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RESUMO: O funderentismo, teoria epistemoldgica concebida por Susan Haack, baseia-se na
nocdo de inferéncia justificada. A teoria tem perfil conciliador: integra a ideia de processo de
partes com uma perspectiva que ndo repele a interacdo do juiz com a prova. Haack é
representante do realismo moderado, o qual se contrapde ao relativismo filosofico pés-
moderno, que nega a possibilidade de juizos cognitivos de aproximacdo da verdade. Mas a
teoria ndo € isenta de criticas, notadamente a fragilidade da concepcao coerencial. O critério
independéncia-multiplicidade de fontes de prova, aliado ao método de encadeamento
inferencial (Toulmin), apresenta-se como uma via epistémica mais promissora

Palavras-chaves: epistemologia juridica, verdade, processo, standard de prova

QUAESTIO FACTI: A CRITIQUE OF SUSAN HAACK’S FOUNDHERENTISM

ABSTRACT: Foundherentism, the epistemological theory conceived by Susan Haack, is based
on the notion of justified inference. The theory has a conciliatory profile: it integrates the idea
of process of parts with a perspective that does not repel the interaction of the judge with the
proof. Haack is a representative of moderate realism, which contrasts with postmodern
philosophical relativism, which denies the possibility of cognitive judgments for the
approximation of truth. But the theory is not exempt from criticism. The criterion of
independence-multiplicity of sources of evidence, coupled with Toulmin’s argument model, is
presented as a more promising epistemic approach
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INTRODUCAO

O objetivo desse estudo € realizar uma analise critica acerca da teoria epistémico-
juridica reproposta por Susan Haack em EIl probabilismo juridico: una disension
epistemoldgica (HAACK, 2013).

A propria autora denomina sua teoria de “funderentismo”, um neologismo derivado
das expressdes comumente utilizadas para designar duas correntes epistemologicas
antagobnicas: o coerentismo e fundacionalismo. A primeira baseia-se na ideia de que um
enunciado serd verdadeiro se integrar um conjunto coerente de proposicdes faticas. Parte de
uma visdo algo cetica, quer quanto a existéncia de fenbmenos empiricos independentes do
sujeito cognoscente, quer quanto a possibilidade de se produzirem conhecimentos seguros
acerca dessa realidade. Taruffo (2012, p. 97) alude a essa concepcdo construtivista ou
“radicalmente contextualizada da verdade” como conhecimento circular ou em rede.

O fundacionalismo, por sua vez, assenta-se em uma nogao oposta: do ponto de vista
metafisico, prega que existe um mundo real. Sob a perspectiva gnosiologica, 0s
fundacionalistas sustentam que o conhecimento objetivo acerca dos elementos constitutivos do
mundo — as crencas basicas — estd ao alcance do sujeito cognoscente, embora sem a pretenséo
de que esse conhecimento seja infalivel (GASCON ABELLAN, 2010, p. 50; TARUFFO, 2012,
p. 95)2.

A mencéo acima ao termo “reproposta” se justifica porque a autora havia apresentado
e desenvolvido a teoria funderentista em trabalhos publicados em anos anteriores (HAACK,
1993; HAACK, 1998; HAACK, 2003; HAACK, 2009).

E importante ter presente que o funderentismo néo esta circunscrito ao direito, muito
menos ao direito processual penal. Trata-se de uma contribuicdo importante para o
conhecimento cientifico como um todo e até mesmo para a atividade gnosiologica.

Afirma Michele Taruffo que o nucleo do funderentismo € a inferéncia justificada que,
segundo ele, consiste na confirmacdo ou refutacdo do enunciado com base na prova e,
eventualmente, em fatos secundarios e na credibilidade da fonte da prova. Embora a abordagem
adotada por Haack seja inovadora, o tema relativo ao método inferencial ndo € inédito, tendo
sido objeto de percuciente analise por Toulmin (2003, p. 87-135). Recentemente, 0 estudo sobre
a inferéncia probatoria foi retomado por Daniel Gonzéles Lagier (GONZALES LAGIER, 2005,
p. 53-74; TARUFFO, 2012, p. 238-239) e Marina Gascon Abellan (2010, p.160).

2 Os autores discorrem com muita clareza sobre a distingdo entre coerentismo e fundacionalismo.
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Seria uma empreitada impossivel proceder a uma analise minuciosa e abrangente sobre
todos os aspectos tedricos e técnicos do funderentismo e revisitar os diversos debates que tém
suscitado nos dominios da epistemologia juridica. Por isso, considerando os limites e 0 escopo
do presente trabalho, ater-se-a a alguns poucos aspectos estruturantes da teoria, sobretudo no
que se refere a sua repercussdo no &mbito do processo penal.

Susan Haack é inglesa, mas desde 1990 mantém residéncia permanente nos EUA.
Estudou Filosofia, Politica e Economia em Oxford e € PhD em Filosofia pela Universidade de
Cambridge. Desde aquele ano, leciona humanidades, filosofia e direito e coordena cursos de
artes e ciéncias na Universidade de Miami. Autora de dezenas de livros e artigos sobre filosofia,
epistemologia, direito probatoério e Estado e religido, publicou em portugués A espera de uma
resposta (2000), Filosofia das lI6gicas (2002), Humanista Secular do Brasil (2011), Manifesto
de uma Moderada Apaixonada (2011), Filosofia para dizer o qué? (2012), Liga fora de
sintonia: a ética académica em um ambiente prepdstero (2012) e Perspectivas pragmatistas da
filosofia do direito (2015) (HAACK, 20177?a).

Os autores que mais inspiraram Susan Haack foram Charles Sanders Peirce, William
James, John Dewey, George Herbert Mead e Oliver Wendell Holmes (filosofia do direito).
Outros autores importantes em sua formacgdo foram Karl Popper e Richard Rorty (embora ela
tenha procurado refutar as suas teorias), Samuel Butler (virtudes epistémicas), Dorothy Sayers
(feminismo) e Robert Heilbroner e Jacques Barzun (como escrever) (HAACK, 2017b).

1. RELEVANCIA DO FUNDERENTISMO

Se pudéssemos sintetizar em uma frase o pensamento de Susan Haack sobre o papel
do processo penal como mediador dindmico do exercicio do poder punitivo do Estado, diriamos
que a sua teoria € integradora e conciliadora. Em parte material e em parte formal, o
funderentismo integra a ideia de processo de partes com uma perspectiva que nédo repele a
interacdo do juiz com a prova (TARUFFO, 2012, p. 239). Por isso, suas reflexdes descritivas e
prescritivas ndo estdo confinadas ao sistema adversarial puro e, de modo, geral, ao sistema de

direito comum?. Disso resulta que as preocupacdes de Susan Haack podem ser partilhadas pelos

% O modelo de processo penal vigente no continente europeu, e que se espraiou para os paises sul-americanos, foi
inspirado durante a Revolucéo francesa no sistema processual inglés, o qual, ndo sem raz&o, foi a0 mesmo tempo
berco do regime estadinudense e do “processo penal reformado” (SCHUNEMANN, 2013, p. 222-223; ESER,
1994). A origem comum de ambos os modelos realga a pertinéncia dos escritos de Haack para a realidade brasileira.
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juristas que militam no sistema de matriz germénica, a despeito das diferengas entre este e 0
sistema anglo-americano.

