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“O processo nao chega ao final
com o saldo de uma concluséo
sélida, mas por uma espécie de
faléncia. O processo morre sem
alcangar a verdade. Cria-se,
entdo, um substitutivo para a
verdade, a coisa julgada.”

Francesco Carnelutti.



RESUMO

O texto apresenta as diferencas entre a verdade dos fatos e a verdade que resta
escrita nos autos do processo criminal apds a persecugao penal, indicando que
esta nao corresponde fielmente aquela, sendo uma refiguragdo, contaminada por
interpretacdes de inumeros atores, um discurso historiografico reducionista que
nega os discursos discrepantes e a complexidade do fato criminoso. Estuda a
razao juridica, lastreada na tdpica-retorica e no juizo prudencial, demonstrando
sua fragilidade, justificadora de inumeros erros judiciarios. Com foco disciplinar na
Analise do Discurso, coteja também conceitos e teorias da Historiografia, da
Psicologia, da Linguistica e da Publicidade para tratar, sob angulo novo, tema ja
muito discutido do ponto de vista estritamente juridico. Com esta optica diversa,
demonstra os incontaveis interferentes que atuam na formagao das versdes que
vao registradas nos autos, destacando o quanto podem (os interferentes) afasta-
los (os autos) da verdade real. Trata, essencialmente, da justica obtida a partir da
verdade que se consegue produzir no processo e que sera, conforme comprova,
sempre mais ou menos diferente dos fatos como exatamente ocorridos. Provada
esta parte, é analisado o grau de aceitagao deste modelo pelos jurisdicionados.

Palavras-chave: verdade dos fatos, verdade dos autos, discurso, representacao
de verdade, justica possivel.



ABSTRACT

This paper presents the differences between the truth of the facts and truth that
remains in the written records of the criminal process after the production of
evidence indicating that one is not identical to another. The fact that writing is an
end refiguring contaminated by numerous interpretations of actors, a reductionist
historiographic discourse that denies the acts outside the standards and ignores
the complexity of a criminal act. It also studies the juridical reason, based on the
topical-rhetorical and prudential judgments, showing its fragility, justifying
numerous judicial errors. With a focus on disciplinary Discourse Analysis, also
uses concepts and theories of Historiography, Psychology, Linguistics and
Publicity to treat under new angle, already much discussed topic of the strictly
legal point of view. With this diverse perspective, demonstrates the countless
acting interfering in the formation of versions ranging registered in the records,
emphasis how can (the interfering) distance them (the records) of the real truth.
Engages primarily of justice derived from the truth that it capable of producing in
the process and will be, as proof, always more or less different from the facts as
exactly occurred. Proved this part, we analyze the degree of acceptance of this
model by jurisdictional.

Keywords: truth from facts, the truth of the written procedure, discourse,
representation of truth, justice possible.
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INTRODUGAO

O tema da dissertacao circunscreve a pesquisa a questao da busca da
verdade real na Justica Criminal, em contraposicdo a verdade dos autos —
resultante dos inumeros procedimentos probatorios e argumentativos coletados

durante a persecucéao penal.

Tome-se a expressao Verdade dos Autos pela impressdo (subjetiva)
surgida do conjunto de versdes escritas de um fato criminoso, encontradas no
cartapacio que compde os autos de um processo judicial. A utilizagdo desta
nomenclatura, ndo consagrada na doutrina juridica, justifica-se na medida em que
as expressdes “verdade processual’, ou “verdade formal” — muito utilizadas para
tratar do tema em questdo, formando a dualidade verdade real / verdade
processual ou formal — podem ser sensivelmente abstratas em relacdo a estrita

concregao dos proprios autos.

Pretende-se, com a inovagao terminoldgica, apenas enfatizar o documento
escrito e as impressdes que causa no julgador, destacando-o mais que os demais
elementos formadores de convicgao que sensibilizam o juiz em sua tomada de

decisao.

Como, no processo, “0 que interessa € o que esta nos autos”, vinculando
as partes e o julgador ao ali inscrito, a pesquisa inicialmente demonstra que se
tratam, a verdade real e a verdade dos autos, de coisas muito diferentes. A partir
dessa premissa, desenvolve-se o tema discorrendo sobre as caracteristicas
informativas, argumentativas e decisorias do processo criminal, aclarando seus
objetivos historicamente construidos e argumentando se atendem aos ideais de

justica brasileiros.

O estudo se limita a Justica Criminal, por ela basear-se expressamente no
dogma da verdade real e por serem mais “veementes” os erros cometidos nesta
esfera, suas consequéncias alcancando maior repercussao, interesse, clamor e

indignacao popular do que os erros processuais civeis, por exemplo.

A pesquisa se situa, epistemolégicamente, na Analise do Discurso. Toca
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elementos de Psicologia, Historia, Filosofia, Linguistica’ e, embora o titulo sugira
que se trata de um tema predominantemente juridico (e o “juridico” realmente
permeia todo o trabalho), o tratamento que se da ao tema enfatiza o discurso —

como elemento de persuasao e perpetuador de uma ideologia de dominagao.

O referencial tedrico adotado para o desenvolvimento da dissertagdo tem
como base e fundamento os textos de Hayden White, sobre o discurso
historiografico; os estudos de Michel Foucault, sobre a genealogia do poder; a
tese da resisténcia aos “discursos discrepantes”, elucidada por Goffman; a “teoria
da complexidade”, de Morin; além de cotejar a tese de Boaventura Santos sobre a
critica da razao indolente, do desperdicio de experiéncia, do reducionismo, para

fortalecer a conclusao sobre os fins da justi¢ca criminal.
Neste ponto faz-se necessario elucidar alguns conceitos citados:

1) Discurso historiografico — narrativa escrita da historia, caracterizada pela
pretensdo de verdade, ou seja de “dizer a verdade tanto quanto possivel: marca
da incompletude” (NICOLAZZI, 2003, p. 11).

Hayden White afirma que o objetivo do discurso historiografico € tornar o
desconhecido conhecido e que, neste processo, o historiador enquadra “a massa
de informacgbes cadticas em um arquétipo, em um modo ou modelo de
organizagéo linguistica” (MELLO, 2008, p. 125).

2) Genealogia do Poder - O projeto de uma genealogia do poder? surgiu no
pensamento de Foucault a partir da década de 1970, principalmente com a
publicagao de Vigiar e Punir (1975) e da Histéria da Sexualidade |: A Vontade de
Saber (1976), complementando o projeto de uma arqueologia do saber. O que, na
eépoca, passa a interessar a Foucault € o poder enquanto elemento capaz de
explicar como se produzem os saberes e como nos constituimos na articulagéao

entre ambos. A grande diferenga entre uma e outra é que:

! Linguistica é o estudo dos codigos usados pelas pessoas para se comunicar. E a ciéncia que
estuda principalmente a linguagem verbal humana, ainda que a linguagem nao-verbal também
seja estudada em disciplinas como a Semidtica.

> As relagdes de poder, os acontecimentos, determinam os saberes que se desenvolvem. Os
discursos sustentam e propagam esses saberes. Por isso, diz Foucault que as verdades emergem
do discurso.
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[...] a arqueologia pretende alcangcar um modo de descri¢ao (liberado de
toda ‘sujeicdo antropolégica’) dos regimes de saber em dominios
determinados e segundo um corte historico relativamente breve; a
genealogia tenta, recorrendo a nogao de ‘relagbes de poder’, o que a
arqueologia deveria contentar-se em descrever” 1. Enquanto a
arqueologia (Ser-Saber), procurou analisar as géneses e as
transformagdes dos saberes no campo das ciéncias humanas, a
genealogia (Poder-Saber) procurava analisar o surgimento dos saberes,
que se da a partir de “condi¢cbes de possibilidade externas aos proprios
saberes, ou melhor, que, imanentes a eles — pois ndao se trata de
considera-los como efeito ou resultante —, os situam como elementos de
um dispositivo de natureza essencialmente estratégica” 2. O que
Foucault quer mostrar € que nao existem sociedades livres de relagoes
de poder. Os individuos sdo o resultado imediato dessas relagdes de
poder (DANNER, 2009, p. 786).°

3) Discursos discrepantes - No livro A Representacdo do Eu na Vida
Cotidiana, Erving Goffman usa conceitos da Teoria do Teatro para retratar a
importancia das relagdes sociais. De acordo com ele, o ator social tem a
habilidade de escolher seu palco e sua pega, assim como o figurino que usara
para cada publico. O objetivo principal do ator € manter sua coeréncia e se ajustar
de acordo com o contexto. Isso é feito, principalmente, com a interacdo dos outros
atores. E fundamental possuir um acordo acerca da definicdo da situacdo, em

uma dada interagao, para manter a coeréncia.

Os atores normalmente atuam e encorajam os outros, por diversos meios,
a aceitar tal definicdo. Quando a definicdo aceita da situacado é desacreditada —
discurso discrepante — alguns (ou todos) atores podem fingir que nada mudou,
caso acreditem que isso é lucrativo ou mantera a paz. Goffman declara que esse
tipo de atitude acontece em todos os niveis da organizagdo social. Ha uma
resisténcia interna (o individuo reprimindo a si mesmo) e externa ao individuo que

discrepe do discurso amplamente aceito pelo grupo a que pertencga.

4) Teoria da Complexidade — supde que todo e qualquer objeto guarda
interdependéncia com seu redor — material, temporal e fatica — ndo podendo ser

observado isoladamente sem que se perca dados essenciais a seu respeito. No

> As regras metodoldgicas recomendam que nao sejam feitas citagdes literais na Introdugado e na
Conclusao dos trabalhos cientificos. Porém, como asseverou a professora Dr? Franciele Silva
Cardoso (professora que atuou, na condigdo de Avaliadora Externa, como membro da Banca de
Defesa desta Dissertagdo, realizada no dia 28 de junho de 2013), a utilizagdo das citagdes foi
oportuna e pertinente. Informou ter lido Dissertagbes e Teses defendidas na USP e outras
universidades, que contém citagbes nas partes mencionadas. Assim, na revisdo, optou-se, sem
prejuizo da boa técnica, por manter as referéncias.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Erving_Goffman
http://pt.wikipedia.org/wiki/Teatro
http://pt.wikipedia.org/wiki/Figurino
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dizer de Morin, “(...) ha um tecido interdependente, interativo e retroativo entre o
objeto de conhecimento e seu contexto, as partes e o todo, o todo e as partes, as
partes entre si. Por isso, a complexidade é a unido entre a unidade e a
multiplicidade.” (MORIN, 2001, pp. 38-39).

5) Critica da Razao Indolente - Critica radical do paradigma dominante, da
indiferenca e da apatia. O objetivo da teoria critica radical é tornar-se um novo
senso comum, “um senso comum emancipatorio” (SANTOS, 2000, p. 17).
Segundo Santos, “enfrentamos problemas modernos para os quais ndao ha
solugdes modernas. (...) a complexidade do paradigma moderno se apresenta
pelo fato do Direito ser, ao mesmo tempo, vontade do soberano bem como
consentimento e autoprescrigdo dos cidadaos” (/bidem, p. 29). Assim, a pessoa &
“o individuo natural que é livre porque sua vontade o faz ser proprietario. As
pessoas entram em relagdo por meio dos contratos (relagéo entre proprietarios) e
pelo crime (quebra do contrato)’” (CHAUI, 1980, p. 17). O Direito regula as

relagdes mas, ao mesmo tempo, € usado como meio de dominagao ideoldgica.

Introduzindo o tema tratado, é importante considerar que, como as
informacdes sobre os fatos e atos sdo todas intermediadas por escrivaes,
agentes, peritos, delegados (na fase de inquérito policial), por escrivaes,
assessores, promotores, advogados e juizes na fase processual — e assim
continua na fase recursal — toda coleta de dados ¢é filtrada por impressdes
pessoais, visdes disciplinares, argumentos e até vicios de linguagem. E tudo é
reduzido sempre a escrito, perdendo énfases, nuances, tensdes. Tiersma, falando
do registro escrito das audiéncias, sua utilizagdo e deliberada manipulagao, afirma

que:

As in other areas of the law, the written text of the record has become
what matters once the trial is over, making the actual oral event virtually
irrelevant in subsequent proceedings. Lawyers consciously try to create
an advantageous record through their questioning strategies. And as with
other written legal documents, the record tends to be interpreted as an
autonomous text (TIERSMA, 1999, p.1).*

4 Tradugéo livre: “Como em outras areas da lei, o texto escrito registrado tornou-se o que importa
uma vez que o processo € longo, tornando o evento real oral, praticamente irrelevante em etapas
subsequentes. Advogados conscientemente tentam criar um registro vantajoso através de suas
estratégias de questionamento. E assim como com outros documentos escritos legais, o registro
tende a ser interpretado como um texto auténomo.”
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Embora o sistema judiciario norte-americano seja, em muito, diferente do
brasileiro, ha inumeras semelhancas que podem ser consideradas para
comparagao ou analise como, por exemplo, a prevaléncia — especialmente nas

instancias recursais — do texto escrito, em detrimento da oralidade.

No decorrer da persecugcdo penal, a objetividade dos fatos vai se
subjetivando (Heidegger) e, por isso, o discurso vai se adequando ao modelo de

verdade, aos ritos e limitagdes do judiciario (Foucault).

Nos autos constroem-se versdes dos fatos, ndo no sentido de mentira ou
pura invencdo (embora ambos os elementos possam estar presentes), mas de
discurso historiografico, recriacdo, a partir de fragmentos coletados de fontes
diversas que vao sendo encaixados de forma coerente e interpretados (Hayden
White). E o que é a persecugao penal sendo uma recriagdo escrita e oral dos

eventos criminosos®?

A construcido da verdade processual é praticamente idéntica a construgao
da verdade historica, ressalvadas certas peculiaridades, como a dialética incisiva
e retdrica das versbes opostas apresentadas ao juizo — sempre contestadas e
desqualificadas pela outra parte —, a participacdo de inumeros co-produtores, os
interesses em jogo, etc.. Mas no que diz respeito a busca de certezas através de
provas, da construgéo logica, e do resultado final (escrito, coerente, ordenado e

ficcional — como a pesquisa provara), sao realmente quase iguais.

Toda ldgica juridica é argumentativa, com partes antagdnicas buscando e
defendendo fragmentos da verdade que lhes sao uteis. Confrontados os
argumentos, o juiz realiza um “juizo prudencial’, do possivel, do preferivel, do
razoavel, e ndo necessariamente verdadeiro (ENGISCH, 1972, p. XV), ou, como

»6

diria Kant, uma “légica do provavel’®. Faz-se, assim, uma re-figuragéo’.

> A semelhanga entre o discurso historiografico e o processual se reduz em um ponto: Hayden
White afirma que uma das maiores dificuldades para a produgado do texto histérico é que,
diferentemente de outras ciéncias (inclusive as ciéncias juridicas), o historiador ndo pode se valer
de uma linguagem técnica (com significados consensualmente delimitados), estando preso a
linguagem natural, até prosaica. Assim, o escritor narrador “[...] efetua necessariamente um
movimento trépico (figurativo) ao tentar caracterizar, explicar e conceder significado ao seu
objeto.” (MELLO, 2008, p.143).

