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RESUMO

A verdade é um problema constantemente trabalhado pelos processualistas, especialmente no
que respeita a possibilidade de sua obtencdo por meio de procedimentos legalmente previstos,
com o respeito as garantias fundamentais do réu. O objetivo do presente trabalho foi estudar a
verdade processual aproximativa, obtida por intermédio das provas, e 0 seu sistema de
valoragéo pelo juiz, qual seja o livre convencimento motivado, analisando a teoria da deciséo
judicial, nocGes de ideologia e a relacdo entre as crengas pessoais do magistrado e 0 modo pelo
qual poder-se-ia obter uma sentenca solipsista e distanciada do Direito. A metodologia utilizada
foi a pesquisa bibliografica, de cariz qualitativo, utilizando-se, na escrita, o procedimento
dedutivo. Como resultado observou-se que o sistema processual penal permite a possibilidade
de tangenciamento da verdade pelo julgador com a substituicdo da devida argumentacédo
juridica e o critério l6gico de fundamentacdo da decisdo como demonstracdo do resultado da
prova produzida no devido processo legal, pela mera retérica, talvez visando adequar um
conjunto de evidéncias juridicamente frageis a justificacdo de uma decisao penal.
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ABSTRACT

Truth is a problem constantly worked by proceduralists, especially as regards the possibility of
obtaining them by means of legally established procedures, with respect to the fundamental
guarantees of the defendant. The objective of the present study was to study the approximate
procedural truth obtained through evidence, and its system of evaluation by the judge, which is
the free convincing motivated, analyzing the judicial decision theory, notions of ideology and
the relationship between beliefs of the magistrate and the way in which a solipsistic sentence
could be obtained and distanced from the law. The methodology used was the bibliographical
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research, of qualitative character, using, in writing, the deductive procedure. As a result, it was
observed that the criminal procedural system allows the possibility of tangency of the truth by
the judge with the substitution of due legal argumentation and the logical criterion of the
reasoning of the decision as demonstration of the result of the proof produced in the due process,
by the mere rhetoric, perhaps in order to adapt a set of legally fragile evidence to the justification
of a criminal decision.

Keywords: Truth. Criminal Procedural Law. Argumentation. Rhetoric. Ideology.

INTRODUCAO

No direito processual penal a questao relacionada a verdade constitui um dos principais
problemas e, por isso, tem recebido tanta atencdo por parte dos estudiosos, especialmente no
tocante a necessidade de sua obtencao por intermédio dos procedimentos legalmente previstos,
mediante o respeito as garantias fundamentais do acusado.

A procura pela verdade dos fatos sobre determinado acontecimento delituoso é de impar
importancia para a verificacdo da responsabilidade do agente e a consequente imposicdo de
uma sancdo penal. Trata-se do nucleo do processo penal, considerando que € através dessa
técnica que se reconstroi historicamente o ato criminoso.

Sendo assim, para que se possa alcancar uma decisdo justa no processo penal, é
necessaria a colheita de todos os elementos habeis, aptos a demonstrar e recriar determinado
fato delituoso cometido no passado, sem interferéncias externas e da forma mais ampla
possivel. Essa busca precisa respeitar os limites legais e constitucionais, de modo que se possa
tentar procurar a verdade no processo, evitando arbitrariedades e o decisionismo penal.

Nesse sentido, o objetivo do presente ensaio foi 0 estudo da verdade processual
aproximativa, obtida por intermédio das provas, e 0 seu sistema de valoracdo pelo juiz, qual
seja o livre convencimento motivado. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliogréfica, de
cariz qualitativo, utilizando-se, na escrita, o procedimento dedutivo.

Partiu-se, para tanto, da problematica relativa ao tangenciamento da verdade pelo
julgador que substitui a devida argumentacdo juridica e o critério l6gico de fundamentacéo da
decisdo como demonstragdo do resultado da prova produzida no devido processo legal, pela
mera retorica, talvez visando adequar um conjunto de evidéncias juridicamente frageis a
justificacdo de uma decisdo penal. Essa préatica judicial ganha contornos mais tragicos quando

se esté diante de uma sentenca condenatoria.
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Este trabalho foi dividido em trés partes. Inicialmente, foi estudada a relacédo entre as
provas, seu conceito e sua finalidade, assim como seu papel na reconstrucao da verdade e o
modo pelo qual o juiz pode valoré-las. Em seguida, foram abordadas as noc¢Ges sobre l6gica,
argumentacdo e sobre a nova retorica de Perelman como instrumento legitimador de possivel
manipulacdo da verdade processual aproximativa pela verdade do julgador/intérprete.

Finalmente, utilizou-se as nocGes de ideologia e a relagdo entre as crengas pessoais do
magistrado e 0 modo pelo qual poder-se-ia obter uma sentenca solipsista e distanciada do
Direito.

O presente escrito é justificado em decorréncia da necessidade sempre presente de
concretizacdo das garantias fundamentais consagradas constitucionalmente, bem como do
aprimoramento dos entendimentos concernentes aos mais fundamentais institutos juridico-
processuais, a exemplo da teoria da argumentacéo, da teoria da prova e da concepcgao acerca da
verdade. Uma contribuicdo para o aprimoramento da teoria da decisdo é o que se prople a

sequir.

1. PROVAS E SUA APRECIACAO PELO MAGISTRADO

Ao se pensar em prova € impossivel ndo imaginar a situacéo de alguém demonstrando
a veracidade de um fato a outrem, como forma de convencimento. Esse é o sentido comum que
o termo prova possui. “Em sentido juridico, ha quem empregue o vocabulo com o significado
de atos e meios usados pelas partes e reconhecidos pelo juiz como a verdade dos fatos alegados™
(FEITOZA, 2009, p. 688).

A necessidade da prova, de forma geral, se impde dada a natureza humana, eis que
condizente a determinado fato, a ddvida, é algo comum, tendo em vista que a auséncia de
conhecimento deste fato leva a negagdo da certeza. Neste sentido, a prova tem a finalidade de
diminuir esta incerteza ou, a0 menos, aumentar a probabilidade da existéncia deste fato,
conforme narrado por alguém.

Destarte, ao observar o espirito humano, no que diz respeito ao conhecimento de um
determinado fato, ele podera se encontrar em trés estados, a saber: ignorancia, que é a auséncia
total de todo o conhecimento; credibilidade, no qual ha uma igualdade de motivos para o
conhecimento afirmativo; por fim, no estado de certeza, em que hd um conhecimento
afirmativo, triunfante (MALATESTA, 1996).
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Dai a importancia da prova para o processo penal. O objetivo primeiro € trazer ao
processo penal a certeza sobre um caso penal em harmonia com a realidade féatica, sobretudo
para fins de condenacéo penal.

A finalidade da prova é tornar determinado fato conhecido do Juiz, persuadindo-o da
sua existéncia. “As partes, com as provas produzidas, procuram convencer o Juiz de que 0s
fatos existiram, ou nao, ou, entdo, de que ocorreram desta ou daquela forma” (TOURINHO
FILHO, 2013, p. 220). E, pois, instrumento probatorio tipico para desenvolver a convicgdo do
julgador sobre a existéncia ou ndo de uma seguinte situacéo de fato.