Como quer que seja, é preciso admitir que o tom critico empregado por Haack tem em
mira precipuamente o “peculiar” modelo adversarial vigente nos EUA (DAMASKA, 2015, p.
19). Veja-se que a metéfora das palavras cruzadas, a que ela langa méo para ilustrar as falhas
estruturais do processo penal e prescrever uma alternativa epistemicamente mais eficaz, giza
uma caracteristica indissociavel do modelo anglo-americano: a relevancia excessiva concedida
a coeréncia da narrativa como método para produzir conhecimento sobre o “recorte da
realidade” que interessa ao direito penal material (SCHUNEMANN, 2013, p. 244).

Sabe-se que 0 modelo de investigacao judicial € menos condicionado e limitado pela

acao das partes, e isso, em certo sentido, reduz a margem de manobra que elas tém sobre o
resultado da producédo probatdria e avulta a liberdade e a responsabilidade do juiz na atividade
de fixacédo dos fatos. Sendo assim, a aposta que a acusagéo e defesa podem eventualmente fazer
na estratégia retorica, para contrabalancear teses ancoradas nos fatos, possui eficiéncia
relativamente menor“. De outro lado, o direito norte-americano estabelece controle meramente
indireto sobre a veracidade das narrativas processuais, 0 que ¢ feito por meio de regras que
buscam instituir o fair trial e impedir a manipulacdo desleal da apuracdo dos fatos, como a
proibicdo da apresentacdo intempestiva de provas e ocultagdo de provas e a perda de direitos
processuais (MESQUITA, 2010, p. 34 e nota)°.

2. REALISMO CRITICO

4 A nosso juizo, o equilibrio entre acusacdo e defesa, sobretudo no processo penal brasileiro, sé sera alcancado se
for instituida uma defesa técnica real e efetiva na fase de investigacdo pré-processual, inclusive por meio da
outorga de poderes requisitorios de producédo de prova ao advogado. A substituicdo do bom e velho modelo de
investigacao judicial alemdo pelo adversarial system representaria um enorme retrocesso em razao do sacrificio
gue provocaria a vocacdo do processo para a averiguacao (aproximativa) dos fatos e a solucdo do conflito por meio
de decisdes tendencialmente justas. Segundo Schiinemann, “E é precisamente nesse sentido que o0 modelo norte-
americano, puramente adversarial, apresenta fraquezas viscerais, que podem ser atribuidas ao modelo especifico
do tribunal do jari. De fato, é comum escutar a tese de que é precisamente 0 modelo adversarial e sua
institucionalizacdo de tese e contra-tese que esta em melhores condicBes de fazer emergir a verdade como uma
sintese. Ocorre que esse argumento é evidentemente incorreto desde o ponto de vista da teoria e da psicologia da
informacAo, e isso pode ser demonstrado em trés niveis distintos [...]” (SCHUNEMANN, 2013, p. 228 e ss).

5> Conforme explica o autor, no sistema adversarial, a justica baseia-se marcadamente na ética individual. Nos
EUA, tem-se buscado corrigir as falhas do modelo exigindo-se “uma ética da verdade” aos procuradores, 0 que é
perigoso.
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A proposta de Haack é, como referido, conciliadora das vertentes formal e material de
verdade, que — convém advertir desde logo — ndo se confunde com verdade absoluta ou real®.
N&o sem razdo Taruffo e Mesquita afirmam que ela é representante do realismo moderado ou
critico (MESQUITA, 2010, p. 27), o qual se contrapde ao relativismo filoséfico, muito presente
nos discursos pos-modernos subjetivistas e construtivistas, que nega por completo a
possibilidade de juizos cognitivos de aproximacao da realidade histdrica.

Nesse ponto, 0 pensamento de Susan Haack é irreparavel. Se, por um lado, é correto
afirmar que é impossivel alcancar uma verdade absoluta ou real no @mbito do processo, de
outro, cumpre reconhecer que a imposi¢éo da pena depende de um conhecimento seguro de que
a norma penal fora infringida, de modo que o direito ndo pode abdicar-se de uma suficiente
aproximacdo da realidade factual em torno do suposto fato e do suposto autor, desde que
respeitadas as regras do jogo’.

Nessa perspectiva, dois temas despontam nos trabalhos de Susan Haack: o sistema
adversarial é eficiente para estabelecer a verdade? Do ponto de vista epistémico, é adequado
proibirem-se certas provas?®

No texto, Haack dedica grande parte de sua argumentacdo para realizar uma critica
contundente do probabilismo juridico. Contudo, a abordagem acerca dessa construgdo tedrica,
assim como a analise de dois casos concretos (Commonwealth vs. Sacco e Vanzetti, People vs.
Collins) serviram apenas como pano de fundo para que ela pudesse explanar o seu pensamento
sobre a via epistemicamente mais adequada para a determinacdo dos fatos no &mbito judicial e
sobre os standards de prova (HAACK, 2013, p. 66).

3. EIXOS DA TEORIA FUNDERENTISTA

Susan Haack (2013, p. 65-74) constrdi a sua linha de raciocinio em trés eixos: 0
conceitual, sobretudo em dimensdo objetiva; os standards e o juizo de confirmagdo. O primeiro
se refere ao juizo de confirmacdo das alegagdes das partes (imputacdo e defesa), formado a

partir da inferéncia autorizada; o segundo, aos padrbes de exigéncia dos meios de prova, e 0

¢ Conforme lembra Paulo Mesquita, a concepcéo de verdade material surgiu como contraposicdo ao sistema de
prova legal e se caracteriza por conferir a apuracdo do facto uma dimenséo epistémica aliada a um componente
politico. O conceito ndo pode ser dissociado da opgédo, nos sistemas de origem romano-germanica, de outorgar a
juizes profissionais o poder de decidir sobre matéria fatica (MESQUITA, 2010, p. 28 e nota).

7 Para Schiinemann (2013, p. 228), a “investigacdo da verdade material representa o objetivo central e valor maior
em qualquer processo penal”.

8 A autora retoma esses dois temas em trabalho recente (2016).
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terceiro compreende tanto os elementos sensoriais como o discurso puramente racional
(coerente), com énfase nos primeiros.

E importante pontuar desde logo que a sua preocupacdo ndo gravita sobre a teoria
metafisica da verdade, isto é, sobre o que é a verdade. As observacgdes de Susan Haack centram-
se na epistemologia da verdade, ou, em termos sintéticos, em como conhecer a verdade®.

Como dito, a autora ndo incorre no equivoco de defender que haja, no mundo fisico,
verdades absolutas e incontrastaveis, verdade real ou Verdade com “V” maidsculo (TARUFFO,
2012, p. 95)%°. Essa é uma das razdes pelas quais é ela tdo avessa a transposicdo da logica
cartesiana ou do probabilismo matematico para o &mbito do direito.

De todo modo, Haack adverte que, conquanto ndo seja possivel atingir-se um
conhecimento absoluto sobre os fatos, estd ao alcance do ser humano obter um conhecimento
aproximativo da verdade. Dai o emprego da expressdo warrant (confirmacéo) relativamente a
proposicao: a descricdo dos fatos pode ser mais ou menos confirmada. Certeza da lugar a crenca,
no sentido filosofico, que pode variar entre o implausivel e o0 “digno de aceitacdo” (Russell).
Em sintese, o conhecimento acerca da realidade histérica é graduavel.

Por conseguinte, considerando o sentido objetivo e graduavel que ela atribui ao
conhecimento sobre fatos, é preferivel traduzir o termo utilizado pela autora ao se referir ao
conhecimento proposicional — no original, warrant — pelo termo confirmagdo (HAACK, 2014;
MURCHO, p. VII-LXI e XXXI).