® Referindo-se & dialética. Cf. SCHOPENHAUER, 1997, p. 76.
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Foucault desenvolveu a ideia, a partir do seu pronunciamento “A Ordem do
Discurso”, em 1970, de que as “verdades” emergem do discurso e langou a

seguinte hipotese:

[...] suponho que em toda sociedade a producado do discurso €&, ao
mesmo tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por
um certo numero de procedimentos que tém por funcdo conjurar seus
poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatério, esquivar sua
pesada e temivel materialidade (FOUCAULT, 2010, pp. 8-9).

Se, como afirmou, as verdades emergem do discurso e sua produgao é
afinada para legitimar e manter a hegemonia de classes ou sistemas, desde a
origem as verdades sao subjetivadas para se adequarem aos interesses de quem

as defende, e a propria pretensa objetividade das ciéncias pode ser questionada.

O autor legou vasta teoria especifica sobre o Poder Judiciario e a
administracdo da justica. Afirmou que servem, entre outras coisas, para manter
uma relagdo de poder instituida, tendo, portanto, ideologia e diretrizes — explicitas
e implicitas — que ditam, em maior ou menor grau, quais os rumos que o Direito

deve tomar.

Neste ponto, sdo necessarias algumas consideragdes para explicar como
se entende o termo “ideologia” aqui referido. O termo ideologia possui diversos
significados, vulgarmente significando ideal, ou o conjunto de ideias, doutrinas ou
visbes de mundo de uma pessoa ou grupo. A ideologia, nha conceituagdo marxista,

€ entendida como falsa consciéncia das relacdes de dominio entre as classes:

Conjunto de idéias que procura ocultar a sua propria origem nos
interesses sociais de um grupo particular da sociedade. Esse é o
conceito utilizado por Karl Marx (1818-1883) e Friedrich Engels (1820-
1895). [...]. No marxismo posterior a Marx, sobretudo na obra de Lénin,
ganha um outro sentido, bastante diferente: ideologia é qualquer
concepgao da realidade social ou politica, vinculada aos interesses de
certas classes sociais particulares (LOWY, 1985, p. 12).

4 Re-figuracdo — reconstrucéo, a partir dos dados disponiveis, de fatos ou assuntos sobre os quais
nao se conhecem todos os detalhes, integrando as lacunas, interpretando com referéncia aos
personagens, contexto (histérico, espacial e cultural), motivos, de forma a criar uma descri¢gdo do
ocorrido que tenha forma ldgica, estruturada, e que se preste ao objetivo pretendido (informar,
convencer, possibilitar um julgamento, etc.). O resultado €, em maior ou menor medida, ficcional.
Ha certa redundancia intencional na expressao “re-figuracdo”, se entende-se que figuragao ja é
uma forma de reconstruir objeto ou impressao observada. O objetivo é a énfase, também
observavel na forma com que se grafou: re-figuragédo e nao refiguragao.
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Na explicacdo de Chaui®, baseada também nas ideias de Marx:

A ideologia é o processo pelo qual as idéias da classe dominante se
tornam,idéias de todas as classes sociais, se tornam idéias dominantes
(CHAUI, 1980, p.35).

E continua esclarecendo:

[...] a ideologia é, pois, um instrumento de dominagao de classe e, como
tal, sua origem é a existéncia da divisao da sociedade em classes
contraditérias e em luta (/bidem, p. 39).

Sobre sua génese, desenvolvimento e sedimentacgao, a autora ensina:

A ideologia “se inicia como um conjunto sistematico de idéias que os
pensadores de uma classe em ascensio produzem para que essa nova
classe aparega como representante dos interesses de toda a sociedade

...

[...] ela prossegue tornando-se aquilo que Gramsci denomina de senso
comum, isto é, ela se populariza [...].

[...] uma vez sedimentada e interiorizada como senso comum, a
ideologia se mantém [...]” (Ibidem, pp. 41-42).

Esta definicdo de ideologia, que a caracteriza como instrumento de
dominacado, operada por convencimento resultante (em ultima analise) da
persuasdo e, mais ainda, como um discurso que mascara um objetivo, se
coaduna, conceitualmente, perfeitamente com os objetivos da presente

discussdo. Chaui esclarece que:

A ideologia burguesa, através de seus intelectuais, ird produzir
idéias que confirmem essa alienagao, fazendo, por exemplo, com que
o0s homens creiam que sao desiguais por natureza e por talentos, ou que
séo desiguais por desejo préprio, isto €, os que honestamente trabalham
enriquecem e 0s preguicosos, empobrecem. Ou, entdo, faz com que
creiam que s&o desiguais por natureza, mas que a vida social,
permitindo a todos o direito de trabalhar, lhes da iguais chances de
melhorar — ocultando, assim, que os que trabalham nao sédo senhores de
seu trabalho e que, portanto, suas “chances de melhorar’ ndo dependem
deles, mas de quem possui os meios e condigdes do trabalho. Ou, ainda,
faz com que os homens creiam que sao desiguais por natureza e

® A fildsofa Marilena Chaui é autora de inimeros livros e considerada uma grande intelectual
brasileira. Graduou-se na USP em 1965; concluiu mestrado (1967) e doutorado (1971) na mesma
universidade; em 1977 tornou-se livre-docente em Filosofia pela USP; em 1987 concluiu Pds-
doutorado pela Bibliotéque Nationale de Paris.
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pelas condigdes sociais, mas que sao iguais perante a lei e perante
o Estado, escondendo que a lei foi feita pelos dominantes e que o
Estado é instrumento dos dominantes. [sem negrito no original®].
(CHAUI, 1980. pp. 30-31).

Oportunamente, se analisara a interferéncia ideoldégica no modelo de
producado da verdade no processo penal.

A importancia da pesquisa que ora se apresenta reside em 1) evidenciar
falhas do sistema de busca da verdade no processo penal. Falhas na produgéo
de elementos probatérios que maculam todos os atos decorrentes e,
principalmente o julgamento final da causa; 2) indagar sobre a utilidade do
pensamento juridico praticado e sobre sua permeabilidade a interferéncias
contaminantes; e 3) demonstrar como este modelo obedece e, ao mesmo tempo

alimenta, ao poder instituido (ideologia dominante).

O objeto do estudo n&o € inédito, mas € tema que estd longe de ser
esgotado. Logra cada vez maior interesse da comunidade juridica e académica.
Seu cabedal oferece diversas oportunidades de enfoque, de profundidades
distintas, que vao desde a especulagao tedrica as analises praticas, estatisticas, e

politicas.

Para alcangar os objetivos tragados, algumas questdes (problemas) seréo

enfrentadas:

| - Verdade dos fatos X verdade dos autos — como o discurso historiografico
explica a emergéncia de uma versdo contaminada de impressdes pessoais e

tendéncias”?

Il - O que determina que um fato é juridicamente relevante (pondo, por vezes, em

segundo plano os motivos), e qual a importancia do que tal conceito exclui?

lIl - A razdo juridica, caracterizada pelo pensamento tépico retérico — baseado em
problemas contingenciais, adventicios, tratados argumentativamente, eivado de
discursos de conversado —, e por um juizo prudencial do julgador (que se limita a

oferecer o possivel, o preferivel, o razoavel, em vez do exatamente justo), atende

° A norma técnica indica a desnecessidade de negritar nas citagdes recuadas, porém, nao proibe.
Apesar do recuo ja dar destaque ao recorte, optou-se por apresentar énfases, nessas partes, com
ajuda do negrito (recurso de modalizagdo no discurso — artificio conceituado e explicado no
Capitulo 2, Item 2.4.).
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ao ideal maior de justiga?

Para responder as questbes apresentadas, as seguintes hipoteses,

referentes aos problemas, serao tratadas:

1 - a) A coleta das provas carreadas aos autos é uma tarefa conjunta, da qual
participam inumeros atores que as contaminam, com suas impressdes e
interpretacées. Somam-se ao problema, os defeitos do raciocinio juridico vigente

e a forma de juizo praticado pelo julgador.

1 - b) Da participagao pontual, no processo, de iniumeros atores, cria-se uma nova
histéria, baseada na verdade dos fatos, mas relativamente distante deles. Trata-
se de uma verdade-artefato'®, no sentido de verdade fabricada com o objetivo de

ser usada para se decidir uma causa.

2) Um julgamento € uma encenacao de consequéncias reais, baseada em um
roteiro falho, mas de aparéncia logica. Os discursos de verdade podem ser

manipulados e interpretados conforme as conveniéncias.

3) O suposto cientificismo dos procedimentos de produg¢do da verdade na justica
penal ndo é, por si so, capaz de dar conta de todos os elementos que formariam a
verdade real. A légica ndo é capaz de, puramente, apreender a realidade de atos

e fatos humanos em sua completude.

Aquela verdade resultante da demonstracao cientifica, da repeticao, dos
calculos matematicos, € cada vez menos absoluta. Na esteira deste “progresso”,
inclusive o Mito tem tido sua redencgao na defesa de fildsofos e cientistas sociais,

que o algam a categoria de tipo de verdade.

Todo recolhimento de elementos para o processo é contagiado por
impressdes individuais, pontos de vista correlatos a areas e especialidades

cientificas, argumentos, alegacoes, justificativas e, inclusive, falhas. Além disso,

"% Artefato significa produto ou obra do trabalho mecéanico, fabrico. Artefatos sdo objetos para
serem usados. Com a expressao “verdade-artefato” quer-se designar a arte-final, dltima versao
restante para o juizo, da “colcha de retalhos” composta pelas versées (completas e incompletas,
verdadeiras ou falsas) e outros elementos formadores de impressdes (laudos, filmagens, etc.)
apresentada nos autos do processo criminal. Trata-se da verdade que sobra do conjunto
probatério e dos argumentos levantados, e é criada com um fim: lastrear um veredicto. A verdade-
artefato é fruto de uma poiética coletiva da qual vai-se extraindo conclusbes parciais para,
organizando o caos de informagdes discrepantes e alinhando as convergentes, conseguir uma
histéria coerente e logica sobre a qual o julgador possa dar uma resposta que parega a Unica
possivel para o caso apresentado, restaurando assim a paz social.
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todo o sistema € baseado em provas que, hipoteticamente, podem ser forjadas

(criadas, plantadas), perdidas, mal interpretadas ou omitidas.

A tarefa do Estado de decidir, utilizando seus juizes, as controvérsias é
eivada de tensbes e intensdes, explicitas e tacitas. A préopria “escolha” de
determinado sistema juridico e o funcionamento do aparelho judiciario denotam
parametros politicos (/ato sensu) e ideologicos que definem como o Estado quer,

através do veredicto, que as questdes entre os governados sejam dirimidas.

O objetivo geral da pesquisa € demonstrar como os atores — protagonistas,
coadjuvantes e figurantes — atuam para a coalisdo de informagdes escritas que
vao formar a representacao de verdade (verdade-artefato”) Nno processo, que

vai servir de paradigma para o julgamento.

Especificamente, objetiva-se analisar, sob a perspectiva da analise do
discurso, a instrugcdo criminal como método cientifico de pesquisa de fatos
delituosos ocorridos. Pesquisa que, com o intuito de coletar, organizar e
interpretar o conjunto de fragmentos obtidos recria, cronologicamente, a
sequéncia, supostamente fiel, de atos e fatos que culminaram no crime.
Secundariamente, procura-se discutir como a forma de prestagéo jurisdicional

penal praticada atende as expectativas do Estado e dos jurisdicionados.

Trabalhando o Método genealdgico nos moldes utilizados por Foucault,
tomando as verdades como emergentes do discurso, e o resultado da instrugéo
criminal (e posterior julgamento) como resultante de uma re-figuragcao fragil —
interpretacao deliberada e tendenciosa da historia recontada nos autos —
evidenciara a correspondéncia com o conceito de discurso historiografico, de
Hayden White para, a partir dai, desacreditar o sistema de busca da verdade real

no processo criminal.

Apontara, na administragdo da justica criminal, a “resisténcia aos discursos
discrepantes”, teoria elucidada por Goffman, para demonstrar como a tensao
entre as diversas interpretagdes € solucionada sob um paradigma de dominacgao
(Foucault). Nesse sentido, destacam-se como exemplos de mecanismos de poder

' Nzo é uma versdo final, pronta e acabada, para o juiz se basear. Sdo, normalmente, duas
versbes contraditérias entre si (por vezes sendo bem dificil definir qual tem maior aparéncia, ou
probabilidade, de ser verdadeira). Assim, o que é aqui chamado verdade dos autos, pode vir a
aparecer, claramente, somente apos o transito em julgado de um processo.
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os discursos de autoridade — jurisprudéncia, lei, doutrina, etc.

Discorrera sobre como dados (discursos) podem ser manipulados e

interpretados conforme as conveniéncias.

Trabalhara a “teoria da complexidade”, de Morin, para destacar, em
oposicdo, a simplificacdo e reducionismo da instrucdo processual criminal,
agravada pela atuagao pontual das partes (na verdade terceiros, ja que as partes
pouco intervém diretamente no processo), pelo déficit de conhecimento dos

atores e pela analise rapida do processo pelo juiz.

Desenvolvera a tese de Boaventura Santos sobre a critica da razao
indolente, do desperdicio de experiéncia, do reducionismo para fortalecer as

conclusdes sobre os fins da justica criminal.

Na criagdo do discurso de verdade fara referéncia as “falsas memorias”

como defeito, por vezes insanavel, para a “recriacdo” da verdade dos fatos.

Apresentara e julgara a importdncia da habilidade dos persuasores
(tomando-se a hipotese de que nao se julga a verdade, mas as versdes carreadas
aos autos) para mostrar como o processo € inundado por interpretacbes e que

sdo elas que sdo julgadas.

Em sintese, a pesquisa analisa a questdo da ambicdo de verdade no
processo penal sob um enfoque multidisciplinar, langcando mao de teorias
historiograficas e hermenéuticas para abordar os problemas colocados pela

verdade, o tempo, o discurso, a exegese etc.

Em ultima ratio, o que se pretende com a abordagem do tema é rever o
conjunto de elementos e possibilidades da formacdo do conhecimento no
processo penal para, expondo suas fragilidades, sugerir que ha falhas e excessos

punitivos gerados pelo modelo utilizado, que deve ser corrigido.

Khaled Jr. circunscreve este tipo de investigagao dentro dos limites do que
chama de “ritual judiciario”, o que aproveita a presente pesquisa, concordante
com esta abordagem. A questao central que o autor referido apresenta é: “quais
[...] as possibilidades de verdade, face aos problemas colocados pela passeidade,
pelo rastro, pela interpretagdo e pela narrativa” ? (KHALED JR., 2009, p. 22). Ou

qual o grau de verdade possivel de se alcangar no processo?
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Procedendo o delineamento da pesquisa, o trabalho caracteriza-se como
tedrico, sem a realizacdo de pesquisa de campo; as analises foram feitas sobre

dados secundarios, ndo havendo coleta de dados primarios.