Assim, “[...] prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrucdo dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade
historica, isto é, com a verdade dos fatos” (OLIVEIRA, 2008, p. 281).

Diz-se que a sentenca penal, no Brasil, guia-se pela livre convicgdo ou pelo livre
convencimento motivado, contexto no qual o juiz pode decidir de qualquer maneira, de
conformidade com a sua conviccao, desde que seja capaz de fundamentar sua decisdo de
acordo com a lei e com as provas carreadas aos autos.

Extrai-se essa definicdo do Art. 93, IX, da Constituicdo da Republica, que ordena a
publicidade dos julgamentos e a fundamentagéo de todas as decisdes (BRASIL, 1988), assim
como do artigo 155 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), que determina que o juiz
formara sua conviccgéo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério.

Se se pretender, com o0 processo penal, uma aproximacdo a verdade, dado a
impossibilidade de atingimento da verdade real, dentro das limitacGes humanas e juridicas, a
conviccgao se encontra muito além da necessidade de motivacdo da decisdo. Alias, a auséncia
de critica a esse fundamento decisional determina o retorno ao decisionismo e a busca ingénua
pela verdade real desprezando-se a necessaria adequacdo da principiologia processual penal
a Constituicdo e, em especial a filosofia da linguagem.

Corrobora-se, a partir dessa conceituagdo, a persisténcia da visdo metafisica do
processo, de sua concepgdo inquisitorial', bem como da visdo meta-juridica do juiz como
divindade onisciente. Ha quem, todavia, estabeleca algumas limitacdes de ordem logica a essa
possibilidade.

Marques afirma que o juiz ndo tem liberdade de apreciacéo suficiente para atingir o
arbitrio. O que esse “principio” faz ¢, sim, libertar o juiz dos critérios legais aprioristicos,

nos quais a logica do legislador se impunha sobre opinido em concreto. Ainda ha, porém, o
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dever de decidir em conformidade com os ditames do bom senso, da ldgica e da experiéncia
(MARQUES, 1997).

Desse modo, o livre convencimento ldgico e motivado ndo se confundiria com o
julgamento por convicgdo intima, vez que é o Unico aceito pelo processo penal. Note-se, que
ao menos se pretende retirar a arbitrariedade abstrata da decisdo penal, 0 que ndo a impediria
em concreto, pois a decisdo ainda é discricionaria.

Tourinho Filho (2013) determina que, no referido sistema, ndo haveria o perigo de se
cair no despotismo judicial, nem limitar os movimentos do juiz ao investigar a verdade, como
acontece no sistema das provas legais, pois, por mais que admita um namero amplo de provas,
limita-se aqueles contidos no processo e as provas admitidas pelo direito.

Ocorre que, se € que se pode evitar o despotismo, a arbitrariedade ainda é uma
possibilidade presente no sistema, ja que ndo apenas a apreciacdo da prova € “livre”, mas,
também, o ¢ a motivacdo, que pode, por logica, justificar qualquer “verdade” vislumbrada pelo
julgador.

Isso porque a convicgdo decorre ndo apenas das provas, mas, também, do conhecimento
pessoal do juiz, de suas impressdes pessoais que, a vista destas, pode repelir qualquer prova.
No mesmo sentido, ndo esta legalmente obrigado a especificar os fundamentos de sua convic¢do
(HARTMANN, 2003).

Como tentativa de diminuir essa subjetividade do julgador e buscar se aproximar de uma
verdade mais objetiva, é necessario estabelecer como, dentro da filosofia e do direito
processual, sera possivel obter esse resultado.

De inicio, essa aproximagao ndo pode se dar em relagdo a “consciéncia” do julgador,
mas, sim, no contexto do processo penal. Para que se aproxime da verdade como consenso, faz-
se necessario que o0 processo penal assuma, de fato, um carater dialético, caracterizado pela
cooperacao das partes, em detrimento do modelo adversarial criticado, v.g., por Taruffo (2016).

O processo dialético, ou seja, de estrutura aristotélica, preserva a contraditoriedade das
relacfes humanas, que é “inerente ao ser das coisas", presente em qualquer questdo submetida
ao Judiciario. A partir de uma acdo, inicia-se o conhecimento sobre o objeto de uma pretenséo,
em relacdo ao qual o autor pretende submeter o interesse do reu ao seu (OLIVEIRA,
SILVEIRA. 2009)

Aguele em face de quem se pede, devera ser ouvido, em contraditorio. Devido a varios

motivos, a incerteza de uma pertinéncia a veracidade, a existéncia concreta de um conjunto de
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elementos faticos e juridicos e a definicdo e delimitacao dos direitos subjetivos em oposicao, a
certeza dependera da paridade simétrica da posicdo processual dos envolvidos.

H4&, portanto, um vinculo entre o processo judicial democrético e participativo e o
proposito essencial do Estado de facilitar a participacéo de todos nas decisdes que os afetam,
pois, no processo, sdo tomadas decisdes que afetam os direitos das pessoas. Por isso € que a
participacdo deve ser facilitada, para que se possa cumprir e legitimar o Estado democratico
(CANO JARAMILLO, 2003).

Argumentacdo, dialogo, sustentacdo e defesa de ideias, estdo presentes no mundo social,
que é concebido de forma participativa e democratica, e contribuem para a aproximacao a
verdade e a tomada das melhores decis6es. No campo do direito tudo € discutido, debatido, e 0
que se pensa é controvertido (CANO JARAMILLO, 2003).

Ideias, valores, atitudes, projetos sdo discutidos, nem assumidos passivamente, mas,
sim, resistidos de acordo com a visdo de mundo de cada um. Advogados e funcionarios pablicos
produzem textos argumentativos escritos ou orais, sujeitos a controvérsia. Assim, a pratica legal
ndo é estranha a0 mundo da argumentacao, da refutacdo e do didlogo (CANO JARAMILLO,
2003).

Esse principio, entdo, se opde ao contraditorio e decorre da apreciacdo subjetiva do juiz,
que deve demonstrar as raz6es de seu convencimento, de modo que os fatos e as provas
submetidos ao seu juizo, se fossem submetidos a apreciacdo desinteressada de qualquer outra
pessoa razoavel, deveriam produzir a mesma convicgdo que produziram no julgador.

Equiparando-se o juiz ao homem médio, encerra-se, portanto, a sua divindade e, com
ela, qualquer possibilidade de onisciéncia. Ocorre que a subjetividade do sistema acaba por
retirar a sua dialeticidade, de modo que o contraditério perde sua materialidade ja que, ndo
necessariamente, influenciaré na deciséo.

Dentre 0s sistemas probatdrios, considerados historicamente, € o sistema que menos da
margem a erros, pois, ao menos, imp&e o dever de motivacgdo ao juiz. Além disso, reduz-se a
possibilidade de critica social da deciséo, por meio da satisfacdo do requisito da sociabilidade
da convicgdo, que corresponde ao maximo de garantia da verdade declarada na sentenca
(ARANHA, 2004).