A citacdo de Bertrand Russell, no prélogo, ndo é fortuita. Critico do ceticismo, 0
pensamento do filosofo inglés é companhia constante nas reflexdes de Haack. A inspiracdo fica
evidente na seguinte passagem: “E claro que é possivel que todas ou qualquer uma das nossas
crengas possa estar errada, e consequentemente todas devem ser adoptadas com pelo menos um
ligeiro elemento de duvida. Mas ndo podemos ter razdo para rejeitar uma crenga excepto com
base noutra crenca qualquer” (RUSSELL, 2017, p. 87).

Ingressando na problematica dos padrdes de prova, ela ndo se detém na discusséo da
mera hierarquizacéo dos standards probatdrios. Sua preocupacao vai além. A primeira hipétese
aventada por Haack € a de que indicios ou suspeitas razoaveis, prova clara e convincente, prova
preponderante, além de uma duavida razoavel, enfim, os standards de prova comumente

utilizados no direito processual norte-americano diferenciam-se mais pelo poder intrinseco ou

® Para distingéo entre teoria metafisica da verdade e teoria epistemoldgica da verdade, cf. Murcho (2017, p. LII) e
mais especialmente Russell (2017, p. 180 e ss).
10 Para um andlise sobre o auge e declinio da “Verdade”, cf. Prado (2012, p. 11-69).
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peso das provas do que pelo grau de crenga dos jurados, “mais ou menos elaborada”
(MURCHO, 2017, p. XV), na representacédo dos fatos.

Portanto, a preponderancia que a autora confere a dimensao objetiva da prova — a que
se pode designar como “coeréncia externa” — faz dela representante da epistemologia realista
moderada.

A metéafora das palavras cruzadas serve para enaltecer a fei¢do conciliadora de sua
doutrina. No seu entender, hd imbricacao entre os elementos sensoriais e a coeréncia do discurso
na determinacdo dos fatos. Para Susan Haack, o processo € 0 cenario em que as partes
reconstroem os fatos passados relevantes para a solucdo da causa, tanto por meio do
conhecimento por contato ou empirico, quanto pela racionalidade e logicidade do enredo.

Sabe-se que o falso pode ser coerente ou incoerente, e 0 ser coerente ndo o torna
necessariamente verdadeiro. Mas diante da inaptiddo do ser humano de produzir um
conhecimento fiel de fatos que ocorreram no passado distante!!, e diante das limitagdes ao
emprego de certos meios de prova e restricoes de tempo (HAACK, 2014, p. 74), recorrer a
razdo e a presumida capacidade do julgador de produzir inferéncias com base nas experiéncias
acumuladas &, no seu entender, uma via adequada.

A0 seguir essa perspectiva, a autora retoma ideias de Bertrand Russell (2017, p. 181)
que, no inicio do século passado, ja afirmava “[...] a verdade ou falsidade de uma crenca
depende sempre de algo que esta fora da propria crenga”2,

Pelo que ficou demonstrado até aqui, a metafora das palavras cruzadas nada mais é do

que um recurso didatico para explicar uma teoria epistémica prescritiva que atribui relevancia

11 Q0 caso da memdria, contudo, levanta uma dificuldade, pois é notoriamente falaciosa, e por isso pde em divida
a fidedignidade dos juizos intuitivos em geral [...]. Se a casa do lado foi atingida por um raio ha meio minuto, a
minha memoria do que vi e ouvi sera tdo fidedigna que seria disparatado duvidar que houve realmente um
relampago. E 0 mesmo se aplica a experiéncias menos vividas, desde que sejam recentes. Tenho a certeza absoluta
de que ha meio minuto estava sentado na mesma cadeira em que estou agora sentado. Recuando no dia, descubro
coisas de que estou perfeitamente certo, outras de que estou quase certo, outras de que posso ficar certo pelo
pensamento e evocando circunstancias associadas, e algumas de que ndo estou de modo algum certo. Tenho a
certeza de que comi 0 pequeno-almoco esta manha, mas se eu fosse tdo indiferente ao pequeno-almogo como um
filésofo deve ser, teria davidas [...]. Assim, hd uma gradacao continua no grau de auto-evidéncia do que me lembro,
e uma gradacao correspondente na fidedignidade da minha memoria” (RUSSELL, 2017, p. 175-176).

12 Confira-se a passagem completa: “[...] a verdade ou falsidade de uma crenca depende sempre de algo que esta
fora da prépria crenca. Se eu acredito que Carlos | morreu no cadafalso, acredito numa verdade, ndo por causa de
qualquer qualidade intrinseca da minha crenca, que possa ser descoberta examinando apenas a crenga, mas por
causa de um acontecimento histérico que se deu ha dois séculos e meio. Se eu acredito que Carlos | morreu na
cama, acredito falsamente: nenhum grau de vivacidade da minha crenc¢a, ou cuidado na formacdo da crenca,
impede que seja falsa, uma vez mais por causa do que aconteceu ha muito tempo, e ndo por causa de qualquer
propriedade intrinseca da minha crenga. Logo, apesar de a verdade e a falsidade serem propriedades que dependem
das relagfes das crengas com outras coisas, e ndo de qualquer qualidade interna das crengas. O terceiro dos
requisitos anteriores conduz-nos a adoptar a perspectiva — que tem sido em geral a mais comum entre os filésofos
— de que a verdade consiste em alguma forma de correspondéncia entre crenca e fato”.

Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituigdo| e-ISSN: 2526-0200 | Salvador | v.4 | n.1 | p. 1—22 | Jan/Jun. 2018
7



3

Marcelo Meireles Lobdo

ao conhecimento por contato e a coeréncia interna da narrativa na determinagdo dos fatos a
julgar. Dai as expressfes “integracdo explicativa” e “funderentismo” (foundherentism),
formuladas pela autora (HAACK, 2014, p. 79; MURCHO, 2017, p. XXXIII e XXXI1V). Dizer
que um fato baseia-se em uma crenca justificada (Platdo) significa que a proposicédo é formal e
materialmente aceitavel. Quanto mais logico e coerente for a explicacdo e mais provas
sensoriais independentes — ndo exatamente em termos quantitativos — apoiarem-na, maior sera
0 grau de aceitacdo da afirmagdo. Mas tudo isso tem de ser sopesado tendo em conta a
distribuicdo do 6nus de producéo da prova, o qual funciona como um peso ou contrapeso na

balancga a favor de quem néo suporta o encargo (HAACK, 2014, p. 81).

4, OBJECOES AO FUNDERENTISMO

N&o obstante a autora defenda abertamente que somente havera justica substantiva se
a decisao estiver baseada na verdade fatica e que “os procedimentos probatdrios ndo serdo mais
do que um teatro judicial se ndo forem capazes de chegar, com suficiente frequéncia, a vereditos
faticamente corretos” (HAACK, 2016, p. 312), a sua opinido ndo é imune a criticas. Algumas
objecdes podem ser opostas tanto a aspectos estruturais como técnicos, a comecar pela possivel
imbricacdo das abordagens metafisica e epistemoldgica da verdade.

Ao valer-se das perspectivas fundacionalista e coerentista como colunas mestras de
sua teoria, a autora produz uma amalgama de teorias sobre o que é a verdade em vez de tentar
explicar como conhecer a verdade. Veja-se que Russell situa o estudo sobre essas duas teorias
antagonicas no capitulo que trata da verdade e falsidade (RUSSELL, 2017, p. 180). Na mesma
linha, Gascon (2010, p. 38-39), reportando-se a Kolakowski, escrevera que a coeréncia, entre
outros critérios alternativos a verdade como adequacao, apresenta-se ndo s6 como “critérios de
verdade”, mas como definicdo de verdade; constitui ndo apenas critério de “aceitabilidade ou
verdade das proposi¢des”, mas também como “instrumentos gracias a los cuales las
proposiciones consideradas se hacen realmente verdaderas”.