Quanto a abordagem do problema, a pesquisa foi qualitativa, descritiva,
onde a interpretacdo dos fendmenos e a atribuicdo de significados aos dados

coletados foram analisadas indutivamente pelo pesquisador.

Tratando dos objetivos propostos, a pesquisa foi exploratério”-

explicativa™.

Relativamente aos procedimentos técnicos utilizados para se alcangar os

objetivos propostos, foram utilizadas:

a) Pesquisa bibliografica — explica um problema a partir de

material ja elaborado (referéncias tedricas publicadas);

b) pesquisa ex-post-facto (ndo-experimental) — as variaveis
chegam ao pesquisador conforme se encontram, ja feitas. Ja

exerceram seus efeitos;
c) Estudo de casos™.

Foram coletados, especialmente, dados secundarios, que ja foram
coletados, tabulados, ordenados. O instrumento para coleta foi a observagao

nao-participante®

O método cientifico utilizado foi o indutivo que, fundamentado no processo
observacional, tem o propdsito de alcangar conclusdes mais amplas em relagao a
um conjunto de premissas em que se fundamenta. Este método permite chegar a
generalizagdes empiricas de observagdes. Na indugdo, em considerando-se as

premissas verdadeiras, provavelmente a conclusdo alcancada sera verdadeira,

2 A Pesquisa Exploratdria visa proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas a
torna-lo explicito ou a construir hipéteses. Envolve levantamento bibliografico.

B A Pesquisa Explicativa objetiva identificar os fatores que determinam ou contribuem para a
ocorréncia dos fendbmenos. Aprofunda o conhecimento da realidade porque explica a razdo, o

“porqué” das coisas. Quando realizada nas ciéncias sociais requer o uso do método observacional
(assumiu, no trabalho em questao, a forma de pesquisa ex-post-facto).

4 Ja trabalhados na literatura cientifica.

e) pesquisador ndo se envolve com o contexto, observando a distancia, sem ser membro
atuante da situacao.
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verossimil.

Os objetivos que se pretendeu alcangar sdo de monta tal que, seguramente
ocorreu de, no decorrer do desenvolvimento da pesquisa e produgao do texto, ter
sido necessario alterar um ou outro ponto que se almejava tratar, o que se justifica
no propodsito de garantir étima consisténcia ao produto final, a dissertagao. Assim
sendo, o Projeto de Pesquisa foi um roteiro, ndo estanque, a ser seguido durante
a investigacao. Por seu carater instrumental atendeu ao papel de esclarecer para

0 proéprio investigador os rumos do estudo, sem aprisiona-lo.

E coerente que, no interesse da pesquisa, os limites do Projeto sejam
reduzidos ou ampliados conforme as contingéncias. Tragar os limites de um
objeto social e delimitar a quantidade de informacdes sobre ele ¢é dificil. O objeto
social ndo tem delimitagdo natural e evolui a todo instante, o que torna os dados
sobre ele ilimitados. O pesquisador deve intuir os dados suficientes para entender

e fazer entender o objeto no todo (GIL, 2002).

A Dissertagdo seguiu, dentro do programa do mestrado em Direito,
Relagdes Internacionais e Desenvolvimento, a Linha de Pesquisa: Relagoes
Séocio-Econdmicas’®, uma das opcdes disponibilizadas pela Area de

Concentracgio: Direito, Relagdes Internacionais e Desenvolvimento'”.

'® A linha de pesquisa envolve o “Estudo interdisciplinar da problematica social, econdmica e
juridica em sentido amplo dentro do debate sobre a globalizagdo dos riscos e dos desafios sobre a
sua governabilidade [...]".

" Cf. PUC-GOIAS. Mestrados e Doutorados. Programas de Pds-Graduacéao.
Coordenacao de Poés-Graduagao Stricto Sensu - CPGSS. Direito, Relagoes
Internacionais e Desenvolvimento — mestrado académico. Linhas de Pesquisa. Relagdes
Sécio-Econémicas. Acessado em 01 de ago. De 2011. Disponivel em:
<http://www.cpgss.ucg.br/home/secao.asp?id_secao=1914&id_unidade=24>
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CAPITULO 1
FUNDAMENTOS DA VERDADE

“Devemos confiar apenas provisoriamente no que quer que aceitemos.”

FEYERABEND (apud Coracini, 1991, p. 23).

A questdo da verdade ocupa os filosofos, cientistas, religiosos e, entre
outros, os juristas, ha muito tempo. A literatura, a critica e o cinema tém se
dedicado, recentemente, a criagdes que supdem verdades mais profundas para
além da superficie dos atos, fatos e coisas. Filmes como “O Cdédigo Da Vinci”,
“‘Em Busca do Tesouro Perdido”, os thrillers juridicos, etc., sdo exemplos de
peliculas que mostram, a todo instante, arcanos encerrados sob as aparéncias
das coisas. O que os protagonistas fazem no enredo é juntar fragmentos e

descobertas que ndo estdo evidentes.

Tém surgido, também, inumeros textos da autoria de psicologos, religiosos
e outros autores, com e sem cabedal cientifico, que se langaram ao trabalho de

interpretar e descobrir intengbes e mensagens veladas até nas estorias infantis®.

Aquela verdade resultante da demonstracao cientifica, da repeticdo, dos
calculos matematicos, € cada vez menos absoluta. O Mito, inclusive, tem tido sua
redencao na defesa de filésofos e cientistas sociais, que o algam a categoria de

tipo de verdade.

A obsessao pela verdade a qualquer custo pode cegar o individuo para a
relatividade dos fenébmenos. Nenhum objeto sé é passivel de ser observado sob
um unico ponto de vista. Em aceitando esta afirmagao, conclui-se que, para
nenhuma coisa, ha apenas uma verdade. Ha verdades varias, conforme a

perspectiva que se tome o objeto.

Nesse sentido, a figura El suefio de la razon produce monstruos, de

Francisco José de Goya, da uma licao muito pertinente:

8 Cf. BETTELHEIM, Bruno. A Psicanalise dos Contos de Fadas. — Sdo Paulo : Paz e Terra, 2007.
Vide também: CORSO, Mario; CORSO, Diana Lichtenstein. Fadas no Diva — Psicanalise nas Historias Infantis. —
Porto Alegre, RS : Artmed, 2006.
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abre papel.
ollection, MM.67.06.43.

Figura 1: Nankim sobre papel, de Francisco José de Goya. Titulo: El suefio de la
razon produce monstruos. 1799.
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Francisco José de Goya, pintor romantico espanhol (1746-1828), criou, a
nanquim, no desenho numero quarenta e trés de sua seérie Caprichos, um quadro
intitulado El suefio de la razon produce monstruos (1799), que apresenta, em
primeiro plano, um homem sentado, debrugado sobre uma escrivaninha em que
ha material de escrita e leitura, dormindo, maos sobrepostas e a cabeca
mergulhada entre os bragos, pernas cruzadas — postura que sugere o fechamento

em si mesmo, medo e estagnacgao.

Corujas e morcegos sobrevoam e atacam o personagem central e dois
gatos o espreitam: um as suas costas, outro aos seus pés. Uma das corujas se
sobressai, de asas abertas, acima das suas espaduas, suas asas parecendo do
proprio homem, gracas a estratégia pictorica do jogo de luz e sombras, que as

colocam no plano paralelo ao do personagem.

Os animais séo imagens do seu sonho, seus monstros, e representam a

situagao do proprio personagem. Jung esclarece:

Em oposigao a opinido freudiana bem conhecida segundo a qual o sonho
em esséncia nao é senao a ‘realizagdo de um desejo’, eu adoto, com um
amigo e colaborador, A. Maeder, a opinido de que o sonho é uma auto-
representacdo, em forma espontanea e simbdlica, da situagcdo atual do
inconsciente [...] Toda a elaboragao onirica € essencialmente subjetiva
[...] Esta interpretagdo, como diz o préprio termo, concebe todas as
figuras do sonho como tracos personificados da personalidade do
sonhador (JUNG, 2006, p. 202).

Os animais da cena sédo, culturalmente, conhecidos no ocidente como
agoureiros, representando supersticdes, o medo do desconhecido, as forcas

ocultas. A coruja, por sua vez, também simboliza a sabedoria.

O cenario é noturno. Apesar da imagem forte, a frase grafada na mesa — EI/
suefio de la razon produce monstruos — lhe compete em destaque. Imagem e
texto harmonizam-se perfeitamente, um facilitando a explicagdo do outro,

reforcando mesmo a mensagem do outro, recurso muito utilizado em cartoons'®.

Se o observador semicerrar os olhos ao olhar o homem, além de parecer

¥ O significado original da palavra cartoon é "estudo", ou "esbogo", e é utilizado nas artes
plasticas. Um cartoon, cartune, ou cartum, € um desenho humoristico ou satirico, acompanhado
ou nao de legenda, de carater critico, retratando de uma forma bastante sintetizada algo que
envolve o dia-a-dia de uma sociedade.
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ter asas parece ter também cauda. Este efeito € conseguido pela disposi¢cao da
coruja iluminada que se sobressai em seu quadril. O ser dual, anjo-besta, esta

assim representado subliminarmente.

A mensagem sugere que a arrogancia intelectual de crer/sonhar ter
alcangado a razdo, a certeza das coisas, produz monstros. A imagem pintada
lembra que a ignorancia e o apego as crengas arraigadas acompanham o ser e o

envolvem, além do que, a razdo n&o da conta de todas as coisas.

A alusdao a “monstros” induz a conclusdo de que a crenga em ter
encontrado uma certeza absoluta acerca de algo € iluséria e pode gerar
prejuizos®®. Sob certos dogmas e suas diretrizes, muitas arbitrariedades podem

ocorrer (e a histéria coleciona inumeras provas disso).

O desenho de Goya se presta perfeitamente a ilustragdo do tema tratado
neste trabalho. A premissa primeira da pesquisa é a afirmacéo de que a pretensa
certeza sobre os detalhes da ocorréncia de determinado fato criminoso e suas
razdbes nao pode, sendo em casos raros?', ser alcangada, muitas vezes
construindo-se monstruosidades com repercussao muito importante na vida dos
envolvidos.?? Como lembra Silva, citando Cover?, “[...] a interpretagdo juridica
actua num campo de dor e morte” (COVER, apud AGUIAR E SILVA, 2001, p. 16).

Ao se falar em estudar a verdade, principalmente relacionada as ciéncias
humanas e sociais, € obrigatorio lancar mao dos métodos do pensamento

filosofico.

A busca da verdade, ou das verdades, € uma das grandes tarefas da
filosofia, mas, obviamente, ndo exclusivamente dela. Filosofia e Direito sdo areas
afins, que se comunicam para além de delimitacbes meramente disciplinares.

Demonstrando qudo interligados estdo os pensamentos filosofico e juridico,

2 No sentido de juizos apressados, danosos.

21 E assim mesmo, até certos limites.

2 “[...] através do bom ou mau uso das palavras na arena juridica, uma pessoa se possa ver

despojada de bens materiais, da liberdade e da prépria vida.” (AGUIAR E SILVA, 2001, p. 15).

e MINOW, Martha, Introduction: Robert Cover and Law, Judging and Violence, in MINOW,
Martha, Ryan Michael, SARAT, Austin. Eds., Narrative, Violence and The Law. The Essays of
Robert Cover, 42 ed., Ann Arbor, The University of Michigan Press, 1998, p. 6.
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especialmente quando empenhados na analise de controvérsias, € interessante

citar palavras do professor portugués, Dr. Jodo Baptista Machado:

Na opinido de PERELMAN, a compreensao das controvérsias filoséficas
torna-se mais facil quando as aproximamos dos raciocinios dos juristas.
Também GIULIANI se sente autorizado a dizer que ‘a experiéncia juridica
contém in nuce uma dimensao filoséfica que o filésofo puro deve
(procurar) atingir.” (ENGISCH, 1972, p. XVII).

Com essa ideia estabelecida, utilizando os métodos de ambas as
disciplinas, passe-se a contextualizagdo histérica do Direito Processual brasileiro
(notadamente o Penal) e a situagao da evolugdo do pensamento juridico brasileiro
para, entdo, tratar de como é definida a verdade no Processo Penal patrio e, a
partir dai, lancar a vista para indagacodes filoséficas mais profundas acerca da
investigacdo sobre a verdade cientifica e, mais adiante, acerca da verdade

juridico-processual.

1.1 — Sintese evolutiva do Direito Processual Brasileiro

A descoberta do Brasil pelos portugueses, em 22 de abril de 1500, se deu
em um momento em que a Europa se encontrava ascendendo, com as
transformagdes trazidas pelo Renascimento, a Reforma Protestante e a
Unificacdo dos Estados. Estas transformagbes também influenciaram a cultura
brasileira em diferentes medidas, tendo a Unificagcao dos Estados europeus — que
acabou com o modelo politico-econémico feudal — exercido uma influéncia mais

rapida do que as primeiras.

Portugal, a despeito da Reforma Protestante, permaneceu catdlico e impds
sua religido, cultura e normas a colénia. Como Portugal ndo tivesse legislagao
especifica para as colbnias, e querendo impedir que outras normas surgissem nas

terras conquistadas, fez nelas valer as Ordenagdes do Reino.

Pouco antes de surgirem as Ordenacgdes Alfonsinas, Portugal tinha normas

processuais que dispunham, dentre outras coisas, acerca da
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[...] notitia criminis, o inicio do processo, a queixa, a investigacao oficiosa
ou ex officio, a obrigagdo de testemunhar, a competéncia do juiz quanto
ao local do fato, as formalidades para a prisdo preventiva a fim de evitar
a prisdo de inocentes, as formalidades para acusagdo e defesa, as
provas e a formagdo da conviccdo do juiz, assisténcia judiciaria ao
acusado pobre, a sentenga que deveria ser obrigatoriamente escrita e o
prazo necessario de vinte dias para execugdao da pena quando se
tratasse de pena de morte ou de amputagdo de membro do corpo, com
vistas a uma possivel revogacgéo da sentenga (SANTOS, 2004, p. 61).

As Ordenagbdes Manuelinas trouxeram quase nenhuma mudanga em
relacdo as Ordenagdes Alfonsinas, mas tiveram o mérito de popularizar o Direito
ja que, aproveitando a invengao da imprensa, a mando do rei as normas foram

publicadas, o que Ihes deu alcance além Portugal.

As Ordenagdes Filipinas surgiram da reforma do cddigo manuelino, por
Filipe Il de Espanha (Felipe | de Portugal), durante o dominio castelhano. Ao fim
da Uniao Ibérica (1580-1640), o Cddigo Filipino foi confirmado, por D. Joao 1V,

para continuar vigindo em Portugal (e, consequentemente, no Brasil também).