Nao “escraviza”, pois, 0 juiz, pois ndo contraria a sua consciéncia, nem confere a ele
uma “discricionariedade indomavel” (ARANHA, 2004). De fato, o sistema do livre
convencimento motivado demonstra vantagens diante dos Seus antecessores, pois,

efetivamente, diminui, mesmo que discretamente, a discricionariedade do juiz.

vol.13,n2.03,Riodelaneiro,2020.pp.1068-1090 1073




Quaestio Turis

vol.13,n2.03,Riodelaneiro, 2020. pp. 10631090
DOI:10.12957/rqi.2020.45898

No mesmo sentido, favorece uma aproximacao a verdade, pois nao limita o julgador as
provas prescritas pela lei. A discussao, todavia, ndo se esquiva da questdo da verdade no
processo penal, pois os efeitos desses sistemas afetam diretamente o grau de idoneidade do
conhecimento judicial valido dentro dos limites do devido processo legal (OLIVEIRA. 2006).

A discussédo diz respeito, também, ao juiz, no contexto do chamado devido processo
penal, pois é necessario reduzir 0S riscos relacionados a
interferéncia aprioristicamente condicionada, por for¢a dos vicios funcionais e das funcbes e
missOes do processo judicial, referentes aos compromissos com o Estado de Direito
(OLIVEIRA. 2006).

E evidente que o processo judicial tem que afirmar algum tipo de convic¢ao em relacéo
aos fatos e a norma fundamentadora de sua decisdo, de modo que aquele que decide e aquele
que esta autorizado a decidir, em qualquer instancia, afirmard um tipo de verdade, que
pressupde capacidade e autoridade para decidir sobre essa verdade.

O processo penal, todavia, é caracterizado pela dialética da incerteza e pela
potencializacdo da ampla defesa. H&, porém, de se reconhecer a possibilidade de construcao de
um convencimento judicial valido sobre os fatos. Além disso, é evidente que, em algum
momento, 0 juiz tem de decidir, com base nos fatos apresentados e por ele colhidos.

Até porque o processo ndo pode durar eternamente, de forma que, por mais que o
julgador tenha de se esforcar na busca pela verdade, é necessario que, em algum ponto, possa-
se dizer suficientemente convencido acerca da realidade pretérita apresentada no decorrer do
processo.

Coutinho (2001) afirma que, a partir dessas determinacdes é possivel compreender quao
solitario e angustiante é o labor do juiz, que deve chegar a verdade por meio dos caminhos que
escolher. O crime, nesse sentido, € multifario, mas o juiz deve reconstrui-lo de maneira
aceitavel, mediante a verificacdo de cada um de seus aspectos ou, a0 menos, 0s principais.

A lbgica deformada do sistema, porém, ndo o permite, pois privilegia o dedutivismo,
permitindo ao inquisidor escolher a premissa maior, de modo que pode decidir antes e, sO
depois, buscar a prova necessaria para justificar sua decisdo. Trata-se do primatto dell ipotesi
sui fatti: partindo-se de uma premissa falsa, varias vezes assentada em um lugar comum, chega-
se a uma conclusdo falsa, transformada em verdade constituida (COUTINHO, 2001).

No sistema do livre convencimento motivado, exige-se do juiz a verdade “real”, de

modo que ele, na sentenca, corporificando o “padrao” de adequagdo perfeita a realidade que
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dele se exige, decide acreditando que alcangou, de fato, a correspondéncia exata aos eventos
pretéritos. Mas essa correlacdo, pela a impossibilidade l6gica da verdade material, é falaciosa.

Ainda se cré no modelo solipsista-cartesiano, no qual o juiz é o principal destinatario
da prova e na necessidade de a instrucéo processual poder gerar a certeza da sentencga. A verdade
“real” e o juiz inquisidor presidente da instrucdo sdo usados como alibi tedrico para justificar a
busca de elementos de conviccdo pelo juiz e como argumento performatico na motivacgéo da
decisdo, sem coeréncia, integridade, ou necessidade de fundamento juridico (STRECK, 2017).

Dessa forma, a verdade real “existe” concomitante ao livre convencimento. E, todavia,
impossivel compatibiliza-los, pois, ou ha verdade real nos fatos e elas séo irrefutaveis, ou o
convencimento € livre, possibilitando dedugdes autbnomas e racionais do que é verdadeiro
(STRECK, 2017).

O sistema inquisitério estd intimamente ligado ao esquema sujeito-objeto, no qual o
sujeito é senhor dos sentidos, que assujeita as coisas, 0 que resulta na producdo de prova ex
oficio e da prevaléncia do “principio” do “livre convencimento”. Se o convencimento for
“livre”, mas ndo estiver balizado pela Constitui¢do, retorna-se ao inquisitorialismo, pois o dever
de fundamentar n&o resolve, isoladamente, o problema do livre convencimento (STRECK,
2017).

Nao bastasse, ndo ha indicador expresso de que o “livre convencimento” conste do
Artigo 93, IX, da Constituicdo. Ao contrario, se todas as decisdes devem ser fundamentadas,
isso ndo quer dizer que qualquer fundamentacdo bastaria, pois decisdo nao é sindnimo de
escolha (STRECK, 2017).

Assim, a decisao juridica ndo pode ser entendida como um ato em que o juiz, diante de
varias possibilidades, escolhe aquela que lhe parece mais adequada, pois a formacdo do
convencimento do juiz refere-se a uma questdo filoséfica, representada pela discussao sobre as
condicdes de possibilidade das quais o juiz dispde para decidir.

A luz da filosofia da linguagem, é evidente que as teorias que se voltam & vontade do
intérprete possibilitam discricionariedades e arbitrariedades. E paradigmética a discuss&o sobre
a triade evolutiva do conceito, entre 0 modelo da prova legal, da livre apreciacdo e do livre
convencimento: se 0 primeiro estiver preso ao dedutivismo, 0s outros dois se vinculam ao
solipsismo do sujeito da modernidade (STRECK, 2017).

Nada se construiu além do livre convencimento, como se a filosofia ndo pudesse

adentrar o campo processual ou estivesse estacionada no paradigma da filosofia da consciéncia,
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que é a outra face da moeda do livre convencimento. Assim, o livre convencimento nao é
racional porque ndo esta ancorado na razao, mas, sim, na vontade.

Nesse sentido, ndo cabe ao juiz explicar o que o convenceu, mas, sim, explicitar os
motivos de sua compreensao, oferecendo uma justificagdo, demonstrando como a interpretacao
oferecida por ele é a melhor para aquele caso, ou seja, uma resposta correta, em um contexto
de unidade, integridade e coeréncia sobre o Direito da Comunidade Politica (STRECK, 2017).

Talvez, nesse ponto, passa-se falar, efetivamente, em livre convencimento motivado:
ndo na liberdade ampla de decidir, em um discricionarismo minimamente regrado, mas, sim,
na possibilidade de apreciar as provas, complementar a instrucao e decidir em qual momento
estaria suficientemente convencido acerca de uma realidade passada, de modo que a obrigatoria
motivacdo deve servir, também, para determinar o quao proximo pbde chegar da verdade.