Em segundo lugar, a autora ndo esclarece por que a determinacdo dos fatos sera
epistemologicamente mais acertada ser for o resultado da juncao entre as crencas basicas e a
coeréncia da narrativa.

A terceira objecdo afeta uma das dimensdes da estrutura procedimental que ela propde:
¢ preciso reconhecer que muitas vezes ndo existe apenas uma histéria coerente, mas varias
(GASCON ABELLAN, 2010, p. 53). “N&o ha razdo — afirma Russell (2017, p. 182) — para
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supor que s6 € possivel um corpo coerente de crencas [...]. Em matérias mais especificas, € certo
gue ha muitas vezes duas ou mais hipéteses que ddo conta de todos os factos conhecidos sobre
um dado tema [...]”. Além disso, como ndo ha limite a inventividade, ndo se descarta a
possibilidade, por exemplo, de que nenhuma das propostas apresentadas no processo, embora
internamente coerentes, corresponda ao fato. Nesse caso, no processo decisorio, qual das
perspectivas devera prevalecer?

E certo que a autora ndo nega a influéncia do estado psicolégico do julgador dos fatos,
embora a coloque em segundo plano. Segundo Susan Haack, o juiz tende a demonstrar maior
confianca, a0 menos aproximativamente, na “forca das provas” (2013, p. 71). Mas tal assertiva
é de dificil, sendo impossivel comprovagdo. As discrepancias entre os juizos de valor acerca de
um mesmo fato — algo comum na praxis forense — revela que nem sempre o julgador demonstra
essa tendéncia. Além do mais, a preponderancia da qualidade da prova sobre o estado
psicolégico ndo pode ser estabelecida pela observacdo trivial de uma suposta repeticao
frequente de comportamentos de julgadores (RUSSELL, 2017, p. 122 e 124). Talvez aqui
Haack (2013, p. 75) incida no mesmo equivoco do bayesianismo subjetivo que ela tanto
critica’®. Qual é o fundamento de que essa expectativa se repita no futuro?

E um erro também afirmar que a preponderancia da dimens3o objetiva da prova se
extrai da leitura dos titulos designativos ou nomes dos standards de prova utilizados no sistema
anglo-americano. Se se quer desenvolver uma teoria aplicavel a ambos os modelos juridicos
(HAACK, 2013, p. 68), a prevaléncia do aspecto epistémico ndo pode derivar dos nomen iures
dos standards de prova ou do teor das standard jury instructions vigentes em solo americano.
Além disso, os signos ou adjetivagBes utilizados em cada standard constituem uma mera
convencao e nao estdo necessariamente atrelados ao seu contetido. Os adjetivos empregados,
como “razoavel” e “claro”, “convincente”, “crivel”, “substancial”, por exemplo, séo palavras
equivocas. Como afirma a propria autora (2013, p. 70), “Ninguno de ellos ha sido definido de
manera precisa”. Se inexiste consenso quanto a ratio essendi dos padrdes de prova, como
afirmar que dos termos utilizados para designa-los pode se extrair a conclusdo de que a forca
da prova prevalece sobre o estado psicologico do julgador? E razoavel e convincente também
comportam sentidos concernentes ao estado psicologico ou mental do julgador.

Definitivamente, a preponderancia da dimenséo epistémica nao se louva em arranjos
linguisticos ou probabilidade de um certo comportamento do juiz. Abebera-se de outra fonte, a

saber: é a prova do fato historico, no sentido aproximativo, e ndo um mero discurso coerente,

13 Veja que a autora referencia “propensdes” ao discorrer sobre probabilismo matematico.
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convencgdes ou resultados adjudicados unicamente pela distribuicdo de énus probatdrio que tém
aptidao para (i) encerrar o conflito subjacente a causa, (ii) permitir a controlabilidade racional
da decisdo, (iii) conferir um minimo de previsibilidade a solucéo judicial; e, (iv) enfim, alcancar
uma solucéo substantivamente justa. Sendo assim, o sistema de determinacgéo dos fatos tem que
dar énfase ndo exatamente a coeréncia do discurso ou estado psicoldgico do julgador, mas a
aptidao de reconstituir aproximativamente a verdade dos fatos.

A autora reconhece que o objetivo Ultimo do processo é a solugdo do conflito sem
abdicar do compromisso de produzir uma solucéo justa. A despeito das restricdes de tempo e
meios de prova admissiveis, segundo Haack (2013, p. 74), “un veredicto es substantivamente
justo solo si la resolucion es facticamente correta: es decir, sélo si el acusado condenado por un
delito es genuinamente el autor del mismo o solo si el demandado declarado responsable del
dafio es genuinamente el responsable de haberlo causado”. Recentemente, ratificou esse
posicionamento ao afirmar que “el objetivo del sistema juridico de Estado Unidos [...] es
resolver disputas de una forma sustantivamente justa”, ou seja [...] resolver disputas con base
en las pruebas, con la esperanza de que esto permitira, con bastante frecuencia, revelar la
verdad” (2016, p. 325).

Além disso, a teoria ndo esta isenta das criticas que sdo comumente desferidas ao
coerentismo.

Em geral, os coerentistas sustentam que um enunciado, para ser verdadeiro, ndo
precisa ser coerente com outro enunciado j& aceito como verdadeiro. Basta que haja mutua
concordancia entre os enunciados (GASCON ABELLAN, 2010, p. 52). Susan Haack n3o deixa
claro se a sua abordagem afasta-se dessa concepcéo algo hermética, a despeito de atribuir maior
preponderéncia a dimensédo objetiva dos elementos de conviccdo, isto é, peso ou qualidade da
prova. Observe-se que ela defende o efeito inverso: a auséncia de coeréncia entre as provas
apresentadas pelas partes debilita o juizo preliminar baseado na prova sensorial. Isso fica
evidente na seguinte passagem: “Cuanto mayor sea a la seguridad independiente de las razones
positivas, la conclusién estara mas avalada; pero, cuanto mayor sea la seguridad independiente
de las razones negativas, la conclusion estara menos avalada” (HAACK, 2013, p. 79).

Conforme se verifica, a autora sustenta que uma narrativa “segura” — i.e., coerente —
afeta a crenca estabelecida pelo conhecimento por contato (observacéo direta). E quanto mais
coerente for o discurso que contraria 0 conhecimento de base observacional, menos confiavel
este sera, mesmo que todas as provas sensiveis sejam convergentes ou a narrativa que a elas se

oponha seja absolutamente insolita. Desnecessario dizer que, nesse ponto, a concepgao

Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo| e-ISSN: 2526-0200 | Salvador | v.4 | n.1 | p. 1—22 | Jan/Jun. 2018
10



L3

QUAESTIO FACTI: UMA CRITICA A TEORIA FUNDERENTISTA DE SUSAN HAACK

funderentista pode levar a resultados os mais diversos, a depender da predisposic¢ao do juiz. Em
poucas palavras, a autora ndo logrou preservar a sua concepcao tedrica das debilidades da teoria

coerencial.