Alguns pontos referentes a processualistica penal revelam aspectos
importantes sobre a prestacao jurisdicional naquele periodo. O juizo civel e o
criminal eram separados e havia a divisdo entre procedimentos publicos e
particulares; a legislacdo censurava a justica privada; as formas de dar inicio ao
processo eram com a querela, denuncia ou pronuncia; as querelas eram proibidas
a varias pessoas, como os doentes mentais, 0s menores impuberes, os clérigos

nos crimes publicos etc.; admitia-se a confissdo conseguida mediante tortura.

As Ordenacgdes Filipinas trouxeram, no campo penal e processual penal

algumas mudangas:

O processamento do crime se dava por acusacgao, inquisicdo (ex officio)
ou denuncia (delagéo secreta).

A citagcdo ocorria apds a oitiva de testemunhas, todavia o réu poderia, no
interrogatdrio, exigir a oitiva dos mesmos na sua presenca, fazendo,
assim, o confrontatio. Deste modo, poderia o juiz formar sua convicgao e
decidir a causa (Ibidem, p. 62).

A ocupacao holandesa no Brasil, ocorrida no século XVII também legou
institutos juridicos e procedimentos importantes que foram se naturalizando e

sendo aproveitados pela cultura juridica brasileira. No modelo holandés, o


http://pt.wikipedia.org/wiki/Ordena%C3%A7%C3%B5es_Manuelinas
http://pt.wikipedia.org/wiki/Filipe_II_de_Espanha
http://pt.wikipedia.org/wiki/Dinastia_Filipina
http://pt.wikipedia.org/wiki/Uni%C3%A3o_Ib%C3%A9rica
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primeiro grau de jurisdicdo era da competéncia dos escabinados, o Conselho de

Justica detinha o segundo grau de jurisdigao.

Para atuar junto as Camaras de Escabinados foi instituida a pessoa do
esculteto — promotor de justica — e de curadores que cuidavam dos interesses dos
orfaos menores. No Conselho de Justica o Ministério Publico era representado
por um Fiscal (Advocaat-Fiskaal) que tinha como tarefa defender os interesses
holandeses e acusar criminosos que seriam julgados originariamente na segunda
instancia (SANTOS, 2004, p. 64).

No processo penal holandés era permitida a tortura como forma de se
conseguir a confissdo do acusado. Inclusive as testemunhas podiam ser
torturadas; porém, se falassem o que “deveriam” poderiam se livrar — esse

modelo incentivava o falso testemunho (/bidem, p. 65).

No inicio do Brasil-Império, Dom Pedro | precisava ter sob seu controle e
autoridade as instituicbes e regras nacionais, além de precisar satisfazer
intelectuais e povo, que queriam, influenciados pelos ideais iluministas, normas

mais liberais.

Tendo fracassado o primeiro projeto de Constituicdo, que o Imperador
considerara contrario aos interesses do Império e da familia Braganga,
apresentou novo projeto em que dividia os poderes do Estado em trés,

subordinados ao seu poder moderador.

Nesse interim, surgiu o Cédigo de Processo Criminal do Império, liberal e,
em geral, muito elogiado por revolucionar o que as Ordenacgdes Filipinas ditavam.
A critica, por outro lado, o acusou de ser liberal em excesso, dando garantias
demais aos acusados em detrimento da autoridade do poder publico em seu

poder de perseguir os criminosos (/bidem, p. 66).

Quanto aos meios de busca da verdade, o Codigo de Processo Criminal de
Primeira Instancia®* admitia prova testemunhal e documental, indicando quem nao
poderia depor como testemunha (somente como informante). Previa a acareagao

e confrontagao entre testemunhas e acusado.

 Este o titulo que a Lei de 29 de novembro de 1832 conferia ao Codigo de Processo Criminal do
Império.
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Por intentar assegurar o contraditorio, o Codigo era cuidadoso quanto aos
critérios de busca da verdade. Porém, fugindo a sua légica liberal, considerava a
confissdo como prova capaz de levar, sozinha, o réu a condenagao (caso nao

houvesse outras provas).

A terminologia “delinquente”, “criminoso” era utilizada para designar o mero
acusado, ainda nem julgado. Santos (2004, p. 67) afirma que isso revela o pouco

esmero técnico ou o preconceito do legislador.

O Cddigo dava a policia poderes de policia administrativa, judiciaria e, em
alguns casos, ela substituia a competéncia da Justica na formagao da culpa do

acusado. S6 em 1871 foram estabelecidos limites maiores a atuagao da policia.

Santos, observando o contexto apresentado, concluiu que “verifica-se que
o0 seculo XIX ndo permitiu ainda que [...] pudesse a prova ser devidamente
produzida para a formagao da convic¢ao do juiz em busca da verdade, em que

pese, mais uma vez, o carater liberal do Codigo Imperial.” (SANTOS, 2004, p. 68).

Apos a proclamacao da republica, institutos como o Habeas Corpus € a
instituicdo do julgamento pelo juri popular alcangaram lugar de destaque na
Constituicdo. Porém, a Carta Magna Republicana deixava a cargo de cada
unidade da federacéo a tarefa de legislar sobre matéria processual penal, o que
fazia com que principios importantes fossem relativizados em alguns Estados.
Esse formato perdurou até a Constituicdo de 1934, quando a Unido assumiu a
posicao de exclusiva responsavel por legislar em matéria processual penal
(Ibidem, p. 68).

Em 1941 o Decreto n° 3.689 promulgou o Cdodigo de Processo Penal, que

entrou em vigor em janeiro do ano seguinte. SANTOS assevera que:

Nascido no Estado Novo, seus componentes fascistas ficaram bastante
evidenciados no texto da lei, que em consonancia com a Constituigao,
reforcava o poder do ditador, exercido com a finalidade de enrijecer o
governo, algo tipico do modelo de Estado italiano (/bidem, p. 69).

Nos anos 70, alteragdes flexibilizaram um pouco o Codigo de Processo
Penal. Porém, somente com o advento da Constituicdo de 1988 alguns principios

processuais penais foram alterados e criados. Santos explica que,
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[...] a norma constitucional iniciara o trabalho de pér freios a maquina
estatal de perseguir e punir os réus a qualquer custo. Até mesmo a
execucgao e a modalidade de penas passaram a se ajustar ao modelo da
democracia neoliberal, que comegava a se estruturar no Brasil,
adaptando-se a globalizagao (SANTOS, 2004, p. 71).

Esse autor, opinando, em 2004, sobre o estado evolutivo em que se
encontrava a processualistica penal considerou-a incoerente em relacdo as
necessidades coletivas, criticou a presenga de elementos alienigenas ao Direito e
afirmou sua duvidosa capacidade pacificadora na solugdo de problemas e na

promoc¢ao de ajuste social (Ibidem, p. 71).

Apresentada esta sintese, far-se-a algumas consideragdes pertinentes a
evolugdo do pensamento juridico brasileiro, especialmente no pds-iluminismo,

para ir formando estrado para as discussdes subsequentes.

1.2 — Evolugao do pensamento juridico brasileiro

Na esteira do pensamento de Foucault, que situa todo discurso e suas
formas de interpretagao historicamente, Barroso afirmou que: “Toda interpretacéo
€ produto de uma época, de um momento histérico [...].” (BARROSO, 2001, p. 2).
Assim, é impossivel elaborar um panorama da razdo juridica em termos gerais,
mas, tdo-somente, tomando-a em determinado tempo e espaco. O proprio termo
‘evolugao” sugere que houve, e ha, esta alteracdo constante, historicamente

vinculada a determinado lugar e época.

O entendimento de razédo “[...] Traz em si a superagdo dos mitos, dos
preconceitos, das aparéncias, das opinides sem fundamento. [...] ldealmente, a
razao € o caminho da justica, o dominio da inteligéncia sobre os instintos,
interesses e paixdes.” (Ibidem, p. 4). Isso, idealmente! A razdo ndo é objetiva em

seus fundamentos, nem é a mesma para determinadas culturas contemporaneas.

No ocidente, o periodo histérico em que a razao foi lancada ao centro do
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interesse geral foi o lluminismo?®. Revolugéo consequente ao “periodo das trevas”
— a ldade Média, em que a fé orientava o pensamento humano —, o lluminismo
renegou as explicagdes religiosas do mundo, os comportamentos impostos pela

igreja, os mitos, o poder eclesiastico.

A ciéncia, o poder absoluto da raz&o, tornaram-se a nova crencga, potencial
panaceia para todos os males da humanidade. Porém, as bases do iluminismo
revelaram-se, com o tempo, ndo ser tao absolutas quanto se cria, nem a resposta
para todas as questdes universais. Alguns motivos para este abalo (em verdade

uma maturagéo natural) na crenga iluminista do poder absoluto da raz&o foram:

1) o materialismo histérico de Marx, que demonstrou (ou pretendeu
demonstrar) que a razado do individuo nao é livre, pois esta sempre vinculada a
uma ideologia, a valores condicionantes do pensamento e da vontade,

imperceptiveis ao proprio sujeito;

2) as descobertas de Freud, no sentido de que o homem néo € senhor nem
da prépria vontade, nem dos seus instintos e desejos. O ego sendo dominado por

aquilo que se passa no inconsciente.

Explica Barroso (2001, p. 6) que a autocritica e o autoconhecimento s&o
meios restritos para superar os limitadores da ideologia e do inconsciente. A
realizacéo de ideais de neutralidade e objetividade sdo, no campo das ciéncias
humanas e, especialmente no campo do Direito, impossiveis. Como explica, “A
neutralidade pressupbée um operador juridico isento nao somente das
complexidades da subjetividade pessoal, mas também das influéncias sociais.

Isto é: sem histéria, sem memoaria, sem desejos. Uma ficgdo.” (BARROSO, 2001,
p. 6).

Como Uunica e limitada possibilidade para a falta de neutralidade, Barroso

afirma que:

O que é possivel e desejavel é produzir um intérprete consciente de suas
circunstancias: que tenha percepgédo da sua postura ideoldgica (auto-
critica) e, na medida do possivel, de suas neuroses e frustragdes (auto-
conhecimento). E, assim, sua atuacdo nao consistira na manutengao

% Movimento intelectual do século XVIII, caracterizado pela centralidade da ciéncia e da
racionalidade critica no questionamento filoséfico, que implicava a recusa a todas as formas de
dogmatismo, especialmente politico e religioso.
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inconsciente da distribuicdo de poder e riquezas na sociedade nem na
projecdo narcisica de seus desejos ocultos, complexos e culpas
(BARROSO, 2001, p. 6).

Quanto a objetividade, cujo apanagio é a existéncia de regras, principios e
conceitos validos para todos, independentemente do ponto de vista de quem
observa, o mesmo autor lembra que “conhecimento nenhum é uma foto, um
flagrante incontestavel da realidade. Todos os objetos estdo sujeitos a

interpretagao®

(Ibidem, p. 6). Acrescenta que: “A objetividade possivel do
Direito reside no conjunto de possibilidades interpretativas que o relato da norma
oferece” (Ibidem, p. 6). Assim, conclui que o Direito, mais do que ato de
conhecimento, é também ato de vontade, de escolha de determinada

possibilidade, dentre as apresentadas.

Apos o breve introito, convém tratar especificamente do desenvolvimento
do pensamento juridico no Brasil. Serdo destacados apenas seus momentos e
teorias mais relevantes, que guardam, por representarem bem a tensdo entre
objetividade e valorizagdo da subjetividade, maior pertinéncia com o tema da

pesquisa.

Dois momentos devem ser destacados em relacdo ao desenvolvimento do
pensamento juridico brasileiro: 0 modelo classico e a Teoria Critica do Direito. A
perspectiva classica do Direito é caracterizada, conforme Barroso (2001, p. 9),

pelo: “a) carater cientifico; b) emprego da légica formal; c) pretensdao de
completude; d) pureza cientifica; e) racionalidade da lei e neutralidade do

intérprete. Tudo regido por um ritual solene, [...].”

A teoria critica do Direito (década de 70 em diante) se evidencia por ser um
conjunto de movimentos e ideias que questionam o cientificismo, a neutralidade, a
objetividade, a completude apregoada pelo modelo tradicional. Considera o
Direito como uma institucionalizagao dos interesses dominantes, tendo carater
ideoldgico evidente e um discurso de legitimacao do poder. Apregoa a existéncia

de direitos mesmo além do que esta na lei.

Uma manifestacdo muito marcante da teoria critica, no Brasil, € o

movimento intitulado Direito Achado na Rua, criado na UNB, que ainda forma

% Sem negrito no original.
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operadores do Direito sob a perspectiva de tal doutrina.

No Brasil, a teoria critica ndo alcangou grande sucesso imediato porque a
dogmatica tradicional estava muito arraigada no pensamento dos professores e
operadores do Direito e porque a ditadura militar ndo permitiu seu florescimento.
Mas sua influéncia foi decisiva, ao longo do tempo, para o surgimento de juristas

menos dogmaticos, menos comprometidos com o status quo.

O jusnaturalismo, corrente jus-filosofica que prega que o homem tem
direitos naturais a ele inerentes, anteriores e superiores a lei e ao Estado,
pensamento defendido em varias épocas (chegando a atualidade), sempre

influenciou o pensamento juridico.

O positivismo filosofico (origem do positivismo juridico), baseado no

conhecimento cientifico, tem como lastro trés teses fundamentais:

(i) A ciéncia é o unico conhecimento verdadeiro, depurado de
indagacdes teleolégicas ou metafisicas, que especulam acerca de
causas e principios abstratos, insuscetiveis de demonstracao;

(i) O conhecimento cientifico é objetivo. Funda-se na distingao entre
sujeito e objeto e no método descritivo, para que seja preservado de
opinides, preferéncias ou preconceitos;

(i) O método cientifico empregado nas ciéncias naturais, baseado na
observagao e na experimentacao, deve ser estendido a todos os campos
de conhecimento, inclusive as ciéncias sociais. (BARROSO, 2001, p.
16).

O positivismo juridico foi a transposi¢do do positivismo filoséfico para o

Direito. Mas, como afirma Barroso:

Conceitualmente, jamais foi possivel a transposi¢do totalmente
satisfatoria dos métodos das ciéncias naturais para a area de
humanidades. [...].

O positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito [...]. Mas resultou
sendo uma ideologia, [...]. O fetiche da lei e o legalismo acritico,
subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para
autoritarismos de matizes variados. [sem negrito no original]. (Ibidem, p.
18).