Nessa linha de raciocinio um fraco sistema probatério (amplo, ambiguo, dotado de
grande abstracdo) e onde as provas sdo produzidas por sujeitos (peritos, testemunhas, etc.)
faliveis", possibilita diversas brechas que podem, indevidamente, ser utilizadas pelos sujeitos

processuais'!

, de maneira mais preocupante, pelo juiz, sujeito imparcial e com maior grau de
isencao.

N&o se pode admitir, em nome da ineficacia relativa do sistema processual penal, se
procure transformar o processo em um instrumento de combate aos indices de criminalidade e
mascarar a realidade dos fatos, postergando valores éticos e humanitarios indelevelmente
incorporados a nossa civilizagdo. Se o Estado Democrético de Direito determina limitacdes da
atuacdo do Estado, assim como a subordinacdo da politica ao Direito, é impossivel que o
processo penal possa ser usado como forma de contencdo da criminalidade.

O processo penal deve se voltar a preservacao das garantias fundamentais do acusado,
pois ndo é apenas um veiculo legitimo do direito estatal de punir. Ora, o direito processual penal
se insere no Direito Publico, movendo-se pela legalidade, ndo pela autonomia da vontade, ndo
podendo se desvencilhar dos limites juridicos que Ihe sdo impostos pela Constituicédo e pela lei.

Isso porque sua verdadeira e legitima funcéo € a de limitac&o do arbitrio. Por essa razéo,
necessario, portanto, continuar o aprofundamento da problematica, inclusive, a partir do

contexto da argumentacéo juridica.
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2 - ARGUMENTACAO, LOGICA E A NOVA RETORICA DE PERELMAN

Saindo em busca de uma nova logica de valores, Perelman (1998) retoma a antiga
retdrica de Aristételes, “que se opde a retdrica classica, desenvolvida no século XVII e que, no
seu entender, se reduz a uma retérica das figuras de estilo, visando agradar e impressionar”
(SPAREMBERGER, TREMEA. 2007, p. 130).

A analise principal da nova retdrica, andloga a antiga, é a “distin¢do estabelecida por
Aristoteles entre raciocinio analitico e raciocinio dialético” (SPAREMBERGER, TREMEA.
2007, p. 130). O primeiro relaciona-se a verdade e a ldgica, enquanto a segunda parte da
dialeticidade das premissas verossimeis construidas e aceitas pelos interlocutores, visando
provocar e criar outras teses'.

Assim a nova retorica relaciona-se a auditério e destina-se a qualquer um. Para
Perelman, “a argumentagdo nunca ¢ tdo rigorosa como quando se destina a um auditdrio
universal. O seu objeto é o estudo do discurso ndo demonstrativo e abarca, desse modo, todo o
campo do discurso que visa convencer ou persuadir” (SPAREMBERGER, TREMEA. 2007, p.
131).

De acordo com Perelman, o fato de o direito ndo menosprezar a seguranca juridica e
dever evitar a subjetividade e a arbitrariedade, resulta do fato de constituir um empreendimento
publico, que o impede de identificar, pura e simplesmente, o que € justo, segundo o direito, com
0 que parece justo a um individuo.

Todos os litigios cuja solucdo dependem de uma questdo de direito, pGem em oposicao
adversarios que defendem teses diametralmente opostas. Assim, a afirmacdo de que uma tese
juridica é preferivel supbe a existéncia de uma ordem juridica, pois, de outro modo, seria
impossivel motivar, validamente, o dispositivo da sentenca.

O raciocinio juridico ndo pode ser reduzido a uma mera deducdo silogistica, cuja
conclusdo se imponha forgosamente, mesmo que pareca desarrazoada. Nao pode se referir,
todavia, a simples busca de solugéo equitativa (ars aequi), que poderd ou nao ser inserida na
ordem juridica em vigor (PERELMAN. 1998).

Nesse mesmo contexto, 0 juiz deixaria de ser atado pelo legislador, o que poderia
suprimir a distinc¢do tradicional entre o justo de lege lata e o justo de lege ferenda. A tarefa que
ao juiz se impde € a busca de uma sintese que leve em conta o valor da solugdo e sua

conformidade ao direito. A retorica visa persuadir por meio do discurso (PERELMAN. 1998).
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Ocorre que 0 recurso a experiéncia, para a obtencdo da adesdo a uma afirmacéo nao se
trata, propriamente, de retorica. Desse modo, a experiéncia, sem um acordo prévio sobre o
sentido das palavras utilizadas no enunciado, € insuficiente para a obtencdo da adesdo ao
enunciado relacionado a um fato (PERELMAN. 1998).

A prova demonstrativa, ao ser analisada por meio dos mecanismos da logica formal,
demonstra ser mais persuasiva, convincente, desde que se admita a verdade das premissas de
que parte. A validade de uma demonstracao s6 garante a verdade da concluséo se se reconhecer
a verdade das premissas (PERELMAN. 1998).

Na adesdo a uma tese ou a um valor, sua intensidade pode ser aumentada, pois €
impossivel saber com qual tese ou qual valor ela poderia competir em caso de
incompatibilidade. A retorica se relaciona mais a adesdo do que com a verdade: as verdades sdo
Impessoais, pois o fato de serem reconhecidas ou ndo em nada muda seu estatuto.

A adesdo refere-se a um ou mais espiritos aos quais se dirige, ou seja, um auditorio. A
nocdo de auditorio é central na retorica, pois um discurso somente pode ser eficaz se for
adaptado ao auditério que se quer persuadir ou convencer. A argumentacdo, todavia, pode
dirigir-se a auditorios diversos, pois ndo se limita ao exame das técnicas do discurso publico
(PERELMAN. 1998).

Volta-se, sim, a uma multiddo ndo especializada. Interessara, igualmente, pela arte de
defender uma tese e de atacar a do adversario em uma controvérsia. Aquilo que se opde ao
verdadeiro s6 pode ser falso, de modo que aquilo que é verdadeiro ou falso, para alguns, deveria
sé-lo para todos (PERELMAN. 1998).

Os argumentos fornecidos pré e contra uma tese tém maior ou menor forca e fazem
variar a intensidade da adesdo de um auditorio. Assim, as técnicas de argumentacdo visam,
reforcar ou enfraquecer a ades&o a outras teses ou a suscitar a adesao a teses novas, que podem
resultar da reiteracdo e da adaptacao das teses primitivas (PERELMAN. 1998).

As teses retoricas sdo formuladas em uma linguagem particular, de uma comunidade
cultural ou profissional, elaborada na histéria de uma cultura ou no desenvolvimento de uma
disciplina, relacionando-se, muitas vezes a questdes ideoldgicas, que serdo abordadas mais
adiante. O raciocinio judiciario sera diferente se o conflito judicial se referir a questdes de fato
ou de direito, embora seja dificil separa-las totalmente (PERELMAN. 1998).