5. OBJECAO A APLICACAO DO FUNDERENTISMO AO PROCESSO PENAL

De fato, 0 apelo a coeréncia foi pensado a pretexto de suprir a imperfei¢do do processo
de conhecimento e da incapacidade de o sujeito cognoscente de descrever objetivamente 0s
elementos cognoscitivos, isto é, a realidade factual (GASCON ABELLAN, 2010, p. 51-52). No
direito, o coerentismo e outras teorias alternativas a verdade como correspondéncia so
assumem relevancia na medida em que, embora sejam necessarios critérios para a solucéo de
casos judiciais que versem sobre fatos, o0 processo nao tem aptiddo para recompor fielmente
acontecimentos passados!*, seja porque esse conhecimento ontoldgico absoluto é impossivel,
seja porque o proprio direito limita ou veda a utilizagdo de certos meios de prova®®.

Enfim, é razodvel que o direito faca concessdes a finalidade tendencialmente
epistémico-objetiva do processo. Para ndo tornar a prestacdo jurisdicional fatigante, demorada
e demasiadamente onerosa, nada mais adequado que o legislador conceba esquemas
alternativos a averiguacao da quaestio facti.

Contudo, o coerentismo e outras versbes teoricas pragmatistas devem estar
circunscritas a outros ramos do direito, como o processo civil. Ali € admissivel que as partes
partilhem igualmente os riscos de erro ou sejam adotados critérios puramente convencionais
para a solucdo da controvérsia. Mas no @&mbito penal, a l6gica é diferente. N&o se pode tolerar
gue o direito a liberdade se sujeite @ maior ou menor capacidade do acusador e defensor de
produzir uma narrativa coerente e persuasiva'®, porquanto o risco de arbitrariedades sera
sempre maior. Parafraseando John Locke, se o fato possui “suprema dignidade”, no direito
penal esse predicado é ainda mais altivo. O empirismo ou conhecimento por contato

naturalmente pesa mais nos processos que lidam com o status libertatis!’, enquanto nas

14 Gascon (2010, p. 27) afirmou que “sélo podamos hablar acerca del mundo a través de nuestros esquemas
conceptuales sélo significa que nuestras representaciones del mundo real son siempre parciales e incompletas”.

15 Sobre os limites na producéo de prova penal, cf. Valente (2015, p. 125-150).

16 “As partes constroem e narram as suas histérias com um escopo bem determinado: o de justificar suas versdes
dos fatos de modo a induzir o juiz a acolher suas demandas e a satisfazer suas pretensdes. As histérias das partes
ndo precisam ser verdadeiras: tendem a ser convincentes e, se assim forem, podem ser consideradas ‘boas’
(TARUFFO, 2012, p. 236).

17 Geraldo Prado (2014, p. 43) sublinha o fundamento da distingéo entre o processo civil e o processo penal em
matéria probatdria: “O equilibrio proporcionado pela atuacéo defensiva e a disciplina probatéria sdo indispensaveis
em um processo penal no estado de direito. Em outras palavras, o processo penal regido pela presungdo de
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demandas ndo penais as lacunas do conhecimento primitivo ou crencas bésicas podem ser
supridas pelo conhecimento circular. Afinal, quem mais se beneficiou do modelo ilustrado ndo
foi o réu acusado de crime? N&ao foi a valorizacdo da realidade fenoménica e causal o
acontecimento que marcou a passagem do direito penal do autor para o direito penal do fato?
(GASCON ABELLAN, 2010, p. 30; MESQUITA, 2010, p. 30)*8.

MacCormick reserva a coeréncia uma funcdo mais apropriada. Ele sustenta que a
coeréncia da narrativa constitui “um teste de verdade ou probabilidade” sobre matéria fatica
(Apud GASCON ABELLAN, 2010, p. 55). Semelhantemente, Russell (2017, p. 199) afirmara
gue, embora ndo possa ser traduzida como verdade, a coeréncia é sinal ou indicio de que a
crenga é verdadeira. Crengas em si mesmas plausiveis tornam-se ainda mais provaveis — ndo no
sentido do probabilismo juridico —, se ao mesmo tempo forem “mutuamente coerentes”.
Segundo o filésofo inglés, “Um corpo de opinides individualmente provaveis, se forem
mutuamente coerentes, torna-se mais provavel do que qualquer uma delas seria
individualmente. E deste modo que muitas hipéteses cientificas adquirem a sua probabilidade
[.I"

Todavia, essa perspectiva so é valida para as situagdes que comportam narrativas
univocas. E, de todo modo, tal hip6tese levaria a dois problemas. O primeiro consiste em que,
dada a complexidade dos fatos sociais e das relacGes intersubjetivas, poucos casos produziriam
uma Unica narrativa coerente. O segundo € que ndo haveria como saber se outras narrativas nao
poderiam ser oferecidas como alternativas validas. Se o juiz trouxer mais esse dado para a
controvérsia, haverd uma ampliacdo desarrazoada do objeto da discusséo, sobrelevando o custo
epistémico do processo.

Essa constatacdo pde em evidéncia o que talvez seja o maior equivoco do
funderentismo: imaginar que das versées que povoam o processo judicial na pratica um Unico
relato coerente possa ser extraido, tal qual ocorre nas respostas dos enigmas que se entrelacam
nas palavras cruzadas. Nesse jogo, as respostas sdo pré-definidas a fim de que sejam

necessariamente coerentes umas com as outras. Na averiguacdo judicial dos fatos, da-se o

inocéncia, que se desenvolve no marco do contraditério, nutre-se da necessaria disciplina probatéria. Na obra
citada, sobre standards probatorios, Taruffo sinaliza a distin¢do fundamental entre o processo civil e o penal, neste
campo, aludindo ao fato de que neste Gltimo estdo em jogo as garantias do imputado. Trata-se do fundamento ético
do processo penal que, como serd visto adiante, justifica a adogdo de um rigoroso sistema de controles
epistémicos”.

18 Segundo Gascon Abellan (2010, p. 15-16), o lluminismo legou ao direito processual a vocagdo da apuracdo
indutiva dos fatos, como uma reagao ao modelo dedutivo e eminentemente litlrgico da prova tarifada. Desde entéo,
a apuracdo dos fatos e das relagdes causais passaram a ser o fundamento da aplicacdo da norma penal.
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inverso: cada uma das partes — que detém a primazia na proposi¢do da prova e dos enunciados
— busca aportar provas e versdes que contradigam as apresentadas pelo adversario.

Em estudo mais recente, Haack (2016, p. 321-322) parece atenuar a assertiva de que
as narrativas processuais influem positivamente na fixacdo dos fatos. Depois de reproduzir as
trés dimensbes de valoragdo da qualidade das provas — grau de apoio & afirmacéo,
independéncia das provas e quantidade das provas relevantes —, ela apresentou uma descricéo
mais objetiva sobre a sua proposta: auxiliar a identificar quais fatores devem ser examinados
para determinar a qualidade das provas, assegurar que todas as explicagdes alternativas foram
descartadas e que a melhor explicacdo foi escolhida e sugerir indicios de quando a afirmacao
esta justificada®®.

