido em outras areas do conhecimento. A dialética de Heraclito, que
jaindicava pista para os conceitos de dualidade, mutacdo constante, indeterminacéo,
necessidade de totalidade, complementaridade e fortalecimento do gerandio, como
expressdo maior da dinamicidade na linguagem, apareceu para os tedricos da
mecanica quantica e da relatividade como um dos pontos de partida da nova
epistemologia e como um inevitdvel ponto de chegada, aberto para infinitas

conclusoes.
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Entdo, quando a mecénica quantica fugiu do determinismo cartesiano, e
consequientemente da hierarquia do positivismo cientifico de Comte, pdde fornecer
para outras areas do saber novos postulados que, menos rigidos (sem deixarem,
todavia, de ser rigorosos), pudessem levar a resultados mais amplos que s um
model o de bases dial éticas pode possibilitar.

A cultura cientifica produzida no século XX pode, seguramente,
estabelecer na mecanica quantica um “divisor de &guas’ na questdo metodoldgica
em prol da construcdo de “verdades’ menos faliveis e de conhecimentos mais
globais, visto que a mecénica quantica possibilita ndo s a construcéo de teias entre
as diversas areas do saber, com também evidencia aguelas ja existentes. Sobre isso
comenta Bohr:

“Aqui, estamos num ponto em que a questdo da unidade do
conhecimento contém, evidentemente, uma ambiguidade, como a propria
palavra ‘verdade’. De fato, no que concerne aos valores espirituais e
culturais, também somos lembrados de problemas epistemol 6gicos ligados
ao equilibrio adequado entre nosso desgo de um modo globalizante de
encarar a vida, em seus aspectos multifacetados, e nosso poder de nos

expressar mos de maneir a logicamente coer ente.” (Bohr, 1995: p. 102)

O Direito, em muitos momentos historicos, se colocou como um
elemento isolado e independente de qualquer outra producdo cultural da sociedade.
Talvez porque, como instrumento de poder, o Direito tenha se visto como inatingivel
pelas diversas variantes culturais e cientificas que, a todo momento, se alteram e
alteram as relacBes humanas. Desta forma, o fisico Niels Bohr traca interessante
paralelo entre seu conceito de complementaridade e a organizagdo socio-juridica
Observe-se:

“Com respeito a organizacdo das sociedades humanas, podemos frisar,
em especial, que a descricdo da posicéo do individuo em sua comunidade
apresenta aspectos tipicamente complementares, relacionados com a

fronteira cambiante entre a apreciacao dos valor es e o contexto em que eles
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sdo julgados. Sem duvida, toda sociedade humana estavel requer a
impar cialidade, especificada nas normas judiciais, mas, ab mesmo tempo,
uma vida sem apego a familia e aos amigos seria, obviamente, privada de
alguns de seus valores mais preciosos. Todavia, embora a combinacéo mais
intima possivel de justica e caridade representa uma meta comum de todas
as culturas, convém reconhecer que qualquer ocasido que regueira a
aplicacdo rigorosa da lei ndo deixa espaco para a manifestacdo de
caridade, e que, inver samente, a benevoléncia e a compaixao podem entrar
em conflito com as idéias de justica. Esse ponto, miticamente ilustrado em
muitas religides pela luta entre divindades que per sonificam esses ideais, €
enfatizado, na antiga filosofia oriental, na adverténcia de que nunca
devemos esquecer, em nossa busca de harmonia na vida humana, que, no

palco da vida, nGs mesmos somos ator es e espectadores.” (Ibid, 1995: p. 103)

No caso brasileiro, o Direito patrio, que tem suas raizes fortemente
fincadas no positivismo republicano que invadiu as escolas do Recife e de S&o
Paulo, ainda ressente, hoje, de elementos que o facam criar aternativas legais,
doutrinarias, jurisprudenciais e principamente hermenéuticas, pois ap colocar seus
instrumentos em prol da construcdo de “verdades’ sobre as quais incidird a
valoragdo do julgamento, utiliza-se, o Direito normativo atual, de um discurso
positivista-liberal que serve para mistificar uma pratica totalmente seletiva
(consequentemente ideol 6gica e de classes) como exposto no capitulo anterior.