A partir de meados do século XX, inicio do XXI, o Direito ja ndo se

comportava mais no positivismo juridico, mas o discurso cientifico ja se
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entranhara no Direito. Se por um lado confere método, ordem e previsibilidade,
por outro deixa de lado aspectos importantes da mutabilidade e subjetividade das

ciéncias sociais. Falando acerca da fragilidade do cientificismo, Morin esclarece:

A ciéncia derrubou as verdades reveladas, as verdades absolutas. Do
ponto de vista cientifico, essas verdades sao ilusdes. Pensou-se que a
ciéncia substituia essas verdades falsas por verdades verdadeiras. Com
efeito, ela fundamenta suas teorias sobre dados verificados,
reverificados, sempre reverificaveis. Contudo, a histéria das ciéncias
mostra-nos que as teorias cientificas sdo mutaveis, isto €, sua verdade é
temporaria. A retomada dos dados desprezados, o aparecimento de
novos dados gragas aos progressos nas técnicas de
observagao/experimentacdo (...) destroem as teorias que se tornaram
inadequadas e exigem outras, novas. [...] o velho ideal cientifico da
episteme — do conhecimento absolutamente certo, demonstravel —
mostrou ser um idolo. [sem negrito no original]. (MORIN, 1986, pp.197-
198).

O pbs-positivismo n&o desconstruiu o modelo anterior, reintroduziu as
ideias de justiga, valores, legitimidade, reaproximando ética e Direito, através de
uma super-valorizagao dos principios constitucionais e da prépria Constituicdo em
si, além da utilizagdo da tdpica (gerando maior concrecao e especificidade, em

contraposig¢ao a abstragao e generalidade) para a solugéo dos casos.

O método tépico baseia-se na solugcédo de determinado problema. A decisao
deve levar em conta varios pontos de vista (topoi) relevantes: consequéncias,

valores, os fatos. Nesse novo padrao:

A seguranga juridica — e seus conceitos essenciais, como o direito
adquirido — sofre o sobressalto da velocidade, do imediatismo, e das
interpretagdes pragmaticas. [...] O paradigma juridico, que ja passara, na
modernidade, da lei para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto,
para a melhor solugdo, singular ao problema a ser resolvido (BARROSO,
2001, p. 4).

O processo de redemocratizagao trouxe uma visdo menos radical — sintese
e avango dos modelos anteriores —, rumo a uma “maioridade” histérica do
pensamento juridico: ndo se tem na lei a expressdao da vontade geral
institucionalizada, reconhecendo-se que, as vezes, esta a servigo de interesses, e
nao da razdo; caminha-se, cada vez mais, para a interpretagao principiologica,

lastreada em valores, na ética, no juizo prudencial (do possivel, do preferivel, do
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razoavel).

Bobbio trata as leis como regras do jogo (embora praticamente as
sacralize) para a solugdo, no regime democratico, dos conflitos, sem que se

chegue a violéncia real:

O governo das leis celebra hoje o proprio tempo da democracia. E o que
€ a democracia sendao um conjunto de regras (as chamadas regras do
jogo) para a solugdo dos conflitos sem derramamento de sangue? E em
que consiste o bom governo democratico se nao, acima de tudo, no
rigoroso respeito a estas regras? (BOBBIO, 1986, pp. 170-171).

Dentro desse modelo atual, que reconhece, mais que antes, o carater
tépico-retdrico do Direito, é possivel visualizar claramente que, para a maior parte
das questbes idénticas levadas as barras dos tribunais, ha decisdes
diametralmente opostas, com o julgador decidindo mais baseado em suas
convicgbes e valores e, em seguida, justificando tecnicamente (através de
interpretagdes das leis e principios, e colagao de jurisprudéncia que corrobore o

que sustenta) seus argumentos.

Hodiernamente, o juiz decide mais livremente, e depois enquadra sua
resposta (na verdade também um argumento) nos parametros “cientificos”
juridicos. Assim sendo, desloca-se para o julgador um poder enorme, antes
creditado a lei e ao processo. Nesse modelo, os sistemas de produgao de provas
€ a busca da verdade mais real possivel passam a ter importancia muito maior do

que ja tinham.

1.2.1 — Ponderacgdes sobre a processualistica penal

A crise acerca da relagdo verdade/justica ocorre na medida em que se
reconhece que a verdade dos fatos, exatamente como ocorreram, ndo pode ser
clarificada a contento porque os fatos tornaram-se passado, e toda representagao
posterior € interpretagdo, recontagem, reconstrugcdo permeada por faltas,
valorizagdo de certos angulos com desvalorizacdo de outros, integragbes

(criacbes para suprir lacunas), preconceitos, modificacbes intencionais ou nao,
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etc.

O panorama apresentado € agravado, no processo judicial, por tudo ser
reduzido a termo, perdendo-se nuances e detalhes muito importantes e
vulnerando as impressdes através de técnicas, habilidades e artimanhas do

discurso retorico.

O que esta em jogo — e o0 processo € um jogo (e sempre foi) — é convencer
o julgador. Corroborando esta visdo, € possivel avistar elementos estratégicos
comuns nos jogos: o blefe, os falsos sinais (para enganar os oponentes, fazendo-
os agir dirigidos), a surpresa, o trunfo, etc.; outros notadamente ilegais, como
‘roubar”. A esperteza € uma qualidade muito valorizada, especialmente em um

defensor.

Uma possivel lenda urbana, apresentada como uma "historia real e que
ganhou o primeiro lugar no Criminal Lawyers Award Contest”, atribuida a autor
andnimo, relata um caso interessante, que destaca o dualismo, a dialética®’, que
envolve os dois lados envolvidos em um processo judicial e como o “jogo”

processual pode ser manietado pelo “jogador’” mais preparado ou mais “esperto”:

Um advogado de Charlotte, NC, comprou uma caixa de charutos muito
raros e muito caros. Tao raros e caros que colocou-0s no seguro contra
fogo, entre outras coisas. Depois de um més, tendo fumado todos eles e
ainda sem ter terminado de pagar o seguro, o advogado entrou com um
registro de sinistro contra a companhia de seguros. Nesse registro, o
advogado alegou que os charutos "haviam sido perdidos em uma série
de pequenos incéndios".

A companhia de seguros recusou-se a pagar, citando o motivo ébvio: que
0 homem havia consumido seus charutos da maneira usual. O advogado
processou a companhia... E GANHOU.

Ao proferir a sentenga, o juiz concordou com a companhia de seguros
que a acao era frivola. Apesar disso, o juiz alegou que o advogado "tinha
posse de uma apodlice da companhia na qual ela garantia que os
charutos eram seguraveis e, também, que eles estavam segurados
contra o fogo, sem definir o que seria fogo aceitavel ou inaceitavel" e
que, portanto, ela estava obrigada a pagar o seguro.

Em vez de entrar no longo e custoso processo de apelagdo, a
companhia aceitou a sentenga e pagou U$15.000 ddlares ao advogado,
pela perda de seus charutos raros nos incéndios.

AGORAA MELHOR PARTE :

Depois que o advogado embolsou o cheque, a companhia de seguros o
denunciou, e fez com que ele fosse preso, por 24 incéndios criminosos!

2" Em sentido lato, ndo estritamente aristotélico.



40

Usando seu proprio registro de sinistro e seu testemunho do caso
anterior contra ele, o advogado foi condenado por incendiar
intencionalmente propriedade segurada e foi sentenciado a 24 meses de
prisdo, além de uma multa de US$24.000.

Moral da histéria: Do outro lado também tinha um advogado. Melhor e
mais esperto! (PUFFUN.COM, 2012, p.1).

Pasara, pesquisador peruano, apresentando resultado de suas pesquisas
sobre o panorama da atuagédo jurisdicional em Lima (especialmente a prestada
pelos advogados) langou atengdo a voga, adotada pelos “competidores” no
processo, da adog¢ao da orientagcdo maquiavélica dos fins sendo justificadores dos
meios: “la existencia de un ‘todo vale’ en el desempefio profesional recibié mucho
énfasis en los testimonios recogidos de abogados y magistrados”. (PASARA,
2005, p. 106).

Por essas e outras, a “verdade” carreada aos autos, apés a interferéncia de
tantos atores (testemunhas, vitimas, servidores, acusadores, defensores, peritos,
escrivaes, escreventes, oficiais, etc.) — com as mais diversas formacgdes,
intengdes, limitagbes e ideias — sera, no minimo, algo diversa daquilo que ocorreu

no exato momento dos acontecimentos.

Os escritos levados para os autos sao caracterizados, em sua quase
totalidade, por conterem elementos persuasorios, explicitos e implicitos. O carater
argumentativo € intrinseco (e desejavel, j4 que o procedimento é dialético) ao
processo. Sarmento, tratando da importdncia dos argumentos para o

convencimento, averbou:

No campo das relagbes humanas, as discussdes se dao em torno de
argumentos, prevalecendo aquele que tiver maiores condicbes de
convencer os interlocutores. Nao ha verdades apodidicas, mas escolhas
razoaveis, que sao aquelas que podem ser racionalmente justificadas,
logrando a adeséao do auditério (SARMENTO, 2003, pp. 89-90).

Sobre um sistema que (pretensamente) baseia-se no método cientifico de
coleta de provas, ha cada vez maior consciéncia de que ele ndo da conta das

peculiaridades dos fenébmenos relacionais (sociais) humanos. E, talvez, onde tal

% Traducao livre: “A existéncia de um ‘vale tudo’ no desempenho profissional recebeu muita
énfase nos testemunhos colhidos de advogados e magistrados”.
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evidéncia seja mais nitida, e de mais dramaticas consequéncias, € justamente
nos tribunais, em que se julgam fatos, recriados com matizes os mais diversos,
que repercutem, como afirmado anteriormente, na liberdade, na honra e no

patriménio dos envolvidos.

Verdade e Justica. Verdade é premissa da Justica. Fux bem disse que
“‘uma sentenga em que se constréi o ‘juridico’ antes do ‘justo’ se equipara a uma
casa onde se erige o teto antes do solo” (FUX, apud BOBBIO, 1986, p. 297).

Dinamarco toca no sentido mesmo de Justiga, referindo-se a questao do

acesso ao Judiciario:

Acesso a justica € o “acesso a ordem juridica justa”, no dizer de Kazuo
Watanabe. “Nao tem acesso a justica aquele que sequer consegue
fazer-se ouvir em juizo, como também todos os que, pelas mazelas do
processo, recebem uma justica tarda ou alguma injustica de qualquer
ordem” (DINAMARCO, 1998, pp. 21-22).

Da onticidade® da justica, emanacao da justeza de algo, depreende-se seu
significado mais basico: o certo, perfeitamente delimitado, de acordo com o
exatamente ocorrido. Alcancar esta justica em todos os processos € utopia
perseguida, ha tempos, por juristas de todas as épocas. Sempre se temeu o erro

e o arbitrio.

No entanto, na busca da verdade, em meio ao labirinto formado — no
processo penal — pelas inUmeras teses (criveis ou nao), versdes (verdadeiras e
falsas), linhas de investigacdo, indicios (mais ou menos consistentes),
hipoteses,..., o julgador ndo conta com um “Fio de Ariadne”® a guia-lo,
certeiramente, de volta ao principio de tudo, ao momento da ocorrencia do crime

tal qual ocorrido (que é o que ele gostaria de vislumbrar ao fim da instrugéo

* Esséncia singular do ente.

% Ariadne, ou Ariadna, na mitologia grega, é a filha de Minos, o rei de Creta. Apaixonou-se por
Teseu que, voluntariamente, se ofereceu em sacrificio ao Minotauro, ser meio touro meio homem
(ao qual anualmente deveriam ser sacrificados sete homens e sete mogas da terra natal de
Teseu), que vivia em um labirinto projetado para que ninguém pudesse sair. Ariadne deu a Teseu
uma espada e um novelo, cuja ponta ela seguraria enquanto ele ia desenrolando a medida que
entrava no labirinto para que, se guiando pela linha, pudesse achar o caminho de volta. Apos
matar o Minotauro ele retorna, guiado pelo “fio de Ariadne”. A linha de Ariadne, metaforicamente
representa o recurso utilizado pelo homem para desenredar o caminho labirintico em busca do seu
autoconhecimento ou do conhecimento de algo que foge a sua compreensao e entendimento.
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processual).

Os procedimentos probatorios atuais seguem critérios “cientificos”, que dao
muita importancia a verdade formal para estruturagdo do processo. Pretende-se
seja atingida tal verdade seguindo-se etapas sequenciais e tecnicamente
organizadas, para se chegar a um termo, o mais justo possivel. Nestes moldes, o

mais importante € dar uma resposta, ainda que nao seja a mais exata.

Hébert, LL.M., demonstrando que a realidade nem sempre pode ser
provada e que, muitas vezes, vence a versdo falsa levada aos autos

sentenciou®’ :

Nul besoin de connaitre a la perfection la profession d'avocat et les
ficelles du plaideur pour comprendre que le vrai n'est pas toujours
vraisemblable. Les perceptions changent autant que les situations. "La
version la plus simple, d'affirmer joliment André Gide, est celle qui
toujours a le plus de chance de prévaloir, c'est aussi celle qui a le moins
de chance d'étre exacte"? (HEBERT, 2005, p.1).

Zve Jacques Verges, Dictionnaire amoureux de la justice, Plon, 2002, p.
653.

Tal sistema, em tese, transgride toda a légica de confianga que cada

individuo tém no Estado. O contrato social®?

, @ao qual aderiu (fictamente, pois lhe é
imposto) &, teoricamente, violado. A paz social, a protegdo dos seus interesses e
dos de todos, a justica social, sdo, também em tese, vilipendiadas por um sistema

temerario de prestacao de Justica.

Santos, relacionando a importancia do Direito Processual Penal no ambito

do contrato social afirmou que:

3 Tradugédo livre: “N&o é necessario conhecer com perfeicdo a profissdo de advogado e os
truques do litigante para entender que o real ndo € sempre provavel. Percepgbes mudam, assim
como situagdes. ‘A versdo mais simples, André Gide bem disse, é que a que tem a melhor chance

de prevalecer, é também aquela que tem a menor chance de estar correta™.

%2 Contrato social (Contratualismo) abrange teorias que tentam explicar os caminhos que levam
as pessoas a formar Estados e/ou manter a ordem social. Essa nogédo de contrato traz implicito
que as pessoas abrem mao de certos direitos para um governo ou outra autoridade a fim de obter
as vantagens da ordem social. Nesse prisma, o contrato social seria um acordo entre os membros
da sociedade, pelo qual reconhecem a autoridade, igualmente sobre todos, de um conjunto de
regras, de um regime politico ou de um governante. As teorias sobre o contrato social se
difundiram entre os séculos XVI e XVIIl como forma de explicar ou postular a origem legitima dos
governos e, portanto, das obrigagbes politicas dos governados ou suditos. Thomas Hobbes
(1651), John Locke (1689) e Jean-Jacques Rousseau (1762) sdo os mais famosos filésofos do
contratualismo.


http://www.barreau.qc.ca/pdf/journal/vol37/no6/justiceetsociete.html#note2
http://www.barreau.qc.ca/pdf/journal/vol37/no6/justiceetsociete.html#renvoi2
http://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria
http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Thomas_Hobbes
http://pt.wikipedia.org/wiki/John_Locke
http://pt.wikipedia.org/wiki/Jean-Jacques_Rousseau
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Apresentado para o povo como uma das importantes paginas do
contrato social, o Direito Processual Penal é revestido de principios
que, segundo o modelo preconizado pelos iluministas, poderiam garantir
a este ramo normativo toda a autoridade e a legitimidade necessaria
para fazer valer a forgca da lei, quando necessario o seu emprego
(SANTOS, 2004, p. 71).