Desse modo, o coerentismo — uma das facetas do funderentismo —, a despeito de
avultar a importancia da participacdo dos diretamente envolvidos na demanda, ndo se coloca
como uma alternativa aceitavel a verificacdo da correspondéncia entre a proposi¢éo e o fato no
ambito penal. Veja-se que os antigos ordalios, conforme bem o disse Michele Taruffo (2012,

p. 20) e Montesquieu (2000, p. 555)%°, desfrutavam de racionalidade e legitimidade para a

9 No original: “Para ser claros: no pretendo ofrecer nada asi como una lista de reglas para valorar las pruebas, solo
una explicacion de qué factores analizar para valorar cuan buenas, o cuan pobres, son las pruebas con respecto a
esta 0 aquella afirmacidn. No me disculpo por ello; tales reglas, debido a cémo son algunas veces ofrecidas por
ejemplo cuando prescriben que debemos buscar fundamentos ‘razonables’, estar seguros de que todas as
explicaciones alternativas hayan sido descartadas, elegir la ‘mejor’ explicacion, etc., una vez examinadas resultan
operativamente indtiles. Tampoco pretendo ofrecer nada parecido a instrucciones sobre como justificar sus
creencias hacia una audiencia, sino solo sugerir indicios de que esta o aquella conclusion esta, a este o aquel grado,
justificada o, como yo diria, avalada por las pruebas. Tampoco me disculparé por ello; estar justificado en creer
algo es muy diferente a ser capaz de justificar esta creencia a alguma audiencia — vy, a diferencia de la primera, que
s una cuestion epistemoldgica, esta Ultima es, en cambio, una cuestién retérica”.

20 Confira-se passagem do livro do fildsofo e jurista francés: “A prova pelo combate singular tinha alguma razio
fundada na experiéncia. Numa nacdo unicamente guerreira, a covardia supde outros vicios; ela prova que se resistiu
a educacdo que se recebeu e que nédo se foi sensivel a honra, nem conduzido pelos principios que governaram os
outros homens; ela demonstra que ndo se teme o desprezo deles e que ndo se faz grande caso de sua estima: por
pouco que se seja bem-nascido, ndo se deixara normalmente de ter a habilidade que se deve aliar com a forca, nem
a forca que deve concorrer com a coragem; porque aquele que da importancia a honra se tera exercitado durante
toda a vida em coisas sem as quais nao se pode obter a honra. Além do mais, numa nacédo guerreira, onde a forca,
a coragem e a proeza sdo honradas, os crimes verdadeiramente odiosos sdo aqueles que nascem da trapaca, da
malicia e da astUcia, ou seja, da covardia.

Quanto a prova pelo fogo, depois de o acusado ter posto a méo num ferro quente ou na agua fervente, envolvia-se
a mao num saco que era selado; se, trés dias depois, ndo aparecesse marca de queimadura, era declarado inocente.
Quem ndo percebe que, num povo exercitado no manejo de armas, a pele rude e calosa ndo devia receber do ferro
quente ou da agua fervente uma impressao forte o bastante para que esta aparecesse trés dias depois? E, se
aparecesse, era uma marca de que aquele que passava pela prova era um efeminado [...].

Pela lei dos turingios, uma mulher acusada de adultério s6 era condenada a prova pela agua fervente quando néo
se apresentava um campedo para passar pela prova em seu lugar, e a lei dos ripudrios s6 admite essa prova quando
ndo se encontram testemunhas para justificar o acusado. Mas uma mulher que nenhum de seus parentes queria
defender, um homem que néo podia alegar nenhum testemunho e sua probidade ja eram, por isto mesmo,
considerados culpados.

Afirmo entdo que, nas circunstancias dos tempos em que a prova pelo combate e a prova pelo ferro quente e pela
agua fervente estiveram em uso, houve tal concordancia destas leis com os costumes, que estas leis produziram

Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituigdo| e-ISSN: 2526-0200 | Salvador | v.4 | n.1 | p. 1—22 | Jan/Jun. 2018
13



3

Marcelo Meireles Lobdo

época. Nem por isso, produziam conhecimento minimamente objetivo e seguro sobre os fatos
a ponto de permitir o controle racional da decisdo que acolhe ou rejeita a versdo ou uma das
versdes apresentadas. Verdade seja dita, tanto os juizos por combate como a coeréncia sao fruto
do “convencionalismo” (GASCON ABELLAN, 2010, p. 26). Outros critérios de idéntica
natureza poderiam ser citados, como o acordo e a utilidade (GASCON ABELLAN, 2010, p.
38)2%. Este Gltimo, por exemplo, tém lugar nos julgamentos singulares dos juizes norte-
americanos nas causas com menor expressdo monetaria e, de modo geral, o adversarial system,
e 0s Juizados Especiais civeis brasileiros. Os primeiros julgam sem fundamentar e sem maior
dilacdo probatdria, tudo para abreviar a solu¢do das demandas. Estes tltimos podem julgar com
base em uma fugidia e abstrata nocéo de equidade, ou seja, independentemente dos fatos, com
0 proposito inconfessavel de atropelar a justica em nome da agilidade.

N&o obstante se saiba que a busca das verdades absolutas € uma utopia e que 0 processo
penal deve ser orientado a determinacdo de hipdteses plausiveis, descabe abdicar de garantias
epistémicas que cerquem a afirmacdo sobre os fatos com maior grau de confiabilidade. Tais
garantias se afiguram necessarias para facilitar a eventual revisio da decisdo (GASCON
ABELLAN, 2010, p. 12 e 37). Se se reconhece, na linha dos pais do empirismo, que a producio
do conhecimento sobre fatos passados ndo é infalivel, sendo o juiz incapaz de chegar a
conclus@es inexoraveis, o processo deve ser dotado de uma densidade objetiva tal que permita
o controle racional do juizo de fato para correcdo de eventuais erros (GASCON ABELLAN,
2010, p. 31-33)?2. N4o se pode partir de um extremo — de infalibilidade do processo — para outro

— infalibilidade do juiz?.

menos injusticas do que foram injustas; que os efeitos foram mais inocentes do que as causas; que contrariaram
mais a equidade do que violaram seus direitos; que foram mais insensatas do que tirdnicas”. O autor faz uma rica
descricdo sobre os ordalios no livro vigésimo oitavo, capitulos XI11 a XXXVI.

2L Damaska (2015, p. 125-127) advoga que o sistema adversarial norte-americano ndo é estruturado para o
esclarecimento dos fatos, mas para a solugdo de conflitos. Segundo o autor, & mais importante a solugao do conflito
do que a busca da verdade; o valor da verdade “néo pode ser maximizado”; do ponto de vista social, outros valores
sdo relevantes; o processo tem que estar estruturado em relagao de equilibrio; acredita que quem tem que resolver
o conflito ndo pode se permitir sair em busca da verdade historica, pena de sacrificar a imparcialidade; os
instrumentos epistémicos sdo admissiveis até o ponto de ndo atentar contra a equidade.

22 Segundo Gascon Abellan (2010, p. 31 e ss.), diferentemente da cultura juridica iluminista, a ciéncia juridica e a
praxis pés-iluministas apegaram-se a “mas tosca y minoritaria epistemologia positivista, que, al concebir el
conocimiento como un proceso guiado por reglas seguras, confia em la obtencién de una certeza absoluta”.

23 No sistema de direito civil, desfez-se a dualidade verdade objetiva ou material — verdade processual ou formal
“por una identificacion entre ambos conceptos que se asentaba en una acritica epistemologia realista u objetivista:
prueba (o verdade procesal) es expresion o reflejo de la verdad (o verdad objetiva), porque los procedimientos
procesales de cononcimento de los hechos proporcionan (o se acta con la ideologia de que proporcionan)
resultados infalibles. [No common law], la anulacién se asienta justamente en lo contrario, en una epistemologia
subjetivista 0 constructivista que impugna la idea de cononcimento objetivo: no hay mas verdad que la
procesalmente conocida y declarada. Con el mismo corolario inquietante: los jueces serian, por definicion,
infalibles” (GASCON ABELLAN, 2010, p. 40).
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Portanto, o meio de obtengdo do conhecimento tem que ser racional, ou seja, 0S passos
gue precedem a decisdo devem ser passiveis de serem refeitos.