Nesse sentido, vale dizer que se seretornar a histéria do Direito no Brasil,
ver-se a gue o momento de menor mistificagdo da Lel e da aplicagcdo desta nos atos
judiciais, talvez tenha sido por ocasido da vigéncia das ordenagbes, porquanto ali
estava expressamente contida a vontade do saberano, e inclusive ja determinados
expressamente os direitos e deveres de cada individuo, segundo sua classe socidl.
Desta forma, o Estado absolutista que encontra em Maquiavel a teorizacdo mais
completa da defesa do poder é o Estado de maior transparéncia quanto as relacdes de
forca.
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Por outro lado, o Estado liberal, e agora Neo-liberal, de bases iluministas,
que se utilizou também do discurso positivista, conseguiu mistificar a norma e toda
producéo juridica em prol dos interesses de classe e, nesse contexto, a linguagem
(aparentemente precisa ) da lei se prestou a manutencdo da maquina cartesiana
juridica, ou sgja, de uma sociedade que, tudo ajustado, com cada peca no seu devido
lugar, n&o viesse a comprometer a ORDEM que visava, nos moldes positivistas, 0
PROGRESSO.

Dependente, portanto, das relagdes econdmicas e dos interesses de classe,
o Direito passou a carecer de outras bases tedricas para que, de fato, pudesse vir a
ser considerado como ciéncia que, utilizando de um método mais eficaz, produzisse
uma “verdade’” menos comprometida com os interesses mencionados e, assm,
aparecendo cada vez menos como verdade.

No Brasil, esse problema da verdade do Direito, frente a uma nova
proposta metodol 6gica, vem a tona com as obras de Goffredo Telles Janior e Willis
Santiago Guerra, que véem nos postulados da mecanica quéantica a possibilidade de
uma nova ordem metodol 6gica:
eGoffredo Telles Janior (1985)

Em sintonia com o discurso do fisico Fritgof Capra, Goffredo Telles
Janior acena em O Direito Quantico (1985) para uma nova concentragdo de direito
natural e direito positivo.

Sua reflexdo passa por um profundo estudo da natureza, observando o
macrocosmos, as grandes dimensdes e sua ordem, chegando a terra com suas
estruturas fisico-quimicas e a vida que nela se desenvolveu.

De forma semelhante ao que propds o francés Teilhard de Chardin®,
Telles Junior situa 0 homem como ser no mundo, natural e historico e construtor de

relagdes que podem ser compreendidas pelo modelo quantico. Falando sobre o

% Chardin, que escreveu 0 FENOMENO HUMANO, marcou o pensamento antropol 6gico do século XX com
aidéia de um Homem profundamente ligado a natureza e a energia do universo e que € possuidor de uma
vocacao para atranscendéncia espiritual .
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conceito de ordem, que desde os gregos influencia o ocidente e marcadamente o
Direito, Telles Junior acentua:

“O universo, tido como conjunto de todas as cousas existentes, sO pode
ser considerado como um todo ordenado.

Este é o motivo, sem davida, pelo qual os gregos chamavam o universo
de ‘cosmos, palavra que significa ordem, e ndo o chamavam de caos,
palavra que significa auséncia de ordem.

Mas esse quadro da ordem universal apresenta, a quaisquer olhos
desprevenidos, areas de sombra. Nem tudo, ao que parece, é ordem no
mundo. A desordem também existe: o comportamento desregrado, a
pratica do mal, a injustica, o sofrimento, a dor sao fatos reais, e fatos
contrarios ao que consideramos ordem. Mesmo no mundo fisico, o
indeterminismo cineméatico dos quanta poderia se nos afigurar como
flagrante violagdo da ordem cosmica.” (Telles Jr, 1985: p. 241)

O conhecimento construido, portanto, a partir da idéia de um homem
inserido historicamente na natureza, e esta em constante transformagéo por sua
propria esséncia, ndo pode ser um conhecimento estatico e rigidamente definido em
limites padronizados. A verdade, fruto desse conhecimento, sera sempre relativa:

“ Somente a realidade € absoluta. A verdade é semprerelativa.

A verdade é o conhecimento da realidade, segundo um dado sistema de
referéncia. O erro é o falseamento da realidade, segundo um dado sistema
dereferéncia.