Se disserem respeito ao estabelecimento dos fatos, embora o énus da prova seja
regulamentado por presuncdes, a prova, em todos 0s processos penais e na maior parte das

questdes civeis, € livre, e a argumentacdo determinaré a intima convicc¢éo do juiz. Ocorre que 0
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estudo cientifico da prova judicial e a introducdo de técnicas laboratoriais demonstraram a
fragilidade dos depoimentos e o valor dos indicios, a exemplo das impressdes digitais.

Depoimentos, indicios e presunc¢fes ndo conduzem a uma certeza absoluta. Ocorre que
somente é necessario que a convicgao dos juizes seja suficiente para afastar qualquer davida
razoavel. Nada impede, entdo, que o raciocinio judiciario seja apresentado sob a forma de um
silogismo, mas tal forma néo garante o valor da conclusdo (PERELMAN. 1998).

Se a conclusdo é socialmente inaceitavel, isso ocorre porque as premissas foram aceitas
levianamente: todo o debate judiciério e toda a l6gica juridica concernem tdo somente a escolha
das premissas que forem mais bem motivadas e que, a0 mesmo tempo, suscitem menos
objecdes.

Assim, ndo é possivel desprezar a importancia da argumentacdo¥, mesmo no processo
penal, caracterizado pela necessidade de respeito as garantias daqueles aos quais sdo imputados
fatos puniveis. Faz-se necessario, porém, diferenciar a argumentacdo processual da retérica,
tendo em vista suas possibilidades de falsear a verdade, intrinsecas as suas técnicas.

A um porque a prova ndo é nem o fato nem sua reproducdo. E, sim, um meio pelo qual
sdo externados os significados que promovem uma “possibilidade de conhecimento” ao juiz ou
outro sujeito processual. Dai porque o termo meio de prova é mais adequado.

Uma vez produzida a prova, do processo constara seu substrato. Apds, ao valora-la, o
julgador encontrara o sentido da prova, que corresponde aquilo que ela comunica e revela ao
mundo juridico. Trata-se de uma tarefa interpretativa, privativa do juiz. As partes cabe
argumentar, de modo a convencer o juizo sobre o melhor significado da prova.

Apds essa valoragdo, com embasamento nos significados a ele apresentados, o juiz
definira os fatos que entender demonstrados, que serdo chamados de elementos de prova, com
base nos quais formara sua convicgao sobre a procedéncia ou ndo da pretensdo deduzida em
juizo.

No contexto processual, a questdo probatoria adentra a argumentagéo, passando a dela
fazer parte. E no ambito da argumentacio que se comeca a demonstrar os aspectos dialéticos
da matéria probatoria, ja que é, também, por intermedio dos argumentos das partes opostas, que
as provas adentrardo a esfera de conhecimento do julgador.

Seguindo na linha de raciocinio de Perelman, Rodriguez (2005) aponta que no processo,
é necessario que uma das teses esteja errada, pois duas verdades opostas ndo coexistem. Assim,

uma conduta é ou ndo é contraria & lei, pois ndo pode ser meio contraria a lei. E possivel,
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todavia, que uma conduta seja permitida por uma norma juridica e proibida por outra. Nesse
caso, o conflito ndo seria fatico, mas, sim, juridico.

Se 0 juiz pusesse duas teses opostas como verdadeiras, seu julgamento seria indcuo.
Assim, deve apontar a verdade de apenas uma delas, que seré a vencedora. Ocorre que, mesmo
que duas verdades opostas ndo possam coexistir, a existéncia de duas argumentacdes opostas
ndo significa, necessariamente, que uma delas seja correta ou incorreta.

Quem argumenta ndo trabalha com a exatiddo numérica, de modo que se afasta dos
bindmios verdadeiro/falso ou sim/nédo, pois trabalha com a aparéncia de verdade, com a
probabilidade, de modo que surge a possibilidade de argumentos combinados comporem teses
diversas, sem que seja possivel dizer que uma delas esteja certa ou errada (RODRIGUEZ.
2005).

Apenas é possivel se afirmar que uma delas seja mais ou menos convincente. Ja que o
processo nao matematico, mas, sim, humano, ndo existe uma conclusao unica, pois acusacao e
defesa estdo, a0 mesmo tempo, certas e erradas, de modo que o argumento, antes de ser um
modo de comprovacédo da verdade, é somente um elemento linguistico destinado & persuas&o.

O argumento é um elemento linguistico porque se exterioriza por meio da linguagem,
de modo que estd inserido em um processo comunicativo, que deve ser o mais eficiente
possivel. Assim, 0 argumento € destinado a persuasdo, pois procura fazer com que o leitor creia
nas premissas e na conclusio daquele que argumenta (RODRIGUEZ. 2005).

Ao contrario da logica formal, a argumentacao permite conclus@es controvertidas, pois
aquela se move no terreno da necessidade, de modo que, em um raciocinio demonstrativo ou
I6gico-dedutivo, importa que a passagem de uma premissa para a conclusao seja determinada.
A argumentac&o, porém, move-se na mera probabilidade (RODRIGUEZ. 2005).

N&o h& demonstracdo de provas evidentes, de forma que € possivel chegar a conclusGes
controvertidas de acordo com o avango dos raciocinios retdricos, que caminham por trilhas
distintas. Nenhuma concluséo é absolutamente verdadeira, mesmo que o orador a anuncie como
verdade impar ou Unico raciocinio aceito (RODRIGUEZ. 2005).

O jurista esta acostumado ao discurso da fundamentacéo, no qual as partes explicam
suas proprias conclusdes. O discurso nunca aparece puro. Assim, nao € raro que até mesmo em
uma tese dotada da mais objetiva cientificidade ou em uma decisdo fundamentada e imparcial,
encontrem-se elementos linguisticos que se voltem mais a persuasdo do que a demonstragéo.

Aquele que defende um ponto de vista buscando a adesé@o do leitor ndo pode fazé-lo

como se construisse uma fundamentagdo. O argumentante explica seu proprio motivo de
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convencimento. Pode, até mesmo, afastar-se dele se se preocupar em conseguir a adesdo
daquele a quem a sua argumentacao se dirige (RODRIGUEZ. 2005).

E impossivel haver um Unico caminho correto no contexto da argumentagio, nem
mesmo uma verdade absoluta no Direito; deve haver, sim razoabilidade e forga argumentativa-
demonstrativa. A partir das falas dos participantes, o juiz poderd, entdo, aproximando-se da
verdade acerca da realidade pretérita, demonstrar a certeza acerca da (in)ocorréncia de um fato
punivel.

Apesar de 0 convencimento ocorrer no contexto de uma arena argumentativa, que é o
processo judicial, as impressées do julgador devem se colocar, no contexto probatorio, com um
minimo de objetividade, de modo que ndo se pode admitir uma discricionariedade ampla na
apreciacao e valoracdo das provas. Nesse campo, além da subjetividade do julgador, cresce a
possibilidade da utilizagdo de ideologias para legitimar decisdes penais.

