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Contavtn aimnraerindivel para entender jogos no Processo Penal

Alexandre Morais da Rosao
Juiz de Direito - 5C i L,
Cada um de nés sabe que 2 + 2 = 4. A matematica € um campo do

conhecimento que nos gjuda natarefadiaria. A Teoriado Direito ha muito dialogacom alégicae a
matemética, tanto assim que pensa alogica do ordenamento juridico como Unico, completo e coerente.
Estes atributos sdo articulados a partir de umanogdo sintaticae l6gica[1]. A questdo basica e que
intuitivamente sabemos reconhecer o 2. A inspiracdo |0gica ao adentrar no campo do Direito, por sua
vez, ndo levou em consideragdo os planos da semantical 2] e da pragmatica[ 3], a saber, 0 conceito e seu
uso em cada cenario processual. Isto porque impossivel dizer que ndo podera comparecer N0 Processo de
atribuicéo de sentido, no contexto de cada situacéo hermenéutica, promovida no tempo e no espaco,
variaveis singulares (conscientes e inconscientes), que poderdo modificar o sentido da norma, dada a
incompletude[4]. Dito diretamente: a norma— que é o sentido que se dara as regras juridicas — ndo
existe no plano ideal, justamente porgue seré no contexto[5] daguele processo (e ndo de outro) que o
sentido acontecera. A decisdo € da ordem do acontecimento e da excegaol 6].

A heranca platénica ainda povoa o simbdlico dos juristas, bem assim o processo de atribuicéo de
sentido. Dai que qualquer (qualquer mesmo) livro que tenha a discusséo de “Natureza Juridica’ das
coisas, institutos, enfim, de objetos, sera platonico. O mapa mental destes juristas platonicos é
ultrapassado (filosoficamente) e ndo se pode dialogar sendo a partir da gramatica de que sdo capazes de
compreender. Nao adianta querer impor outra gramética. Simplesmente seraininteligivel, pois
platonicos pensam platonicamente. Ok. Disse o 6bvio. Juristas, em geral, pensam nalogica de “ligar
pontinhos’, como nos jogos infantis. A complexidade do Direito € deixada de lado em nome da
imaginaria seguranca juridica.

Aliés, amaioria quer segurancajuridica, entendida, no limite, como certa previsibilidade das condutas
autorizadas, proibidas e permitidas (seu critério deontoldgico). S6 ndo podemos acreditar que a
linguagem, lugar do logro, das artimanhas, das sutilezas, possa desde antes, segurar o sentido que
somente acontece depois. Dai aimportancia de se compreender a partir da Teoria dos Jogog[7]. Os fatos,
as condutas, 0 Processo Penal, assim, acontecerd a partir de jogadores em sentido amplo (juizes,
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promotores, procuradores, advogados, acusados, assistentes, midia, familia, etc.), que estabelecerdo o
sentido dasregras aplicavel's, especialmente pelo juiz, apurando-se as recompensas de cada um dos
intervenientes (satisfacao, dever cumprido, menos trabalho, conforto, etc.) e somente ent&o, em seu
carater dindmico, as téticas e estratégias.

A pretensdo de que se tenha uma resposta Unica em face das mesmas condutas é o sonho que embala boa
parte dos juristas, ensinada com exuberancia nos bancos das Faculdades de Direito, embora néo se
sustente a primeira semana de estégio. Trabalhar com o advogado, promotor ou juiz “a’, “b” ou “c”,
mostra que o sentido em que o Direito € aplicado destoa de um padréo imaginario e universal. O sentido
depende do jogo processual e, especiamente, do contexto da decisao.

A base redutora da compl exidade opera da seguinte forma: texto + fatos e, por subsuncéo, interpretacao.
Neste modo de pensar, 0 sentido adviria de processo dedutivo entre premissas maiores e menores.
Simples e simulador. Além de conveniente.

E 0 maisinteressante é que por mais se utilize métodos confiaveis, de prova e erro, ou sgja, verificavels,
mesmo assim, boa parte dos processos de atribuicdo de sentido dependem de variaveis antecedentes, ou
sgja, do mapa mental dos agentes processuais (teoria do delito, do processo, do ato juridico, das
nulidades, da acado penal, etc.). O mesmo acontecimento da vida pode ganhar diferentes col ocagoes
tedricas. Tanto € assim gque em julgamentos col egiados, excluida a ma-fé, julgadores divergem, a partir
das mesmas provas, sobre a configuragdo ou ndo da conduta. E comum o voto divergente dizer que o
fato (ndo) esta provado, enquanto outros votam no sentido contrério. Normalmente afirma-se que algum
deles ndo utilizou correntemente o0 método. Mas ndo poderia ser a maioria ou mesmo todos que
articulam uma fus&o de horizontes singulares, naguel e processo, a partir de percepcoes diferenciadas de
mundo e do Direito? Com isso, alguns se apressam a dizer que autorizamos o relativismo em que tudo
pode. Menos histeria, por favor. Sabemos que sair da zona de conforto, das mentiras convenientes, ndo é
tarefa facil, mas quem sabe possa nos dar a chance de explicarmos, mesmo que rapidamente.

A ilusdo medieval da Verdade Real, quem sabe, parte da alucinacéo de que se pode saber tudo. Alias, o
lema para se decidir com qualidade & “devemos saber tudo e saberemos’, langando-se no mundo de
investigacdo sem limites, nem regras. Afinal, em nome da Verdade (do sujeito) tudo vale, postura bem
paranoica. O lugar do processo € o de estorvo.