Para o viajantedo ‘trem de Einstein’, a verdade € a simulténea abertura
das duas portas, 0 erro, as aberturas sucessivas dessas portas. Segundo o
sistema de referéncia do viajante, a smultaneidade das aberturas € uma
verdade. Se ele pensasse que as portas ndo se abrem ao mesmo tempo,
estariaemerro.

Mas, para o lavrador, a verdade € o sucedimento das aberturas.
Segundo seu sistema de referéncia, estaria ele em erro, se pensasse que as

portas se abrem simultaneamente.
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A verdade nao existe, quando néo referida a um sistema de referéncia.
Isto significa: um conhecimento s6 é uma verdade quando relacionado a um

conhecimento maisvasto.” (Ibid. p.312)

Dai porque ao conceituar a cultura, Telles Janior a coloca sempre com um “vir
aser”, sempre em movimento:
“Toda cultura é um aperfeicoamento. E todo aperfeicoamento resulta de
uma r eor denacao.
Pela cultura, o homem impde uma ordem humana as cousas do Mundo.
O Mundo da Cultura é o Mundo da natureza ordenada pelo homem, com a
intencdo de beneficiar o proprio homem.” (Ibid. p. 313)

E é neste espaco cultural que o Direito deve ser construido, mantendo as
mesmas perspectivas de amplitude e dinamicidade. Observe-se:

“E o0 eu cultivador e, a0 mesmo tempo, o eu produto da cultura. Em
suma, € o eu historico.

O eu histérico € um eu per manente, mas um eu per manente em continuo
perfazimento. E 0 homem considerado na sua realidade concreta, no que
ele é por natureza. E 0 homem por natureza € um sér sempre tendido para
bens que o perfazem, um sér ‘intencional’, um sér imantado pelo que ele
julga ser seu bem. Porque é da condicdo da espécie humana, perfazer-se.
(...)

Por tais motivos, péde-se dizer que a historia do homem é causa e efeito
do homem.” (lbid. p. 417)

Assim, de certa maneira, Telles Janior retoma o conceito de
complementaridade de Niels Bohr ao afirmar:

“E, entdo, a experiéncia ética em geral e a experiéncia juridica em

especial ndo podem ser entendidas como um simples suceder de fatos

objetivos, sobre os quais o cientista curiosamente se debruca. O Direito

como experiéncia ndo pode ser considerado como uma simples série de
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fatos incluidos dentro de uma categoria estatica, dentro de uma férma
juridicaapriori.

A experiéncia juridica ha de ser apreendida como uma experiéncia
integral, em que nao sO os fatos objetivos, mas, também, as categorias
subjetivas, que os qualificam, sdo igualmente partes da experiéncia, e

igualmente se acham incluidos na histéria do homem.” (Ibid. p. 418/419)

E o principio da subjetividade, aguele que apresenta o resultado da
observacdo, como também, resultado da intervencdo do sujeito histérico e
investigador e seu objeto de medida e valoracéo, é destacado por Telles Janior:

“Isto significa que o sentido das cousas e 0 valor delas dependem de sua
correlagdo com a pessoa humana, dentro do processo de perfazimento do
homem. E é de notar-se que, desse sentido e desse valor, dados pelos
homens as cousas, depende, por sua vez, em cada momento, 0 rumo da
histéria. (...)

O eu real a priori é a medida com que se avaliam as cousas do mundo. E
a referéncia para a determinacéo do sentido e do valor das cousas. Mas é
um eu que inclui toda a sua experiéncia. Um eu que € eu mais a sua longa
historia.” (lbid. p. 420)

A partir dessas idéias Telles Junior aponta para a possibilidade de que o

Direito que ai esta, dado de forma meramente legal, doutrinéria e jurisprudencial,

ndo responde a ordem maior exigida pela relacdo do homem com a natureza e do
homem com sua cultura. Avaliaassim Telles Junior:

“Em tais casos, a ordenagdo imposta é um Direito artificial. E um

Direito que n&o exprime a realidade biédtica da sociedade. E um Direito

desaj ustado, as vezes corrompido e as vezes corruptor. E um pseudo-direto

e, as vezes, um antidireito. Ele forcara o surgimento de interagdes humanas

insubmissas, dentro do campo de sua competéncia. Grande parte da vida

social ira processar-se arevelia de seus mandamentos.” (Ibid. p 421/422)
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E em seguida, apresenta um conceito de Direito Natural:

“Em suma, o Direito Natural é o conjunto das normas em que a
inteligéncia governante da coletividade consigna os movimentos humanos
gue podem ser oficialmente exigidos, e os que sao oficialmente proibidos,
de acordo com o sistema ético vigente.