A autoridade e legitimidade que cita estao presentes no Processo Penal,
ainda que a tensdo entre seus fins e 0 que realmente consegue efetivar ameace

cada dia mais sua eficacia e poder.

Parece ousado dizer que a justica penal nao foi feita, prioritariamente, para
satisfazer a necessidade de resposta estatal que tém a familia da vitima ou ela
prépria, mas principalmente para dar resposta a coletividade que se encontra sob
a égide estatal. A realidade € que tal justica responde, minima e precariamente, a
necessidade de resposta que a sociedade (/atu sensu), ndo atingida diretamente
pelo crime julgado, tem. Fato € que ela serve, cada vez mais fracamente, para
alcangar seu escopo precipuo: a pacificagdo social (a vinganga privada e o
aumento dos crimes barbaros, facilitados pela sensacéo coletiva de impunidade,

sao indicadores disso).

E quando esta justiga atinge camadas do poder que eram, até entao,
blindadas (nivelando mais proximamente todos os jurisdicionados, do pobre ao
politico de alto escalédo), parece que, contraditoriamente, a crise se torna mais
clara. O sistema antes era perfeito para os individuos de certas classes sociais,

mas agora nem eles se sentem a salvo.

Os privilégios estdo caindo, mas nao sem resisténcia. Exemplos séo a
discussdo sobre o poder investigatério do Ministério Publico, também sobre as
decisdes do Supremo Tribunal Federal acerca de atos do Poder Legislativo e

Executivo.

No seu estagio atual, a ideologia capitalista gesta individuos cada vez mais
egocéntricos, extremamente competitivos, com reduzida capacidade de
organizacgao social e interesse nos outros. A base do sistema comecga a implodir
por falta de coesdo e identificagdo de seus membros, que se tornam quase
adversarios. Até o Judiciario e o aparelho policial sdo utilizados para atingir

desafetos, e 0 denuncismo gera “espetaculos” inimaginaveis ha poucos anos
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atras.

Chaui, sobre ideologia, explica que,

[...] a ideologia é um conjunto ldgico, sistematico e coerente de
representagdes (idéias e valores) e de normas ou regras (de conduta)
que indicam e prescrevem aos membros da sociedade o que devem
pensar e como devem pensar, o que devem valorizar e como devem
valorizar, 0 que devem sentir e como devem sentir, 0 que devem fazer e
como devem fazer. Ela ¢, portanto, um corpo explicativo
(representacbes) e pratico (normas, regras, preceitos) de carater
prescritivo, normativo, regulador, cuja fungéo é dar aos membros de uma
sociedade dividida em classes uma explicagdo racional para as
diferengas sociais, politicas e culturais, sem jamais atribuir tais
diferencas a divisdo da sociedade em classes, a partir das divisbes na
esfera da produgéo. Pelo contrario, a fungdo da ideologia é a de
apagar as diferengcas\como de classes e de fornecer aos membros
da sociedade o sentimento da identidade social, encontrando certos
referenciais identificadores de todos e para todos, como, por
exemplo, a Humanidade, a Liberdade, a Igualdade, a Nagao, ou o
Estado. [sem destaque no original]. (CHAUI, 1980, pp. 43-44).

E justamente ai, na realizacdo de sua funcdo de explicar as diferencas
sociais tentando camuflar a divisdo da sociedade em classes, que a ideologia
capitalista tem falhado. O sentimento de identidade social do brasileiro é cada vez
menor. Neste ponto, porém, as leis penais tém, ironicamente, estreitado a divisao
de classes, atingindo desde o substrato (que é para quem foram criadas) até o

topo. Pode-se argumentar que isso é 0 que sempre se esperou.

No entanto, o sistema ndo foi criado assim; no fundo, seus
desenvolvedores nao esperavam — e a classe dirigente continua nao esperando —
a igualdade efetiva, principalmente nos aspectos punitivos, entre as diferentes
classes sociais. As classes dirigentes, até entdo mantidas no confortavel siléncio
das castas, sao apontadas, evidenciadas e cobradas, aumentando o

ressentimento que as classes inferiores, politica e economicamente, tém delas.

1.3 - Construgao da Verdade no Processo Penal nacional

Kant de Lima, em pesquisa sobre a verdade juridica no sistema processual
brasileiro faz as seguintes consideragoes:
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A Exposicdo de Motivos que introduz o texto do Cédigo de Processo
Penal explicita ser objetivo do processo judicial criminal, a descoberta da
“verdade real”, ou material, por oposi¢do a “verdade formal” do processo
civil, ou seja, o que é levado ao juiz, por iniciativa das partes (KANT DE
LIMA, 2004-a, p.8).

No entanto, Mendes (2010), baseando-se na doutrina de Frederico
Marques afirma que o descobrimento da verdade é a finalidade do processo.
Sendo assim, ao juiz s6 é possivel alcangar a justica se conseguir reconstituir —
utilizando as provas — os fatos tais como se deram. Afirma ainda que o principio
da verdade real (verdade dos fatos) informa ndo apenas o processo penal, mas
também o civil, em clara discordancia com as palavras de Kant de Lima citadas

acima. Veja:

Como se tem demonstrado, a representagdo da verdade juridica como
verdade absoluta é atualizada na representagdo dos julgadores, tanto
quando tratam de matéria civil como quando tratam de matéria penal, o
que afasta a crenca de que o principio da verdade real sé orienta o
processo penal (MENDES, 2010, p. 324).

O Senso Comum entende por verdade, em seu imaginario, a
representacao estritamente fiel e idéntica do ocorrido, tal qual acontecido: a

“verdade verdadeira”.

z

Santos (2009, p. 135) lembra que o processo penal é instrumental. E
utilizado com o fim de realizar o direito do Estado de punir as infracbes penais.
Sua funcgéao oficialmente atribuida é a busca da verdade para que a lei penal seja

aplicada.

Tome-se os autos de um processo judicial como a formalizagdo, por escrito,
em um ou mais volumes, de um conjunto de procedimentos, determinados por lei,
para a descoberta da verdade e preenchimento de requisitos que subsidiem uma
decisdo final pelo juizo. Trata-se de uma hiper-sintese logica, para onde se
carreiam tado-somente “fatos juridicamente relevantes”, como que pontos-chave,
de um conjunto muito maior de todos os fatos que levaram ao problema sub

examine.

O processo &€ um jogo> (exercicio) de perseguicdo, em tese, de uma

% As normas processuais s&o o modo de proceder.
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verdade real que subsidie uma decisdo exata e justa. Porém, como num jogo de
partes contraditorias, quem manipula melhor suas regras, blefes e possibilidades,
vence. A verdade dos autos n&o corresponde a verdade real, por ser interpretagéao
de dados reorganizados parcialmente, com os quais se “monta” uma sequéncia
l6gica, que lastreia uma tarefa da qual o juiz (singular, colegiado ou jurados) ndo
pode se furtar: o julgamento, que se da com o muito ou o pouco de que disponha

NO Processo.

A instrugdo criminal é método, pretensamente cientifico, de pesquisa de
atos e fatos delituosos ocorridos. Pesquisa com o intuito de, coletando,
organizando e interpretando o conjunto de fragmentos obtidos, recriar,
cronologicamente, a sequéncia, supostamente fiel, de atos e fatos que

culminaram no crime.

Ocorre que, a coleta de provas carreadas aos autos é uma tarefa conjunta,
da qual participam inumeros atores. Uma unica oitiva de testemunha tém
fragilidades incontaveis: a recriagdo mental do fato pela testemunha ja &, ndo ha
duvida, uma interpretacdo; a forma que ela o expde verbalmente pode gerar
inumeras incongruéncias e falhas; ha a possibilidade de falsas memorias,
surgidas ou ndo de trauma; a testemunha pode ser tendenciosa (e naturalmente o
€ — sempre pende para um lado, reprovando uma conduta ou protegendo
alguém); as perguntas do inquiridor podem néo ser as ideais, podem ser indutoras
ou até ser mal formuladas; pontos importantes podem nao ser levantados ou, se o
forem, podem ser mal explorados; a conversédo para a linguagem escrita omitira
todas as énfases de entonacgao, siléncios dramaticos, expressdes faciais e
gestuais; etc. Nesta linha de raciocinio Tiersma (1999) afirmou, falando da criagao

do registro escrito da audiéncia de testemunhas:

The testimony of witnesses is transcribed by a court reporter. It is not
truly verbatim and complete. One reason is that nonverbal information is
not consistently included, although lawyers will sometimes ask that the
record reflect nonverbal information. More troubling is that reporters
sometimes "clean up" the language of lawyers and judges, to enhance
their feelings of prestige (TIERSMA, 1999, p.1).>*

3 Traducao livre: “O depoimento de testemunhas é transcrito por um escrivdo da corte. Nao é
verdadeiramente integro e completo. Uma razdo é que a informagdo nao-verbal ndo esta
consistentemente incluida, embora, as vezes, os advogados pegcam que o registro reflita
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Até o ano 2008, quando adveio a alteragdo do Artigo 212 do Cadigo de
Processo Penal (pela Lei n°® 11.690 de 9 de junho de 2008), a inquiricdo de
testemunhas observava o procedimento presidencial de reperguntas e ditado aos
escrivaes (comum no procedimento ordinario), descabido ato em que determinado
ator do processo, estando frente-a-frente com uma testemunha, perguntava, mas
o juiz reformulava com suas palavras a questdo, o que fazia com que o processo
fosse ainda mais inundado por pequenas distor¢des comunicativas e de

significado.

O novo sistema, livre dessa aberragdo de reperguntas, baseado no
modelo anglo-americano denominado cross examination®, trouxe uma evolugdo

ha muito esperada.

Deduzindo do que foi dito até aqui, € possivel concluir que o que vai escrito
no papel (no processo) é, portanto, uma sintese (mal acabada) — ja interpretacao
— de dados que representam os atos e fatos, uma construgao precaria, adequada
a formas e formulas-padréao, que excluem inimeros elementos que interferem na

decisao.

A instrugdo € contaminada pela subjetividade dos intervenientes no
processo (operadores e participantes), com seus estilos, interpretagdes, impetos e
até falhas. Além disso, todo o sistema é baseado em provas que, hipoteticamente,

podem ser forjadas, perdidas, mal interpretadas ou omitidas.

Da participagdo pontual de um sem-numero de atores, cria-se uma nova
histéria, baseada na verdade dos fatos, mas relativamente distante deles. Surge
uma verdade-artefato, reduzida a escrito, entregue para que dela se extraia
elementos de convicgado para uma decisao final. Verdade muitas vezes lacunosa,
com desencontros e controvérsias, pontos alegados mas impossiveis de provar,
enxertos e redugdes, por vezes eivada de pré-conceitos velados... e 0 juiz n&do

pode se esquivar de julgar.

informagdes nao-verbais. Mais preocupante é que os escrivies as vezes ‘limpam’ a linguagem de
advogados e juizes, para aumentar seus sentimentos de prestigio”.

% Cross examination: literalmente significa “exame cruzado”. Refere-se a possibilidade do

representante de uma parte poder perguntar diretamente a testemunha da parte contraria.
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Do angariado como prova na fase de instrugdo processual, blocos de
impressdes sao “fechados” por relatérios (que, via de regra, resumem os fatos e
se atém as questdes de Direito) — a comegar do relatério do delegado, na fase
administrativa de Inquérito Policial — e decisdes preliminares: a denuncia, a
pronuncia, decisdes interlocutérias, pedidos da defesa e da acusacgdo..., que
seguem legitimando certos argumentos e refutando outros, interpretando e
reinterpretando, até o ultimo pronunciamento. Os atores — protagonistas,
coadjuvantes e figurantes — atuam para a coalisdo de informagdes escritas que
vao formar a representacdao de verdade no processo, que vai servir de

paradigma para o julgamento.

Soma-se a obrigacdo do juiz de decidir, mesmo diante das falhas e
omissdes, o problema do excesso de feitos submetidos a cada julgador. Diante do
problema, assessores atuam no processo fazendo as vezes de magistrados, ou
estes passam os olhos rapidamente pelos autos sem se deter o tempo necessario
na analise do processo como um todo, “pingcando” apenas pontos importantes
(relatérios, amplamente falando) para se desobrigar o mais depressa possivel da
tarefa de julgar (porque ha varios outros processos aguardando analise e

julgamento).

Em seguida, surgem os recursos, que submetem a matéria a outros juizes
(salvo alguns recursos que sao enderecados ao proprio juiz de primeiro grau) que
nao conheceram da causa nem tiveram contato com os participantes e dos quais

se espera uma decisao mais razoavel que a primeira.

Nesse sistema, € inegavel a importancia da habilidade dos persuasores,
tomando-se a hipotese de que nao se julga a verdade dos acontecimentos,

mas as versoes carreadas aos autos.

Este modelo satisfaz a necessidade psicolégica de justica, mas nem

sempre a Justiga, no sentido maior de justo, proporcional.

1.4 - Discrepéancias entre Verdade dos fatos e Verdade-artefato

A histéria enviada ao jornalista Chico Dias, pelo cientista politico Cyro
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Junqueira, serve para ilustrar a tese de que nem sempre a historia divulgada

corresponde a de fato ocorrida:

Judy Wallman é uma pesquisadora na area de genealogia nos Estados
Unidos. Durante pesquisa da arvore genealdgica de sua familia deu de
cara com uma informagao interessante. Um tio-bisavé, Remus Reid, era
ladréo de cavalos e assaltante de trens. No verso da unica foto existente
de Remus (em que ele aparece ao pé de uma forca) esta escrito:
“‘Remus Reid, ladrdo de cavalos, mandado para a Prisdao Territorial de
Montana em 1885, escapou em 1887, assaltou o trem Montana Flyer por
seis vezes. Foi preso novamente, desta vez pelos agentes da Pinkerton,
condenado e enforcado em 1889.”

Acontece que o ladrao Remus Reid €& ancestral comum de Judy e do
senador pelo estado de Nevada, Harry Reid. Entdo Judy enviou um e-
mail ao senador solicitando informagbes sobre o parente comum. Mas
ndo mencionou que havia descoberto que o sujeito era um bandido.

A atenta assessoria do Senador respondeu desta forma: “Remus Reid foi
um famoso cowboy no Territério de Montana. Seu império de negécios
cresceu a ponto de incluir a aquisigdo de valiosos ativos equestres, além
de um intimo relacionamento com a Ferrovia de Montana. A partir de
1883 dedicou varios anos de sua vida a servigo do governo, atividade
que interrompeu para reiniciar seu relacionamento com a Ferrovia. Em
1887 foi o principal protagonista em uma importante investigagao
conduzida pela famosa Agéncia de Detetives Pinkerton. Em 1889,
Remus faleceu durante uma importante cerimdnia civica realizada em
sua homenagem, quando a plataforma sobre a qual ele estava cedeu.”
(DIAS, 2010, p. 1).