A censura que se pode irrogar hoje aos ordalios da Idade Média nao deriva tanto de
sua relacdo com o sobrenatural, sorte, destreza ou crencas religiosas, caracteristicas comuns a
cultura da época, mas a completa desvinculagdo com o fato. Sendo assim, grosso modo, 0
método dos ordalios ndo é muito diferente do sistema de prova tarifada, do modelo pregado
pelo coerentismo e dos sistemas judiciarios que atribuem relevancia decisiva a retorica, como
0 ja citado “peculiar” sistema adversarial anglo-americano?*. Todos eles se baseiam na ideia de
que o processo € constitutivo da verdade e ndo elucidador da verdade, porquanto suprimem a
livre investigacdo dos fatos e valoracéo da prova pelo juiz?®. Montesquieu (2000, p. 554 e 560)
ja dizia que “a justica humana, que vé apenas as ac¢des, tem apenas um pacto com os homens,
que é o da inocéncia”. A justica divina, ao contrario, “que vé 0s pensamentos, tem dois, 0 da
inocéncia e o do arrependimento”. Mais a frente, o magistrado francés e teorico ilustrado
afirmou o seguinte: “Ficaremos espantados de ver que nossos pais fizeram com que a honra, a
riqueza e a vida dos cidaddos dependessem das coisas que eram menos da ordem da razdo do
que do acaso, que usaram sem cessar provas que ndo provavam nada e ndo estava ligadas nem
a inocéncia nem ao crime [...]".

Essa problemética também influi na estruturacdo e ordenacao dos standards de prova,
algo que poderia ter sido explorado de modo mais claro por Susan Haack. A formagéo do juizo
de culpa, nos dominios do direito penal, tem que ser governado pelos fatos. Ou seja, a sentenca
tem que ser, quanto a realidade que corresponda ao tipo, descritiva. S6 assim reduzira a margem
do arbitrio. E o fato de a apuracao dos fatos sofrer certas limitagGes impostas pela lei processual
obriga a que a averiguagio dos fatos seja dotada de maiores garantias (GASCON ABELLAN,
2010, p. 50 e 88).

Quem conhece a praxis, sabe que as narrativas que as partes aportam aos autos nao sao
enredos completos, mas descri¢fes sintéticas e individualizadas de recortes selecionados da
realidade (TARUFFO, 2012, p. 54). Né&o raro, poucas linhas buscam abranger acontecimentos
complexos que se protrairam por horas ou dias. Fora a limitacdo natural da linguagem escrita e

a insercéo de pré-compreensdes e valoracOes subjetivas, é dificil crer que relatos parciais sobre

24 E, em certo sentido, “uma prolongacdo l4gica” do modelo de prova legal ou tarifada e do sistema inquisitivo
(GASCON ABELLAN, 2010, p. 13-14).

25 E um erro pensar-se que o sistema alemao de investigacdo judicial seja “inquisitivo”, a lembrar o Tribunal da
Inquisicdo da Igreja Catolica na Idade Média. Basta recordar que o modelo de investigacéo judicial € muito anterior
ao Santo Oficio, remontando ao século V1.
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fatos passados sejam dignos de serem chamados coerentes, no sentido de uma narrativa logica
e dotada de sentido. Conforme afirma Gascon Abellan (2010, p. 36), as epistemologias
subjetivistas abandonam a aproximacdo da verdade pelo intuicionismo. Com isso, abre-se
oportunidade para que a decisdo seja povoada das preferéncias, intuicOes, ideologias e
preconceitos do juiz.

O probabilismo juridico também esta assentado nessa perspectiva, pois modelos
estatisticos, quando aplicados para explicar fatos sociais, s6 servem como arroubos retdricos
para provocar impressdes nos julgadores e induzir a formacéo de disposi¢des psicologicas. Nao
€ mera coincidéncia que essa doutrina lograra espago no sistema adversarial estadinudense,
mais vocacionado a produzir elementos persuasivos que influam no estado mental do julgador
dos fatos do que a averiguar o acontecimento em si. Susan Haack, embora critica do
probabilismo, ndo conseguiu se desvencilhar da influéncia das epistemologias subjetivas ao

reservar ao coerentismo posicao ainda relevante em sua doutrina.

6. ABUNDANCIA DA BASE DE INFORMACAO

Se é certo que a prova judicial ndo produz conhecimentos infaliveis, a imposi¢do da
pena ndo pode prescindir de um juizo historico. Ante essa realidade, como entdo ter seguranca
de que a censura penal estara suficientemente justificada pelos fatos? Sabe-se que grande parte
dos juristas e filosofos que pregam o resgate do empirismo advoga a sua racionalidade com
base na noc¢&o de probabilidade epistémica (GASCON ABELLAN, 2010, p. 46). Mas, afinal,
qudo provavel uma hipdtese tem que ser para amparar um juizo de culpa? E como mensurar
esse grau de confiabilidade?

Essas duas questdes — similares aquelas que Gonzales Lagier (2005, p. 13) retne sob
o rotulo de “problema do conhecimento” — conduzem inevitavelmente a articulacdo entre
contexto de descobrimento (dirigido ao fato) e contexto de justificacdo (dirigido ao enunciado)
(GASCON ABELLAN, 2010, p. 47). S0 conceitos distintos, mas inter-relacionados. E preciso
estabelecer métodos epistemicamente adequados para conhecer o fato e, a0 mesmo tempo,
critérios para a confirmar a veracidade ou ndo veracidade da proposicdo. E neste Gltimo
contexto que se inserem os standards de prova.

E inegavel que os estudos epistemoldgicos ndo lograram apontar uma resposta
consensual, muito menos definitiva, aquelas duas questdes fundamentais. Prova-o a enorme

quantidade de propostas tedricas existentes, muitas delas inconciliaveis entre si. Seja como for,
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ha que se reconhecer que teorias coerenciais, puras ou ecléticas, pouco contribuem para deixar
0 tema menos problematico. Consoante aponta Bernd Schinemann (2013, p. 228-229), do
ponto de vista teécnico, ao menos trés razGes demonstram que um modelo baseado na
“institucionalizacéo de tese e contra-tese” ndo oferece condicdes para produzir conhecimento
seguro sobre a realidade a que norma penal empresta relevancia: a primeira é que nesse modelo
cabe quase exclusivamente as partes, que ndo tém compromisso com a verdade e, sim, com suas
proprias estratégias de atuacdo e interesses, determinar o conteldo e extensdo das provas
produzidas. Ao juiz cumpre a missdo de mero arbitro, podendo, quando muito, indeferir
determinadas provas consideradas protelatérias, desnecessarias ou ilicitas. A omissdo no
arrolamento de certa testemunha, a sonegagdo de documento relevante, a ndo realizacdo de
pericia podem influir decisivamente na determinacdo dos fatos, de modo que o resultado do
processo, ao permanecer a mercé do arbitrio das partes, pode ser facilmente manipulado,
inclusive para fins ilicitos ou moralmente ilegitimos.

Além disso, a compreensdo pressupfe necessariamente a participacdo no circulo de
comunicacgdo. Ouvir passivamente a inquiricdo de testemunhas e interrogatorios ndo garante ao
juiz correta percepcdo do sentido das narrativas. Por fim, a proibic¢do de o juiz indagar acerca
de pontos discrepantes ou obscuros acarreta inevitavel prejuizo a apuragdo da verdade material.
Segundo Schiinemann (2013, p. 244), a funcdo do processo penal é a apuracao segura acerca
da suspeita de que a norma penal, protetora dos bens da vida mais relevantes, fora violada.