O Direito Natural € o Direito legitimo. (...)

Ao Direito Natural, ao Direito legitimo, conferimos o nome de Direito
Quantico.” (Ibid. p. 424)

No tocante aos postulados quanticos do Direito, ressalta Telles Janior:

“O Direito Quantico € o Direito que resulta do processo da organizacao
do humano. E o Direito nascido de suas fontes bicticas. E o Direito a que
chegou o imemorial processo de inumeraveis mutacdes. E o Direito
destilado nos engenhos da selecéo natural. (...)

Ele é quantico porque: ndo é arbitrario. E quantico porque é
descomedido. E quantico porque é feito sob medida, e € a medida da
liberdade humana. E quantico porque relaciona o dever-ser com o sé&r de
um sistema social dereferencia.

Em conformidade com o Direito Quantico, dentro da sociedade, um
quantum de movimentacao é exigivel legitimamente.

Em consequéncia, delimitada, também, é a energia humana gasta na
producdo dessa movimentacao.

De fato, a energia humana, para os fins dessa movimentacao, € liberada
em porcoes delimitadas, em quantidades comedidas, por ¢des e quantidades
de energia que se podem chamar quanta humanos.

Os guanta humanos sdo porc¢oes ‘discretas’ (descontinuas) de energia
humana.

Como a delimitagdo dos movimentos humanos, dentro da sociedade, é
manifestada em normas juridicas, e como tal delimitacdo implica,

obviamente, a delimitacdo da energia necessaria para a producdo de cada
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um desses movimentos, os quanta humanos sdo, em ultima instancia,

quantidades de energia delimitadas pelas normasjuridicas.” (Ibid. p. 429)

E observa ainda, Telles Janior, que a sociedade sO pode se construir como
tal se considerar o quantum de cada individuo:
“As quantidades de energia delimitadas pelas normas juridicas se
chamam quanta humanos, porque tais quantidades sdo, precisamente, as
gue ndo podem deixar de se manifestar, para que a sociedade sgja 0 que é.
Outras quantidades de ener gia poder &o se manifestar ou ndo; mas somente

as quantidades de energia delimitadas pelas normas juridicas conferem a

A

sociedade 0 seu sér.” (Ibid. p. 429)

Dentro dessa estrutura quantica o homem, para Telles Janior,é como o
elétron que oscila de uma camada orbital para outra. Dessa forma, se a sociedade,
assim como o universo, fosse sempre e somente compreendida pela ética da
mecanica hewtoniana ou mesmo a partir da maquina cartesiana, nunca se poderia
entender esse movimento, ou instabilidade humana e, portanto, ndo se teria um
Direito que contemplasse esse carater da natureza humana.

Telles Janior também destaca que ndo se pode deixar de considerar
qualquer movimento dentro da sociedade, por menor gque seja, sob pena de se
comprometer toda a estrutura normativo-social, da mesma forma que oscilagtes
minimas das particulas devem ser consideradas dentro de um sistema atémico:

“Lembremo-nos de que, nas microparticulas da materia, ha, tambem,
uma quantidade minima de perturbacao a partir da qual a perturbacdo ndo
pbéde ser desconhecida porque quem se propde observa-las, sob pena de
ignorar 0 que as microparticulas sdo, essencialmente. Essa quantidade
minima de perturbacdo é causada por uma quantidade de energia, que 0s
cientistas calcularam com rigor, e a que chamaram, como sabemos,

guantum de energia ou, Simplesmente, quantum.” (Ibid. p. 430)
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Ainda quanto a0 comportamento humano Telles Janior traca uma
analogia bastante razoavel com o principio da probabilidade j& descrito
anteriormente. Se para a mecanica quantica ndo se pode ao certo apontar a situagéo
exata de uma particula num determinado momento mas somente a possibilidade, ou
a probabilidade de que ela estgja naquela situacéo, assim também, o homem, como
parte de uma sociedade historica em movimento, s6 pode ser visto como um Ser cujo
comportamento ndo se precisa com exatidéo, de maneira presente e futura, ndo
tendo, portanto, como fazer previsdes exatas, mas apenas apontar para uma
probabilidade, inclusive sobre o passado, até porque, quase nunca se pode faar de
um homem s6 e sua agdo, mas sempre de uma teia de agdes humanas. Por isso
insiste Telles Janior:

“E é por este motivo que a energia de cada homem né&o se esgota num

jacto, mas vai sendo liberada em porc¢des ‘discretas’, a medida que a

movimentacgado de cada homem se tor na necessar ia.