3. IDEOLOGIA E RETORICA - COMO DESLEGITIMAR DECISOES PENAIS

Colocando a argumentacdo retérica como a forma pela qual o magistrado pode
convencer 0s jurisdicionados (auditério) e obter como resultado uma decisdo penal
discricionéria, fundada em subjetividades, preconcepcdes e ideologia, faz-se necessario abordar
a relacdo entre as crencas pessoais do legislador e 0 modo pelo qual pode-se obter uma sentenca
solipsista e distanciada do Direito.

Conforme ja mencionado neste ensaio, inegaveis sao as dificuldades que o julgador
encontra no decurso do processo para julgar, como manipulacdes (oposto de argumento
dialético) pelos sujeitos do processo, falhas no sistema probatdrio, imprecisdo e manipulacéo
de provas por peritos, testemunhas, falta de efetivo e tecnologia disponivel para investigacédo
criminal em sede policial. Aqui ndo se defende que o processo consiga atingir uma verdade
real, como reconstrucdo da realidade pretérita tal como ocorrera o fato, mas a verdade
processual, validamente atingivel dentre os mecanismos processuais previstos na legislagdo. A
observéancia do devido processo legal € uma garantia do cidadao e deve ser respeitada.

O que néo se pode admitir é a utilizagdo da teoria da linguagem e interpretagdo para
manipular a verdade, dada a possibilidade de interpretacdo da norma.

E dever do julgador construir o seu conhecimento a partir de provas e argumentos que
constem do sistema juridico. Essa atitude é um pressuposto no que concerne a mandatoria

imparcialidade do juiz. E evidente que nenhum intérprete €, todavia, capaz de se despir de suas
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ideias, de sua historia e de seus conhecimentos prévios. Em outras palavras, ninguém é
puramente neutro.

Ocorre que esses fatores ndo podem ser decisivos no concernente a aplicacdo da lei aos
casos concretos, tendo em vista que o julgador tem de se ater aos fatos, que deve traduzir para
0 processo, portanto, sem a influéncia de qualquer ideologia.

Né&o se pretende aqui um estudo acerca do que seja ideologia, sua origem e abordagens
filosoficas, mas apenas uma abordagem periférica a respeito do termo que sera aqui empregado.

O termo ideologia originou-se como “a corrente filoséfica que marca a transicao do
empirismo iluminista para o espiritualismo tradicionalista e que floresceu na primeira metade
do séc. XIX.” (ABBAGNANO, p. 542, 2003). Teve como marco inicial a Revolucdo Francesa,
onde diversos grupos politicos ganharam uma maior consisténcia, dentre eles, direita e
esquerda, v.g. estabelecendo seus modos de organizagdo social, distribuicdo de riqueza; e
hegemonia de poder politico. Percebe-se que até hoje estas ideias tém prevalecido na moderna
filosofia politica, de tal forma que ninguém pode negar que se vive num mundo de ideologias
(WOLKMER, 1989, p. 91).

Para Coelho (2003) a ideologia se manifesta basicamente de duas maneiras. Primeiro
como manifestacdo interna e 0 modo de se expressar o social; depois, como manifestacdo
externa cristalizada em conjunto de ideias, crencgas que levam a desenvolvimento de dogmas
filoséficos, religiosos e até mesmo cientificos.

Chaui, dispde que uma das caracteristicas fundamentais da ideologia é em tomar “as
ideias como independentes da realidade histérica e social, de modo a fazer com que tais ideias
expliquem aquela realidade, quando na verdade é essa realidade que torna compreensiveis as
ideias elaboradas” (CHAUI, 1994, p. 10).

Trazendo essas ideias para filosofia da linguagem e argumentacdo, como foi dito, é
dever do julgador construir o seu conhecimento a partir de provas e argumentos que constem
do sistema juridico Até porque esse tipo de conhecimento ndo permite produzir conceitos nem
recobrir o atual campo da semantica, exceto por analogia, que é apenas uma invasao ideoldgica
da teoria linguistica. A semantica, enquanto teoria das regides deixadas do lado de fora do
campo de aplicacdo dos conceitos e das praticas linguisticas, pressupde uma mudanca de terreno
(HAROCHE, PECHEUX, HENRY. 2007).

A liberdade/determinacdo ou criatividade/sistema tem as propriedades circulares de um

par ideoldgico, pois cada um dos termos opostos pressupde 0 outro: a criatividade supbe a
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existéncia de um sistema que lhe permita irromper e todo sistema resulta de uma criatividade
anterior (HAROCHE, PECHEUX, HENRY. 2007).

As formagdes ideoldgicas necessitam de uma ou de vérias formagdes discursivas
interligadas, que determinam o que pode e deve ser dito, articulado sob a forma de um sermao,
de uma exposicao, etc., a partir de uma posicao que ocorre em uma conjuntura determinada.

N&o se trata apenas da natureza das palavras empregadas, mas, sobretudo, das
construgdes nas quais essas palavras se combinam, na medida em que determinam uma
significacdo que as tomam: as palavras mudam de sentido de acordo com as posi¢des ocupadas
por aqueles que as empregam, ao passar de uma formacéo discursiva para a outra (HAROCHE,
PECHEUX, HENRY. 2007).

Assim, dada uma formagdo social a um momento determinado de sua historia, ela se
caracteriza, por meio do modo de producéo que a domina e por um estado ditado pela relagdo
entre classes que a compdem, expressas por intermédio da hierarquia das praticas das quais esse
modo de producéo necessita (HAROCHE, PECHEUX, HENRY. 2007).

A essas relacdes correspondem posicGes politicas e ideoldgicas, que ndo constituem
individuos, mas que se organizam em formacdes que mantém entre si uma relacdo de
antagonismo, de alienaco ou de dominacido (HAROCHE, PECHEUX, HENRY. 2007).

A formacdo ideoldgica, entdo, € um elemento que pode intervir na conjuntura de
concepcdes caracterizadora de uma formacdo social em um determinado momento, de modo
que é um complexo de atitudes e representacdes que ndo sdo nem individuais nem universais,
mas que se relacionam a posicdes de classes em conflito entre si (HAROCHE, PECHEUX,
HENRY'. 2007).

Demonstra-se, assim, que a ideologia € capaz de influenciar a linguagem. Trata-se,
porém, no contexto da argumentacdo juridica, de algo determinante quanto a imparcialidade do
julgador, ja que, ao ser permeada no processo, pode ser capaz de redimensionar o discurso, ou
até mesmo contamina-lo, inclusive, como fator decisivo para a condena¢do ou para a
absolvigéo.

Considerando o estado da arte politico/juridico do Brasil tem-se observado, nos ultimos
anos, o crescimento de diversas posicdes ideoldgicas. Politicamente, o governo atual intitulado
de “direita” tem discursos contundentes de combate a corrup¢do e criminalidade. De outra
banda, anteriormente, os governos esquerdistas tiveram um discurso social inclusivo de

minorias, pobres e criminosos e de protecdo de direitos.
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Nesse campo tormentoso é notavel a possibilidade de influéncia do ideario de
“combate” a corrup¢ao e criminalidade por intermédio da aplicacdo de penas privativas de
liberdade a agentes publicos acusados de se apropriarem de verbas publicas e de sujeitos que
praticam crimes graves e violentos, como por exemplo, o feminicidio. Nesta senda surge o
poder do discurso do armamento e a possibilidade dos individuos se defenderem de agressdes
e crimes. Assim como, pelos seguidores do posicionamento de governos esquerdistas, uma
flexibilizagdo e maior “camaradagem” no enfrentamento de questdes como corrupgao € puni¢ao
dos agentes publicos; politica de desarmamento severa e de protecdo de minorias e direitos dos
presos, dentre diversos outros.