Um modelo de fixacdo judicial de fatos que logre responder aquelas duas questdes
fulcrais tem que ser estruturado tendo como referéncia a seguinte premissa: no ambito das
ciéncias sociais, 0 conhecimento é tanto mais seguro quanto mais abundante for a base de
informagdo (SCHUNEMANN, 2013, p. 229 e 230; ALEXY, 2001, p. 91 e ss.)%.

Susan Haack, a principio, partilna desse pensamento. Recorrendo a metafora das
palavras cruzadas, as respostas serdo tanto mais fiaveis, diz ela, quanto mais entradas estiverem
preenchidas. Fundamental, portanto, é a possibilidade de acesso a todos os mananciais de dados
sobre o0 objeto da investigacdo disponiveis. E ndo h& nada de novo nesta assertiva. Esclarece
Larry Laudan que a independéncia-multiplicidade das linhas de provas, critério que vigorou
durante quase 200 anos no direito anglo-americano para determinar a existéncia de certeza
moral, identificada com a crenca além de uma duvida razoavel, correspondia a “célebre regla
de la “‘confesion o dos testigos’ del derecho romano y biblico” (LAUDAN, 2011, p. 178).

% Para Schiinemann, essa assertiva é valida quer sob o prisma do principio da maxima determinagdo nas
explicagGes indutivo-estatisticas (de Wolfgang Stegmidiller), quer a luz das teorias procedimentalistas.
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O resgate desse critério milenar, aliando-o ao método de encadeamento inferencial
desenvolvido por Stephen Toulmin?’ e retomado por Lagier?® e Taruffo?, apresenta-se como
uma via epistémica mais promissora do que qualquer abordagem que intente prestigiar o
arquétipo coerencial. Uma coisa € certa: coerentismo € incapaz de solucionar o conflito
subjacente, pois é predatorio a nogdo de justica por representar um convite & manipulacao
retorica e desvirtuamento dos fatos. O objeto do processo penal se converteria em um problema
apenas de linguagem®°.

Como acentua Taruffo, “o contexto processual € um contexto em que se requer a
verdade empirica”3! e que “a verdade — concordando com Lynch — é objetiva, é boa, € um objeto
digno de perquiricGes e digna de ser cultivada por si mesma”32.

CONCLUSOES

Cumpre enunciar a sintese das principais conclusdes deste trabalho:

. O funderentismo ndo estd circunscrito ao direito. Trata-se de uma contribuicéo
importante para o conhecimento cientifico como um todo.

i O nucleo do funderentismo € a inferéncia justificada, que consiste na confirmagéo ou
refutacdo do enunciado com base na prova e, eventualmente, em fatos secundarios e na
credibilidade da fonte da prova.

i A teoria de Susan Haack é integradora e conciliadora. Em parte material e em parte
formal, o funderentismo integra a ideia de processo de partes com uma perspectiva que nao
repele a interacdo do juiz com a prova. Taruffo afirma que Haack é representante do realismo
moderado ou critico, 0 qual se contrapde ao relativismo filosofico, muito presente nos discursos
p6s-modernos subjetivistas e construtivistas, que nega por completo a possibilidade de juizos
cognitivos de aproximacao da realidade historica.

iv. Sé&o trés os eixos da teoria: no direito, a determinacdo dos fatos funda-se em um juizo
de confirmacéo acerca da proposi¢édo, o qual se forma segundo as provas; os standards de prova

devem ser definidos em funcdo dos graus de confirmacéo exigidos para cada ramo do direito,

27 TOULMIN, Stephen. Op. Cit., p. 87-135.

28 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. Cit., p. 53-74.

29 TARUFFO, Michele. Op. Cit., p. 241 e ss. Sobre o tema, v. ainda GASCON ABELLAN, Mariana. Op. Cit., p.
92 e ss.

%0 Para uma descricéo sobre a funcéo da linguagem e retérica no processo judicial, v. CALHEIROS, Maria Clara.
Verdade, prova e narracgdo. p. 281-296.

3L TARUFFO, Michele. Op. Cit., p. 59.

32 |dem. Op. Cit., p. 102.
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ou seja, pela qualidade da prova; por prova, compreendem-se tanto os elementos sensoriais
como o discurso puramente racional, com énfase na dimenséo objetiva.

v. A metafora das palavras cruzadas serve para ilustrar a feicdo conciliadora de sua
doutrina. No seu entender, ha inter-relacdo entre os elementos sensoriais e a coeréncia do
discurso na determinacéo dos fatos.

vi. Algumas objecdes podem ser opostas a teoria de Susan Haack. Primeiramente, a autora
produz uma amalgama de teorias sobre o0 que é a verdade em vez de tentar explicar como
conhecer a verdade, e ndo esclarece por que a determinacao dos fatos sera epistemologicamente
mais acertada ser for o resultado da juncdo entre as crencas basicas e a coeréncia da narrativa.

vii. Outra objecédo afeta uma das dimensdes da estrutura procedimental que ela propde: é
preciso reconhecer que muitas vezes ndo existe apenas uma historia coerente, mas varias.

viii. E um erro afirmar que a preponderancia da dimens&o objetiva da prova se extrai da
leitura dos titulos designativos ou nomes dos standards de prova utilizados no sistema anglo-
americano.

iX. A preponderancia da dimensdo epistémica ndo se louva em arranjos linguisticos ou
probabilidade de um certo comportamento do juiz. Abebera-se de outra fonte, a saber: é a prova
do fato histérico, no sentido aproximativo, e ndo um mero discurso coerente, convengdes ou
resultados adjudicados unicamente pela distribui¢do de dnus probatorio.

X. O coerentismo e outras versdes tedricas pragmatistas podem ser pertinentes para outros
ramos do direito. O empirismo ou conhecimento por contato naturalmente pesa mais nos
processos que lidam com o status libertatis.

xi. O maior equivoco do funderentismo talvez seja imaginar que das versdes que povoam
0 processo judicial na pratica um Unico relato coerente possa ser extraido, tal qual ocorre nas
respostas dos enigmas que se entrelagam no jogo das palavras cruzadas.

xii. Em estudo mais recente, a autora parece atenuar a assertiva de que as narrativas
processuais influem positivamente na fixacdo dos fatos. Se se reconhece que a produgéo do
conhecimento sobre fatos passados ndo é infalivel, sendo o juiz incapaz de chegar a conclusées
inexoraveis, 0 processo deve ser dotado de uma densidade objetiva tal que permita o controle
racional do juizo de fato para correcéo de eventuais erros. Nao se pode partir de um extremo —
de infalibilidade do processo — para outro — infalibilidade do juiz.

xiii. Um modelo de fixacdo judicial de fatos que logre responder as duas questdes que

compdem o “problema do conhecimento” (Gonzéles Lagier) tem que ser estruturado a partir da
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seguinte premissa: no &mbito das ciéncias sociais, 0 conhecimento é tanto mais seguro quanto
mais abundante for a base de informacao.

Xiv. Esclarece Larry Laudan que a independéncia-multiplicidade das linhas de provas,
critério que vigorou durante quase 200 anos no direito anglo-americano para determinar a
existéncia de certeza moral, identificada com a crengca além de uma duvida razoavel,
correspondia a “célebre regla de la “‘confesion o dos testigos’ del derecho romano y biblico”.

XV. O resgate desse critério milenar, aliando-o ao método de encadeamento inferencial
desenvolvido por Stephen Toulmin e retomado por Gonzales Lagier e Taruffo, apresenta-se
como uma via epistémica mais promissora do que qualquer abordagem que intente prestigiar o

arquétipo coerencial.
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