Esse € um exemplo tragicémico de como os discursos de verdade podem

ser manipulados e interpretados conforme as conveniéncias.

Procedendo a analise da criagdao do discurso processual, comparada a
criacdo do discurso historiografico®®, é possivel entender melhor onde as
intervengdes distorcionais entram e determinam a versdo restante apos a

apuracao dos fatos.

O critico literario e professor de histéria Hayden White criou, nos anos 60,
uma crise epistemoldgica na historiografia americana questionando “histéria
versus mito” no discurso historiografico. Mello resumindo a chave de suas ideias

afirma:

De acordo com White, o historiador, ao transformar os resquicios do
passado em uma narrativa inteligivel, opera uma

% Joao Ubaldo Ribeiro afirmou, na primeira frase do romance Viva o Povo Brasileiro, que: “O
segredo da Verdade é o seguinte: ndo existem fatos, s existem histérias.”
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ordenagaol/disposicdao dos fatos, isto é, conta a histéria de uma
determinada maneira, que bem poderia ser outra, sem incorrer em
violagdao do registro factual. Em outros termos: o historiador tem
acesso a um conjunto amorfo de fontes, apenas dispostas
cronologicamente; a partir delas ele constréi seu discurso, reorganizando
os fatos, classificando-os, ressaltando ou minimizando sua importancia
dentro da narrativa, estabelecendo fungdo motivica ou efeitual,
determinando o que sera incluido (e qual papel ele desempenhara) e o
que sera excluido, enfim, um conjunto de manobras as quais dotam de
sentido o que antes parecia apenas ser, e para White o era, um conjunto
de fontes sem forma em si. O historiador, por meio da narrativa,
entdo, faz mais que uma organizagdo do que vem antes e depois.
Ele decide a imagem a qual o leitor deve ter do que aconteceu ao
urdir o enredo de uma determinada maneira e nao de outra,
transformando o antes nao-familiar em familiar.

[..]

nao é possivel contar exatamente o que houve da forma que
ocorreu, cabe ao historiador escolher o modo como seu discurso
sera composto a fim de auxiliar os homens do presente na
resolucdo dos problemas contemporaneos. [sem grifo no original].
(MELLO, 2009, p. 2).

E muito clara a correspondéncia entre os papéis do historiador e dos
responsaveis por coligir informag¢des ao processo®’. A diferenca estd em que
aquele é especificamente preparado para tal trabalho, enquanto estes sdo muitos,
com intengdes contrapostas, alguns até com a tendéncia a exagerar seus pontos-
de-vista ardilosamente — porque ha uma competicdo, uma causa esta em jogo (a
vitéria € elemento chave do sucesso profissional, especialmente no caso dos
advogados). Como bem consignaram Chico Buarque de Holanda e Edu Lobo, na

musica Verdadeira Embolada,

[...]

Na realidade

Pouca verdade

Tem no cordel da historia
No meio da linha

Quem escrevinha

Muda o que Ihe convém
[...]

(HOLANDA, LOBO, 1985).

Cada construtor da historia processual procura manipular as palavras de

" “Em termos informais, diriamos que um processo juridico modelar sempre tem que se estribar
numa situagcdo concreta, envolvendo pessoas reais, concretamente localizadas espacio-
temporalmente. Em termos informais, diriamos que um processo juridico parte sempre de uma
histéria, de uma narrativa.” (AGUIAR E SILVA, 2001, p. 18). Ao que se pode acrescentar, nessa
segunda parte, que entdo (numa referéncia a Foucault) as suas Verdades emergem do Discurso.
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forma a modelar uma versédo dos fatos que seja util ao seu “lado”. O faz dentro
das limitagdes processuais de producdo de provas, de prazos, formalidades,
principios, linguagem técnica, pecas cabiveis etc., além das limitacbes do direito

material.

Ha, entéo, nesse sentido, também um “discurso” imposto pelo ente estatal,
que perpassa e dirige as agdes e interpretagdes de seus agentes e contamina o

pensamento dos operadores do Direito (e as construgdes de verdades).

Clementel, assentado nas ideias de Ferrajoli (1995, 1999, 2001), Ricoeur
(1996, 2008) e Cordero (1966, 1986, 2003), apresentou, na IV Mostra de
Pesquisa da P6s-Graduacao da PUC do Rio Grande do Sul, pesquisa que tratou
da ideologia “como pano de fundo da opgédo por um determinado modelo de
sistema processual penal vinculado a proposta politico-constitucional do Estado
Democratico de Direito brasileiro” (CLEMENTEL, 2009, p. 222). Os resultados a

que chegou resumem o viés ideoldgico presente na processualistica penal patria:

As bases ideoldgicas do Codigo de Processo Penal vigente sao
decorréncias de um modelo estatal autoritario explicitamente de eficacia
repressiva. As bases ideoldgicas do atual Projeto de Reforma do Cédigo
de Processo Penal, por sua vez, para legitimar suas propostas, tendem a
se focalizar na Constituicdo Republicana, mas o fazem apenas
discursivamente, ficando o sistema penal, pois, como catalisador de
perspectivas politicas governamentais opostas, as quais se utilizam da
roupagem linglistica de um modelo estatal democratico e humanitario de
efichcia garantidora dos direitos fundamentais, mas que, no fundo,
expressam a mesma violéncia no modelo questionado (/bidem, p. 224).

Lima (2003) fundamentando-se nas ideias de Foucault (2001) aponta o

poder do discurso na direcao ideoldgica de determinada sociedade:

Os discursos sao entendidos como praticas geradoras de significados
que se apodiam em regras historicas para estabelecer o que pode ser
dito, num certo campo discursivo e num dado contexto historico. [..].

Todo discurso contém procedimentos de selecdo e exclusdao que
estabelecem os limites do permitido e do proibido, do que é aceito e
rejeitado, do que é considerado verdadeiro ou falso numa certa
configuragdo histérico-cultural. Sendo assim, o modo como falamos e
pensamos afetam profundamente a vida social, condicionando nosso
comportamento e experiéncia, nossa visdao de mundo e, por fim, o
préprio mundo que ajudamos a criar (LIMA, 2003, p. 100).
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Partindo da visdo deste fildsofo da desconstrucdo®, que concorda com
Nietzsche que toda linguagem, e todo discurso, expressam uma vontade de poder

e de dominagao (FOUCAULT, 1974), passa-se a algumas reflexdes.

Foucault legou vasta teoria especifica sobre o Poder Judiciario e a
administracdo da justica. Afirmou que servem, entre outras coisas, para manter
uma relagao de poder instituida, tendo, portanto, diretrizes tacitas que ditam, mais
Ou menos, quais os rumos que o Direito deve tomar. A tenséo entre as diversas
interpretagcdes seria solucionada sob um paradigma perverso de dominagao.
Nesse sentido, destaca-se o apego aos argumentos de autoridade™
jurisprudéncia, lei, doutrina, etc, que determinam como o Direito € interpretado em

determinada época.

Khaled jr. (2009, p. 17), falando do lugar do argumento, afirma haver uma
‘inflacdo de significados cambiantes [...]” e a utilizagdo, por pesquisadores e
cientistas, de expedientes que vém atenuando a solidez dos sentidos,
supervalorizando os argumentos de autoridade em detrimento da autoridade dos
bons argumentos. Exemplo € a utilizagado de eloquentes citagdes de classicos de
forma descontextualizada, retirando apenas a parte da referéncia que reforca o
argumento, ainda que, o original de onde se “pinga” o texto, trate de assunto
diverso ou se desminta na oracao seguinte4°. Nas suas palavras, tais
estratagemas “legitimariam, com falacias e sofismas pomposos, o ilegitimavel.” O
autor nomina o comportamento gerador deste tipo de acdo como “razdo
instrumental”, a que acrescenta os adjetivos “agbnica” e “violenta” (Ibidem, p. 18).

Suas conclusdes sao plenamente condizentes com o0 uso que os operadores do

%8 Desconstrucdo: operagéo racional de investigagcdo dos limites de cada teorizagcdo e de toda
intengao de totalizagdo que se sucede em um discurso. Derrida diz que a desconstrugdo € em um
pensamento sempre comprometido em pensar a origem e os limites da questéao “o que é7”.

% Argumento de Autoridade: a conclusdo se sustenta pela citagdo de uma fonte confiavel,
geralmente uma autoridade no assunto. A citagdo objetiva dar consisténcia a tese que se
apresenta. Este recurso se baseia na credibilidade do autor da proposi¢cdo, mais até do que nas
razbes que ele apresenta. E utilizado de forma legitima ou ilegitima, dependendo da intengao.
Porém, qualquer evolugdo cientifica imprescinde da utilizagdo dos argumentos de autoridade. No
Direito, todo pedido e decisao tém por supedéaneo a lei e, além dela, normalmente a jurisprudéncia
e a doutrina. E uma utilizagdo de argumento de autoridade institucionalizado, obrigatério.

0 plagio criativo € uma imitagdo (muito utilizada por escritores) de versos, metéaforas, frases,
idéias, resultados e conclusdes dos outros, mais ou menos explicitamente. As vezes é cdpia de
fragmento utilizado de forma descontextualizada para corroborar alguma afirmagao. (Ha cada vez
mais defensores — na era da internet - desse tipo de uso).
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Direito fazem dos argumentos.

Os erros judiciarios sdo mais comuns do que se imagina, mas poucos sao,
efetivamente, os casos que vém a publico. Ha classicos casos reais de erro
judiciario que sao estudados nas faculdades de Direito: o “Caso dos Irmé&os
Naves”, em que a vitima de suposto homicidio reaparece viva quando os
acusados ja penaram anos na priséo; e o da “fera de Macabu” (responsavel pela
extingdo da pena de morte no Brasil), em que, apds a execugao da pena capital,
descobriu-se que o0 acusado nao fora o autor do crime; a “criagado” de criminosos
na ditadura militar; etc. Casos assim, demonstram a fragilidade do processo
criminal e sua permeabilidade a forgas externas (politicas, midiaticas, de opinido

publica).

Um julgamento &, grosso modo, uma encenacgao (ritual) de consequéncias
bem reais, baseada em um roteiro falho (de muitas maneiras, algumas das quais

sdo apresentadas nesta pesquisa), mas de aparéncia logica.

Para sustentar tal hipdtese € interessante adotar o método genealdgico nos
moldes utilizados por Foucault, tomando as verdades como emergentes do
discurso e, o resultado da instrugdo criminal — e posterior julgamento — como
resultantes de uma sintese de versdes, um discurso historiografico (Hayden
White), interpretagédo deliberada e inevitavelmente tendenciosa (devido a proépria

natureza do discurso) da histéria recontada nos autos.

Adiante passa-se a tratar do discurso historiografico, no que guarda

pertinéncia com o discurso juridico processual.

1.5. Discurso Historiografico em Hayden White

Hayden White, a exemplo de Nietzsche e Foucault, ¢ agudamente criticado
por muitos historiadores (MUNIS, 2012 [01]). Isso porque trouxe a tona a
discussdo que os seus pares preferiam nao tocar: a presenca de elemento
ficcional na representacao da histéria. White centrou sua pesquisa na narrativa do

texto historiografico, focalizando assim o instrumento de mediagdo da realidade
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histérica: a linguagem. Assim: “a historia (Qque n&o é o passado desenrolado,
vivenciado e experimentado) s6 pode ser lida; mas, antes disso, precisa ser
escrita. Portanto, a re-experiéncia com a histéria € dependente do modo

diferenciado com que lidamos com a linguagem.” (MUNIS, 2012 [2]).

O fundo de conteudo trazido a lume no texto historiografico sofre, conforme
White, interferéncia obrigatoria da forma como é revelado através das inumeras
escolhas discursivas e linguisticas realizadas. Diz-se “obrigatéria”, ainda que nao-
intencional ou de forma nao plenamente consciente por parte do relator, porque,
conforme o autor: “a linguagem é também um produto cultural especifico de cada
sociedade e tempo; permite ‘liberdades controladas’ e possui regras proprias
que sao diferentes dos acontecimentos desencadeados na realidade.”
(MUNIS, 2012 [2]).

White chama o conjunto de fontes e dados, ainda desorganizados, que o
historiador tem a sua disposicdo no principio de seu trabalho de cronica,
considerando historia*' aquilo que é resgatado e organizado de forma coerente,
enfeixado num enredo com inicio, meio e fim. Assim, os eventos acontecem, as
histérias sao criadas pelas descrigdes linguisticas. Pondera que, no processo de
formulacdo do que resta oficialmente como historia, o que enreda os eventos

ordenadamente, sdo os procedimentos discursivos utilizados pelo historiador.

Aquele autor salienta ainda que a informacao dos eventos historicos
alcancada pelo historiador, ainda no inicio da pesquisa, em si ja nao ¢é histérica, ja
é contaminada por ferramentas e modos de construgéo do relato meta-histéricos*?

(WHITE, 1995), similares aos utilizados na fic¢ao literaria.
Munis, sobre a concepgao de discurso histérico em White escreveu:
[...] esse discurso historico ndo produz informagcao nova sobre o

passado. Qualquer informacdo nova ou velha é recolhida no trabalho
prévio do historiador quando busca a verdade resgatando informacoes

*! Na verdade usa o termo “estéria”, ndo mais utilizado no Brasil para diferenciar relato falso de
verdadeiro. Para WHITE (1995), as crbnicas — conjunto de registros e dados coletados no inicio da
pesquisa do historiador, nao contém, de inicio, estérias. Sdo apenas registro de acontecimentos. O
historiador € que, a partir das crdnicas, “inventa” as histérias, seguindo os moldes da criagdo
literaria.

20 prefixo meta tem origem grega e significa mudancga, transformagéo. Ampliando o significado,
pode também ser entendido como: além, transcendéncia, reflexao critica sobre.
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esquecidas ou suprimidas (neste primeiro processo um oficio parecido
com o do jornalista e do detetive). Portanto, tais informac¢des sdo uma
pré-condigdo para a existéncia do discurso histérico. S6 que, o mais
interessante, segundo White, € que os direcionamentos dos referentes
para o histérico é exercido pela narrativa. E ela que “encanta” o texto
criando a nogéo de histérico, como uma maquina de girar fotogramas
(principio do cinema) “imita” o movimento. Nesse processo, a fungdo da
narratividade mistura discurso cientifico e literario, literal e figurativo,
sendo impossivel dissocia-los. E verdade que alguns historiadores
acreditavam (e ainda acreditam) na capacidade de distinguir o discurso
factual e conceitual do linguistico e literario, mas, para White, isso foi
uma tentativa de afirmar o carater de verdade de seu oficio,
assegurando-o em elementos das ciéncias exatas (MUNIS, 2012 [02]).