Por mais que a legislacdo penal regulamente tais questdes e determine punicdes e
isencdes, ideologias ndo podem ser capazes de influenciarem o processo argumentativo, sob
pena de sua conversao em mera retorica.

Questdes importantes como o feminicidio, corrupcéo, direito de minorias, armamento
ou desarmamento ndo podem legitimar sentencas penais (condenatorias ou absolutdrias) que se
voltem a tais fins e que ndo seja somente a aplicacdo da propria norma, ainda que muitas vezes
dotada de abstracdo que pode levar o julgador ao fértil campo da criacdo do direito. A ideologia
do juiz é a aplicacdo da Lei e sua interpretagdo por critérios normativos e balizas
constitucionais. O viés ideoldgico s6 tem lugar no sistema juridico quando da criacdo da norma
por outro poder constituido.

N&o menos importante que o reconhecimento do Estado de Direito como ideal politico
é o reconhecimento do Direito como campo da argumentacdo, um ambiente em que a retorica
se desenvolve com toda a sua elegancia e persuasao, mas, as vezes, também, dubia arte. A
retorica, entdo, pode voltar-se contra si mesma (MACCORMICK, 2008), sobretudo porque,
como toda técnica, possui 0 dom da ambivaléncia.

O Direito é, essencialmente, uma disciplina argumentativa, de modo que, qualquer que
seja a questdo ou problema, colocado como um dilema juridico, levara a uma solugéo ou
resposta de acordo com uma proposicdo que pareca adequada do ponto de vista do Direito
(MACCORMICK, 2008).

A argumentacdo juridica deve ser reconhecida como um caso especial de raciocinio
pratico, pois necessita se conformar as condic¢Ges de racionalidade e de razoabilidade que se
aplicam a todos os tipos de razdo pratica. Desse modo, “[...] 0 argumento sera confinado a
consideragdo daquilo que ¢é racionalmente defensavel” (MACCORMICK, p. 24, 2008)
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A racionalidade da argumentacdo determina que, ainda que um dilema ou problema
pratico deva ser considerado a partir de seus proprios méritos, € necessario ter-se em mente que
as proposi¢des universais utilizadas ndo podem ser vistas como “compromissos isolados que
somente nos vinculam aquele caso particular” (MACCORMICK, p. 30, 2008)

No contexto juridico, porém, a coeréncia tem particular importancia, sobretudo porque
ndo se inicia uma discussao a partir de uma folha em branco, buscando alcancar uma concluséo
razoavel a priori. A solugdo precisa se fundar em alguma proposicéo que possa ser apresentada,
com alguma credibilidade, como uma proposicao juridica, que deve ser, de alguma forma,
coerente com outras proposicdes possiveis a partir das leis estabelecidas pelo Estado
(MACCORMICK, 2008).

A ideia de Estado de Direito insiste no direito da defesa de questionar e rebater uma
causa apresentada, pois ““[...] ndo ha seguranga contra os governos arbitrarios a ndo ser que esse
questionamento seja livremente permitido” (MACCORMICK, p. 152, 2008)

A coeréncia narrativa se refere ao fluxo de eventos no tempo, de caréater diacronico,
replicando eventos que supostamente se imagina terem ocorrido em tempo real. J& a coeréncia
normativa, ¢ coeréncia “simultanea”, de carater essencialmente sincronico (MACCORMICK,
2008).

Assim, por mais que o julgador ndo possa abandonar sua histéria ou sua personalidade,
a ideologia ndo pode ser capaz de influenciar a decisdo juridica. Especialmente, ndo deve
impossibilitar o direito das partes de influenciarem, por meio de argumentos, no convencimento

judicial, sob pena de restar comprometido o préprio Estado de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

A sentenca penal, no Brasil, guia-se pela livre conviccao ou pelo livre convencimento
motivado, contexto no qual o juiz pode decidir de conformidade com a sua convic¢ao, desde
que seja capaz de motivar sua decisdo de acordo com a lei e com as provas carreadas aos
autos.

O processo deve objetivar a certeza por meio das provas, retirando da decisdo a
subjetividade imanente ao juiz, reaproximando-a da verdade. A certeza, todavia, ndo é um
problema de subsuncéo, pois o raciocinio silogistico reduziria a atividade jurisdicional & mera

aplicacdo da lei.
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Deve-se partir, assim, do pressuposto da busca da verdade enquanto aspecto essencial
a formacdo da conviccao judicial. Desse modo, a verdade em um processo é uma verdade
aproximativa, tornando o embasamento do convencimento judicial nas provas indispensavel.

A verdade processual relaciona-se a uma certeza juridica, ndo a certeza da realidade
pretérita. O juiz nunca saberd o que de fato ocorreu, de modo que ndo chegara a verdade,
somente a justificacdo, em uma decisdo embasada na certeza objetiva, caracterizada pelo
exaurimento dos meios probatorios.

A verdade é aproximativa, de modo que € possivel dela extrair que uma tese € mais
plausivel e preferivel em relacéo as outras, por ter maior poder de explicacdo, tendo passado
por um controle mais apurado. Assim, para que seja valida, deve ser precedida de um processo
dial6gico de construcdo da certeza.

Essa aproximagdo nao pode ocorrer na “consciéncia” do julgador, mas somente no
contexto do processo que, para tanto, deve assumir um carater dialogico, caracterizado pela
cooperacdo entre as partes. O respeito ao contraditorio garante dialogicidade ao processo e,
consequentemente, uma aproximagao maior a verdade.

No contexto processual, a questdo probatoria adentra a argumentagdo, passando a dela
fazer parte. E no ambito da argumentac&o que se comeca a demonstrar os aspectos dialéticos
da matéria probatoria, ja que é também por intermédio dos argumentos das partes opostas;-que
as provas adentrardo na esfera de conhecimento do julgador.

Assim, ndo € possivel desprezar a importancia da argumentacdo, mesmo no processo
penal, caracterizado pela necessidade de respeito as garantias daqueles aos quais sdo imputados
fatos puniveis. Para tanto utilizou-se da nova retérica de Perelman, fundada no raciocinio
dialético Aristotélico como critério de justificacao da decisdo penal.

O argumento é um elemento linguistico porque se exterioriza por meio da linguagem,
de modo que estd inserido em um processo comunicativo, que deve ser 0 mais eficiente
possivel. Assim, 0 argumento € destinado a persuasdo, pois procura fazer com que o leitor creia
nas premissas e na conclusao daquele que argumenta.