A movimentacdo dos homens em sociedade € determinada pelas forcas
atuantes em seus r espectivos campos.

As interacgdes resultantes do encontro de quanta humanos constituem
relagbesjuridicas.

Umarelacdo juridica é sempre umainteracdo quantica. (...)

Pelo prisma do Direito, os homens sdo particulas delimitadas de ener gia.

S0 obj etos quanticos, ou quanta.

As interacdes dos homens — dos homens considerados como quanta

(quantidades discretas de energia) — sdo regulamentadas por uma

ordenacéo quantica.

O Direito é a ordenacdo quantica das sociedades humanas.”
(Ibid.p.432/433)

E de maneira solene, Telles Jinior conclui sua obra, mostrando a
possibilidade e a necessidade de um ordenamento juridico intimamente vinculado ao

ordenamento universal, ndo como um outro, mas como parte deste, contido neste:
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“A ciéncia do Direito ndo anunciara jamais que um homem, ou um
determinado grupo de homens, proceder a desta ou daquela maneira, como
a Fisica ndo pdde prever o percurso que um electron ou um grupo de
electrons ira fazer. A Ciéncia do Direito dir4, isto sim, que ndo sabe como
um homem, ou um determinado grupo de homens, ira proceder, mas que
esse homem, ou esse grupo de homens, tem mais probabilidade de proceder
da maneira X, do que da maneira Y. A maneira X de proceder € a que é
mais conforme ao sistema ético de referencia da coletividade a que
pertence esse homem ou esse grupo de homens. E a maneira de proceder
gue o Direito Objetivo deve preconizar.

As leis humanas sdo, portanto, leis de probabilidade, como as demais leis
da Sociedade Cosmica.

A ordenacéo juridica € a propria ordenagio universal. E a ordenago

universal no setor humano.” (Ibid.p.434)

=Willis Santiago Guerra Filho (2001)

O jus-filésofo cearense ndo desce, em sua obra, ao detalhamento dos
conceitos fisicos como o fez Goffredo Telles Junior. Todavia, ao tratar a questdo dos
“par@metros metodologicos de uma abordagem cientifica do Direito”, o autor
destaca que a idéia de verdade, tradicionalmente aceita pelo Direito, deve agora ser
repensada, principal mente em face do novo enfoque da mecénica quantica.

A preocupacéo com a verdade a ser produzida pelo Direito empregando
um determinado método da a tonica deste capitulo da obra de Guerra Filho. Ressalta
o0 jurista o “complexo de inferioridade” vivido pelo Direito e pelas ciéncias humanas
no seculo XX quando suas bases, distantes da matemética, ndo se enquadravam nos
padrdes de cientificidade propostos pelo positivismo.

No entanto, a prépria matematica mudou e mudou também em funcéo de
novos avangos da fisica no terreno da pesquisa cosmica (teoria da relatividade) e da

investigacdo subatdémica (mecanica quantica). Dai, os critérios de verdade, até entéo
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rigidamente vigiados pelos postulados fisico-matematicos vigorantes até o século
XIX, serem flexibilizados no século XX. Retomando os principios ja expostos,

Guerra Filho comenta:

“Tomando a titulo de exemplos as ciéncias fisicas, cuja elaboracao
matematica dos dados naturais é tida como paradigmatica, ter-se-ia que,
pela sua evolucdo no século XX, o ‘inimigo’ pode ser vencido em seu
proprio terreno. A pesquisa do nivel subatémico de organizacdo da
matéria, realizada no ambito do novo ramo da Mecanica Quantica,
demonstrou uma completa inadequacéo da abordagem classica proépria da
Mecanica newtoniana, pois, ao contrario do que se da no plano
macr oscopico, no mundo infinitesimal das particulas atdmicas néo se pode
prever com precisdo a ocorréncia de eventos isolados, mas apenas for necer
uma probabilidade estatistica do comportamento de sistemas. Assim, pelo
principio da incerteza ou indeterminacdo de Heisenberg, ndo é possivel
determinar com exatiddo a posi¢ao e o momentum (dimensao, velocidade e
direcéo) de uma particula, tendo sido verificado continuamente, através da
experimentacdo, que quanto mais se sabe sobre um, menos se conhece do
outro. Pelo principio fundamental da complementaridade, formulado por
Niels Bohr, em se tratando, por exemplo, de uma particula de luz (féton),
esta pode simplesmente, em dado momento, deixar de ser um corpusculo e
tornar-se um onda de energia, isso sem nenhuma causa identificavel ou
razdo determinante, o que infringe, a um sO tempo, os dois principios
basicos do modo axiomatico de raciocinio, assentados por Aristételes e
Leibniz, o principio da contradicdo e o principio da razdo suficiente.”
(GuerraFilho, 2001: p.125)

Tomando por pressupostos tais postulados da mecanica quéantica e

considerando, ainda, a investigacéo sobre o problema da verdade, bastante avancada
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pela | 6gica contemporanea de Tarski®! e Carnap, Guerra Filho argumenta em prol de
novas relagcdes de conhecimento que deve o Direito estabelecer, para que se possa

ter um resultado mais préximo da realidade e dos interesses axiol 0gicos.

“Por outro lado, os estudos contempor aneos de epistemologia apontam
para a possibilidade de se constituir, em termos légicos, um conhecimento
preciso das realidades humanas, ao qual se possa, inclusive, atribuir o
valor-verdade, o que tem sido bastante trabalhado, em campos como a
estética e o direito, a partir de modelos fornecidos pela teoria da
informacao, cibernética etc.” (Ibid.p.127)

No tocante a validade temporal dos conceitos e métodos empregados pelo
Direito, Guerra Filho aponta, de certa forma, para uma necessaria “metamorfose
ambulante”, ao invés de se manter “a velha opinido formada sobre tudo”, como no
dizer artistico do poeta Raul Seixas. Resguardando as exigéncias historicas e
epistemol ogicas de cada época, Guerra Filho justifica o continuo avango do Direito
dentro de um determinado conceito de ciéncia

“Com relacdo a vigéncia temporéria do Direito, lembre-se que também
as cosmologias, por exemplo, modificam-se no correr da histéria, em que o
sistema ptolemaico é como que ‘revogado’ pelo copernicano, o qual, por
sua vez, € corrigido por Newton, Kepler e outros, estando atualmente
superado pelas teorias relativistas de Einstein, que nada nos gar ante terao
validade eterna.” (GuerraFilho, ano: p. 94)

*! Tal como ja foi abordado no primeiro capitulo (fls. 43) o problema da verdade no pensamento de Tarski é
retomado por Guerra Filho:

“A verdade como valor é algo como uma fungdo matematica, que admite, enquanto expressdo formal,
determinados conteidos, dotados daquela coeréncia intrinseca que ela imp8e. Em uma frase, esta é a idéia
fundamental, desenvolvida nos trabalhos sobre o assunto de Tarski e Carnap, com precedéncia, Chrisholm,
Lehrer e outros, em seguida.” (Guerra Filho, ano: p. 94)
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Se do ponto de vista da teoria geral do Direito ha, por parte dos tedricos
contemporaneos’, a necessidade de avancos em relacdo aos modelos mais
tradicionais de pensar cientificamente, no processo penal necessidade se faz
mais premente, visto que, neste campo, a intervencéo do Estado navida social e dos
individuos, deste modo particular, atinge bens da mais alta relevancia, como a vida,
a liberdade e, em muitos casos, 0 patriménio individual e familiar. Assim € que se
apontam aqui os postulados fundamentais da mecanica quantica como uma
possibilidade de revisao da teoria processual penal, especificamente daquilo que se
ensina e se praticano Brasil.

%2 Além dos tedricos agui destacados como Goffredo Telles Jr. E Willis S. Guerra Filho, nomes como os de
Janette Antonia Nomam, de Benjamim Cardoso, Castanheira Neves dentre outros, apontam para uma
necessidade de revisdo dos métodos tradicionais.