A acusagdo pode ser vista como uma conjectura (Popper[8]), isto €, uma afirmagdo (comissiva ou
omissiva) que se suspeita (ha justa causa) ser verdadeira. O processo penal servira como mecanismo
democratico para verificacéo de sua confirmacao ou falsidade. A conjectura, por suavez, somente
podera ser demonstrada se for possivel, com informacdes (provas) validas, comprovar a conduta
(omissiva ou comissiva). Dai que os crimes sem conduta— como acontece nos crimes de associacdo
criminosa, ato obsceno, por exemplo —, transformam o processo em um espetacul o da opinido, do senso
comum e dadoxa. A demonstracéo pressupde que se possa comprovar uma conduta, servindo 0 processo
penal para este desiderato. Pode acontecer, também, no caso de dibi, ainsercdo de um contraexemplo,
mas esta sera a excegdo (aqui).

Dai aimportanciade seindicar quais os critérios para que uma afirmagao seja considerada provada, ou
Sgja, quais os critérios probatorios para se adquirir argumentos favoraveis a uma conjectura/acusacao?
As normas probatorias restringem, por via de consequéncia, o saber licito a ser introduzido no Processo
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Penal (dispositivo democrético construido para esta finalidade). Assim é que uma prova declaradailicita
e excluida do processo, mesmo que 0s agentes processuais dela saibam, ndo pode(ria) ser utilizada
(conscientemente) para demonstracéo da conjectura. Mas talvez sgja pedir demais. Como se fosse
possivel de esquecer esta frase que se acabou de ler.

A guestdo é que o regime probatério, ou melhor, o subjogo probatério também esta regulado por lei e
com as sutilezas da linguagem, prenhe de enganos linguisticos. A aposta naimparcialidade do julgador
seria 0 mecanismo garantidor da verificacdo, ndo fosse ilusorio. 1sto porque ha umaimpossibilidade
dada no tocante a conhecer tudo, desde o lugar até o sujeito. O infinito que se pretende conhecer no
processo, em ato, somente pode acontecer em poténcia. Em outras palavras: o infinito de provas so €
possivel em poténcia, jamais em ato[9]. Aclarando a afirmac&o podemos dizer que se quisermos
conhecer todos os nimeros naturais (1, 2, 3 e assim por diante) poderiamos comegar nossa vidainfantil e
morreriamos sem chegar ao final. Alids, qualquer pessoa ou mesmo computador jamais poderia chegar
ao infinito. A objecéo de que no processo pena ndo se opera com infinitos, mas sim com singulares,
exigiria que antes se estabel ecesse 0 conjunto dos significantes possiveis, mas isso € ilusorio. Sempre
pode aparecer uma nova prova, uma nova testemunha, um novo documento, uma mudanca de
declaracOes. Para propiciar esta abertura ao futuro € que a Revisdo Criminal € prevista. De outro lado,
para que o processo penal tenhainicio, meio e fim, restringem-se as provas, sob pena de nunca se
terminar. E se decide com o que € mostrado pelos jogadores (bricolagem de significantes).

De qualquer forma, a nocéo preval ente de ordenamento juridico (Bobbio) circunscreve, a partir dateoria
dos conjuntos de Cantor, que as normas juridicas sdo 0 universo, os membros do conjunto juridico. Dai
os mal-entendidos decorrentes, pois limitando os conjuntos se teria, a partir de entéo, relagdes mutuas
entre 0s seus membros ou elementos. SO que esta possivel relacdo se da apenas no plano sintatico.
Inserido no contexto da interpretacéo os planos semanticos e pragméticos, a regularidade das relagdes
sintéticas se esvai.

Por isso € muito ilusdrio, se levada a sério a adverténcia de Hume[10], trazer os julgados anteriores,
casos ja decididos, como espelho da conclusdo, umavez que cada caso possui peculiaridades préprias
gue o distingue dos demais, além do que os argumentos podem ser diversos. Alias, no common law,
apesar de se vincular aos casos anteriores, sabe-se gue 0 nucleo da decisdo € que importa, devendo-se
apurar os critérios que aproximam ou distanciam (distinguishing e o overruling) do precedente — que
ndo se confunde com mero julgado —, bem assim os argumentos que foram invocados, ja que podem
surgir novos. O futuro, portanto, abre-se para o julgamento presente, sem que se fique preso as decisdes
do passado. Justamente porque o argumento anterior pode falhar no caso atual, quer por um argumento
novo, quer por um detalhe diferente, diante da multiplicidade de variaveis que incidem em um
julgamento penal e seu contexto singular. Enfim, ndo podemos ser iludidos pelo empirismo ingénuo
(Hume).
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Tudo isto para dizer, com Wittgenstein, que os juristas descrevem o0 jogo processual de formamais
simples do que é: “E como se alguém dissesse ‘ um jogo consiste em mover objetos sobre a superficie
segundo certasregras...’ e respondéssemos. Vocé deve estar pensando em jogos de tabuleiro, e asua
descricéo realmente € aplicavel aeles. Mas eles ndo sdo 0s Unicos jogos. Portanto, vocé pode tornar as
duas definigdes corretas, mas restringindo-as estritamente a esses jogos.”[11] As palavras, enfim,
dependem dos contextos em que sdo atribuidos.
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