A razdo para o direito ndo menosprezar a seguranca juridica e dever evitar a
subjetividade e a arbitrariedade, resulta do fato de constituir um empreendimento publico, que
o impede de identificar, pura e simplesmente, o que € justo, segundo o direito, com o que parece
justo a um individuo.

Todos os litigios cuja solucdo dependem de uma questdo de direito, pGem em oposi¢ao

adversarios que defendem teses diametralmente opostas. Assim, a afirmacgédo de que uma tese
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juridica é preferivel supde a existéncia de uma ordem juridica, pois, de outro modo, seria
impossivel motivar, validamente, o dispositivo da sentenca.

No entanto, a retorica se relaciona mais a adesdo do que com a verdade: as verdades sao
impessoais, pois o fato de serem reconhecidas ou ndo em nada muda seu estatuto. A retorica
visa persuadir por meio do discurso.

Nesse mesmo contexto, 0 juiz deixaria de ser atado pelo legislador, o que poderia
suprimir a distingdo tradicional entre o justo de lege lata e o justo de lege ferenda. A tarefa que
ao juiz se impde é a busca de uma sintese que leve em conta o valor da solucdo e sua
conformidade ao direito. A retorica visa persuadir por meio do discurso

A adesdo refere-se a um ou mais espiritos aos quais se dirige, ou seja, um auditorio. A
no¢do de auditorio € central na retorica, pois um discurso somente pode ser eficaz se for
adaptado ao auditdrio que se quer persuadir ou convencer.

As teses retoricas sdo formuladas em uma linguagem particular, de uma comunidade
cultural ou profissional, elaborada na histéria de uma cultura ou no desenvolvimento de uma
disciplina, relacionando-se, muitas vezes a questdes ideoldgicas.

Apesar de 0 convencimento ocorrer no contexto de uma arena argumentativa, que é o
processo judicial, as impressdes do julgador devem se colocar, no contexto probatério, com um
minimo de objetividade, de modo que ndo se pode admitir uma discricionariedade ampla na
apreciacdo e valoracdo das provas.

Assim, observa-se que a ideologia € capaz de influenciar a linguagem e que afeta
prejudicialmente a imparcialidade do julgador, j& que, ao adentrar o processo, pode ser capaz
de reconstruir o discurso, ou até mesmo de contamina-lo como fator decisivo para a condenacgéo
ou para a absolvicéo.

Diferente de autores de matriz pds-positivista, que apostam em uma argumentacdo que
respeita os limites institucionais do Estado Constitucional, o que se vé nas sentencas ideolégico-
retoricas € uma argumentacdo que, na linha de um Estado de Excecdo, rompe os limites
institucionalmente impostos pelas regras do processo penal.

Dirige-se a sociedade, apelando para uma argumentacdo meramente persuasiva,
agradando a um auditorio especifico, correligionario de uma determinada ideologia, que por
caréncia ou empatia necessita daquele discurso heroico.

Nesse sentido é possivel ao magistrado fazer uma selecdo das provas que mais julgar

conveniente e, inclusive, se socorrer das mais frageis para motivar sua decisdo e construir uma
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explanacdo robusta o suficiente a suprir esse fragilidade e selecdo, descartando provas e
argumentos contrarios.

Essas sentencas se sustentam, puramente, em retdrica, indo além dos limites do processo
para conquistar o publico pela forca exclusiva da persuasédo, ndo da legalidade. Trata-se, assim,
de uma argumentacdo abusiva, que ndo condiz com os limites impostos pelo Estado
Constitucional.

Observa-se, entdo, no estado da arte politico juridico no Brasil, o crescimento de
decisdes que contém uma cansativa retdrica para preencher o vacuo da l6gica e das provas
relacionadas aos nucleos dos tipos.

Questdes importantes como o feminicidio, corrup¢éo, direito de minorias, armamento
ou desarmamento, ainda que tenha fundamentos ideolégicos, ndo podem legitimar sentencgas
penais (condenatdrias ou absolutérias) que se voltem a tais fins e que ndo seja somente a
aplicacdo da propria norma, ainda que muitas vezes dotada de abstracdo que pode levar o
julgador ao fértil campo da criacao do direito, onde pela argumentacéo utiliza da retorica para
fazer valer a sua ideologia.

Demonstram-se, assim, evidéncias da possibilidade de que julgamentos possam ser
fundamentados por questdes ideoldgicas, que influenciem a linguagem da sentenca, de modo a
condenar/absolver réus com base em indicios/evidéncias ou na prova produzida que o0 juiz
decidiu selecionar, tendo sido produzida, portanto, com base em mera retérica, ndo por meio da

devida argumentacdo processual em busca da aproximacao a verdade.

''Nesse sentido, em Mirabete, a carga probatdria voltar-se-ia a produzir um “estado de certeza” na consciéncia
do juiz, voltado a sua convicgdo sobre a (in)existéncia de um fato, da verdade ou falsidade de uma afirmagéo
acerca de uma situacdo de fato. (MIRABETE, 2008, p. 256).

I “No processo, desde o inquérito policial até a sentencga, as provas sdo colhidas e demonstradas por diversas
pessoas: 0s policiais, os peritos, as partes e advogados, €, ao final, valoradas pelo juiz, que julga de acordo com a
lei e sua convicgdo. E dificil ndo ocorrerem manipulagdes. Os policiais com baixos salarios, com pouca ou quase
nenhuma valorizagdo do seu trabalho, ndo se dedicam na coleta da prova, ocasionando falhas no inquérito policial.
Os peritos, muitas vezes despreparados ou mal remunerados, proferem laudos viciados, com falhas. As
testemunhas que se desdizem, sonegam informagfes. Os advogados, tanto de defesa como de acusacgdo, usam
diversas taticas para persuadir o magistrado, tentando influenciar o julgador na elaboragdo da sua verdade”
(SPAREMBERGER, TREMEA. 2007, p. 141).

" “Em um sistema processual baseado no livre convencimento, ndo é facil (dirfamos que é praticamente
impossivel) reconstruir os reais motivos que levaram um juiz a decidir conforme decidiu. No que se refere a
avaliacdo da prova, os codigos sdo lacdnicos; a doutrina extremamente plastica e a jurisprudéncia vacilante. Com
tais instrumentos, os juizes podem manipular os fatos segundo seu temperamento, sua formagdo pessoal, sua
ideologia, enfim, o que implica que isso seja feito de forma consciente ou premeditada” (1980, p. 71).

V “E essa dialética que Perelman pretende prolongar e renovar, procurando, como Aristételes o fizera, regras
equivalentes, nesse dominio, as regras validas para o raciocinio analitico” (BRETON E GHAUTIER, 2001, p.51)
V' A teoria da argumentacdo, nesse mesmo contexto, é importante porque é a argumentacdo que sera determinante
para estabelecer a convicgao do juiz, pois permitira motivar uma deciséo. Se a logica é vinculada a verdade e a
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maneira pela qual esta pode ser corretamente deduzida, “[...] a argumentagéo diz respeito a pratica, as decisdes e
a maneira de justifica-las”. (PERELMAN, 1996, p. 514).
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