White destaca semelhancas entre os discursos histérico e literario na forma
de operagcdo da linguagem, “em virtude do fato de que ambos operam a
linguagem de tal maneira que qualquer distingao clara entre sua forma discursiva
e seu conteudo interpretativo permanece impossivel.” (WHITE, 1994, p. 28).
Segundo Munis (2012):

Essa aproximagéao se da na medida em que existe mais interpretacédo, do
que descrigdo e explicagao no discurso histérico. E ainda, porque ao
explicar um evento do passado o discurso histérico recorre a
informagdes geralmente contidas no proprio texto; ocorrendo uma
tentativa de convencimento auto-referencial. Durante a narrativa o
historiador usa mais elementos tropicos (referentes a propria linguagem
enredada) do que légicos, que causam ndo apenas verossimilhanca,
mas também prazer no leitor (0 que esta longe de ser um problema)
(MUNIS, 2012 [2], p. 1).

A narrativa histérica oficial, a semelhanca dos textos literarios, procura ter
comeco, meio e fim harmébnicos. A conformagdo dos enredos ao modelo é
resultado de escolhas entre o que é ou nao importante, o que deve ser enfatizado
ou minimizado, como deve ser entendido. Assim, o historiador interfere na
representacdo do passado. Aguiar e Silva, lembra as criticas a esta situagao

dentro do contexto do processo judicial:

[...] autores sublinham os perigos acarretados pela pretensdo de
compartimentar toda a riqueza e complexidade da vida em modelos
narrativos, histérias com principio, meio e fim. A tentagdo de verter um
dado relato nos proverbiais canones narrativos com os quais se constroi
a nossa comunicagao quotidiana, pode representar uma viciagdo dos
préprios procedimentos judiciais.” (AGUIAR E SILVA, 2001, pp. 32-33).
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Na concepgéao de White, nenhuma histéria € verdadeira ao pé da letra. Isso
porque o historiador ndo vivenciou os acontecimentos diretamente. Ele colhe o
que sobrou dos eventos ocorridos, em escritos ou relatos orais, e produz43 sua
versdo, que sera sempre uma ficcdo*. Assim, a histéria sé pode ser verdadeira
em sentido metaférico e na medida em que figuras de linguagem podem ser
verdadeiras (WHITE, 1994, p. 32).

No entanto, White considera que, nem por serem ficcionais, os textos
historicos e literarios, suas verdades devem ser desqualificadas, ja que eles se

referem ao mundo real. O importante é ponderar o valor e o uso dessa verdade.

Em sintese, contextualizando, pelo até agora dito a respeito da formagéao
do discurso historico, e do discurso juridico especificamente, restam evidentes a
simplificacdo e reducionismo da instrugao processual criminal, situagao agravada
pela atuacdo pontual das partes (na verdade terceiros, ja que as partes pouco
intervém diretamente no processo); pelo déficit de conhecimento ou
tendenciosidade dos atores e pela analise rapida do processo pelo juiz; pela re-
figuracdo do que é contado dentro dos moldes da narrativa . E forcoso concluir
que o alcance da verdade no processo € um fenbmeno complexo. Ensina Morin

que,

[...] a complexidade é efetivamente o tecido de acontecimentos, acgbes,
interacdes, retroacdes, determinagdes, acasos, que constituem o nosso
mundo fenomenal. Mas entdo a complexidade apresenta-se com os
tragos inquietantes da confusdo, do inextricavel, da desordem no caos,
da ambiguidade, da incerteza. [..] Dai a necessidade, para o
conhecimento, de pér ordem nos fendmenos ao rejeitar a desordem, de
afastar o incerto, isto &, de selecionar os elementos de ordem e de
certeza, de retirar a ambiguidade, de clarificar, de distinguir, de
hierarquizar. [...] Mas tais operacdes, necessarias a inteligibilidade,
correm o risco de a tornar cega se eliminarem os outros caracteres do
complexus; e efetivamente, como o indiquei, elas tornam-nos cegos
(MORIN, 1991, p. 17-19).

Santos, na sua Critica da Razéo Indolente (2000), explica o reducionismo
como a crencga de que todos os campos de investigacdo se sujeitam a explicacao

cientifica estritamente tomada, reduzindo o evento histérico a um evento fisico,

3 “Encontra”, a partir das cronicas.

** N&o no sentido de mera invenco.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Intera%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Retroac%C3%A7%C3%A3o_Positiva
http://pt.wikipedia.org/wiki/Determinismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Acaso
http://pt.wikipedia.org/wiki/Incerteza
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negando a existéncia de um fendbmeno emergente, ndo estanque, multifacetado e
unico.

Entdo, do que foi dito anteriormente, deduz-se que a narrativa historica, e
também a juridica, ndo podem ser reduzidas para caberem em critérios cientificos
estritos. E uma conclusdo aparentemente contraditéria, se for levado em conta
que o almejado conhecimento objetivo dos fatos, eventos e fenbmenos, depende,
desde o lluminismo, prioritariamente das conclusdes alcangadas pelo método

l6gico-cientifico.

Mas, como se vera adiante, os métodos das ciéncias naturais n&o
apreendem toda a complexidade das ciéncias humanas e sociais, e ha eventos
que para serem entendidos tém, como componente intrinseco, a subjetividade,
que néo deve ser descartada para que nao se percam elementos importantes

explicadores dos fatos.

1.6 - A Razao Juridica

A ‘razdo juridica” ndo se situa, como quiseram alguns, entre o
normativismo formalista®® e o decisionismo judicial*®. Ela se assenta, antes, num
logos do razoavel, pois trata de um pensamento que visa persuadir e nao
demonstrar. Dai a utilizacdo da teoria da argumentagao, do pensamento tépico-
retérico, baseado em problemas a serem solucionados por meio de um discurso
de conversao, realizando e aceitando, por fim, um juizo prudencial. Como afirma

Machado, caracterizando tal pensamento retérico:

Sera, portanto, um pensamento inventivo, aberto: um pensamento que
visa nao tanto a comunicagdo atemporal dum ‘adquirido’, dum
‘resultado’, como antes a exploracdo do seu objeto — e ndo tanto a
demonstragado como a persuaséo (ENGISCH, 1972, p. XV).

%> Normativismo formalista: Teoria desenvolvida por Hans Kelsen, segundo a qual, a ciéncia
juridica se baseia na norma estritamente tomada. Se determinado dispositivo apresentar,
formalmente, requisitos que a legitimam como norma, deve ser considerada Direito Positivo e ser
obedecida, independentemente de seu conteudo material e exigéncias éticas, por exemplo.

5 O decisionismo judicial ocorre na medida em que o julgador, baseado na ideia de incompletude
do Ordenamento Juridico, arroga-se maior margem de discricionariedade (que os criticos
consideram excessiva), e decide mais conforme pensa do que de acordo com as fontes
tradicionais do Direito.
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A topica tém por objeto o particular e o contingente, que sdo dominio
préprio da agdo, o que exclui, aristotelicamente, o geral, que caracterizaria a
ciéncia estritamente considerada. Porém, através dos juizos prudenciais, abertos
e baseados em critérios de razoabilidade, antes do que de exatidao, € possivel
conhecer a realidade humana, tdo cheia de nuances e peculiaridades, que nao se

enquadra em conceitos estanques. Ensina Engisch:

A ciéncia (epistéme), o saber de nexo epistemoldgico — no sentido
aristotélico — é inapto para conhecer aquelas coisas de que depende a
rectitude da acgdo humana. Mas isso ndo significa que um outro modo
de conhecer nos ndo permita 0 acesso gnosioldgico a esse dominio: o
conhecimento expresso através dos juizos prudenciais. (ENGISCH,
1972, p. XX).

Nas palavras de Santos, “a busca da verdade real € um principio basico do
processo penal, pelo qual o sujeito deve ser julgado com base na verdade
verdadeira” (SANTOS, 2009, pag. 136). Porém, como aduz adiante, “Longe de
serem efetivamente julgados com base numa ‘verdade real’, ‘verdadeira’, os
acusados sao julgados com base naquilo que bem ou mal foi carreado para os
autos” (Ibidem, p. 136). Conclui entdo que “grande parte da doutrina (...) sustenta
que a verdade verdadeira € inatingivel e que o réu sera julgado com base numa
‘verdade processual’, ‘verdade possivel’, etc.” (Ibidem, p. 136). Esta verdade

possivel é que se alcanga através do juizo prudencial.

“Ora, querera tudo isto dizer que a verossimilhanca suplanta a verdade?
Ter-se-a o parecer tornado mais importante que o ser?”, indaga Aguiar e Silva
(2001, p. 40). E responde: “A tutela juridica recaira sobre a verdade que soar mais
verdadeira, e que nem por isso correspondera necessariamente a realidade do
contexto extrajudicial” (AGUIAR E SILVA, 2001, pp. 40-41). A resposta judicial
sera baseada, muitas vezes, na “maxima verossimilhanga social” (VECCHIO,
1956, p. 59, nota 66).

Idealmente, a verdade €& pressuposto e suprema finalidade da justica.
Alcangar a verdade, através das incertezas dos fatos e, as vezes, até da insidia
dos interessados €, em tese, o objetivo maximo do processo. Nas palavras de
Thums (apud KHALED JR., 2009, p. 130), “0 processo penal & construido

dogmaticamente sobre o mito da verdade, diversamente do processo civil”.
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Ha uma tendéncia, mais ou menos atual, que segue orientagdo diversa,

entjo:

A questéo que se pde, no entanto, é a de saber se ha algum necessario
liame entre verdade e justica e se, por consequéncia, o sistema
processual, ao desconsiderar essa ligagao, patrocina o injusto.

[.]

O pensamento jusfilosofico recente se inclina, de rigor, [...] para a crenga
em que a justica & que leva a verdade, e n&do o contrario. (BAPTISTA,
2001, pp. 176-177).

Invertida assim a logica, o Judiciario se contenta, como ja dito, com uma
verdade formal. Assim, é forgoso inferir que tem por prioridade, e se satisfaz mais,
com dar ‘qualquer’ solucdo que restabeleca a ordem turbada, do que com dar
uma solugao justa, no sentido exato do termo. Tratando desta ‘verdade’, Baptista

afirma que:

Desenganadamente, a verdade que se persegue no processo penal,
como no civil, & a verdade ética, ou verdade suficiente, pragmaticamente
construida para pér termo a uma contenda, a uma tensdo oriunda da
proposta punitiva do Estado [...].

Essa verdade, forca é admitir, € formal, vale dizer, aceitavel somente
porque atingida com a observancia de raciocinios gnosiologicamente
vélidos (/bidem, pp. 212-213).

Essa verdade suficiente, baseada na aparéncia, na verossimilhanca, é a
que o Estado, utilizando o Direito Processual tem para oferecer. Se a verdade
formal, ao fim corresponder com a real, 6timo. Mas as limitagdes na apuracéo de
todos os pormenores do fato criminoso, as dificuldades na construgéo da narrativa
histérica, as versdes contraditorias, concorrem para firmar a conclusao de que

nao é possivel esperar mais do que a verdade formal.

Baptista (2001, pp. 160-161), citando as palavras do professor Macchiarola,
da Universidade Yeshiva, de Nova York: “Nosso préprio sistema do contraditério
parece bem pdr em risco a busca da verdade e, como disse ha pouco um
experiente estudioso, ‘a mais profunda tirania nessas matérias consiste em ser
determinadamente ignorante da verdade™. Isso porque, como ja afirmado, a

verdade-artefato, instrumental para uma decisdo, nem sempre corresponde a
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verdade real e, neste caso, uma injustica € iminente.

Antoine Garapon e Loannis Papadopoulos descrevem, com mestria, a
supervalorizagcdo dos meios, em detrimento dos fins, na busca da verdade

processual:

Notre systéme de justice accusatoire s'intéresse moins a la vérité qu'a la
bonne méthode d'y arriver, d'ou la sacralisation de I'équité procédurale.
La manifestation de la vérité met I'accent sur le vraisemblable plutdt que
sur le vrai. L'objectif de vérité, croit-on, est mieux servi par le respect
scrupuleux des regles de procédure. On cherche a minimiser les risques
d'erreur. Le moyen d'arriver a la bonne décision importe davantage que
la décision elle-méme.*” (GARAPON, PAPADOPOULQS, 2003, pp. 128-
130).

O universo juridico € sui generis, caracterizado por uma forma de
pensamento préprio, linguagem propria, hierarquia rigida, etiqueta, relagcdes
(economia do dom48), maneirismos, um certo clubismo, pelos seus espacgos de
sociabilidade do pensamento (Féruns e Tribunais, as dependéncias da OAB, do
Ministério Publico, os escritorios...), por uma forma de se portar. GARAPON trata

do carater representativo do que ele chama “personagem do ritual judiciario”:

A personagem do ritual judiciario € uma personagem teatral, que existe
apenas para representar. E apenas exterioridade. [...] o ritual estabelece
relagdes exteriores, quase impessoais, relagdes entre mascaras. Nesse
sentido, a personagem judiciaria € uma figuragdo do sujeito de direito.
(GARAPON, 1997, p. 92).

Aprofundando o raciocinio acerca da peculiaridade do personagem
judiciario, observa-se que, excluindo-se as partes, estritamente consideradas
(autores e vitimas), e as testemunhas, os demais atores do processo — juizes,

membros do Ministério Publico, peritos, advogados e servidores do Judiciario sao

4 Tradugao livre: Nosso sistema acusatério de justica esta menos interessado na verdade do que
no caminho certo para chegar 1a, dai a sacralidade da equidade processual. A manifestacdo da
verdade enfatiza o provavel em vez da verdade. A verdade objetiva, acredita-se, € melhor servida
pela estrita observancia das regras de procedimento. Buscamos minimizar o risco de erro. O
caminho para chegar a deciséo certa € mais importante do que a propria decisao.

*® No sentido de oferta, supostamente graciosa, de favores, facilidades, acessibilidades, servigos e
contatos, sem aparente obrigagdo de reciprocidade, mas que sugere, implicitamente, a
possibilidade de uma futura prestagao de ajuda ou favor de mesma monta. Acaba sendo uma
forma de acordo tacito de auxilios mutuos.
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individuos de uma elite funcional, selecionados rigorosamente por seus
conhecimentos técnico-cientificos e que sdo, em boa parte, outsiders: conviventes
de um nicho social de estilo de vida e forma de pensamento peculiar, criado pelo
intenso contato com o Direito e com aquilo que a ele se relaciona. Sua forma de
interpretacdo do mundo e da verdade é contaminado pelo pensamento topico-
retérico, baseado na resolugéo de problemas e caracterizado pela argumentagéo

€ persuasao.

Voltando a questdo da razdo juridica, o juizo prudencial, possivel,
suficiente, sintese do embate dialético entre defesa e acusagdo — cada qual se
esfor¢cando para persuadir o julgador — é modelo utilizado pelo Sistema Judiciario
brasileiro € € 0 uUnico que o(s) juiz(es) dispde(m). Em uma critica, julgar as
versdes apresentadas € bem mais facil e rapido do que aprofundar mais

detidamente nos fatos.

Os defensores do padrdao vigente afirmam que a verdade emerge da
tensdo entre as posicdes antagdnicas*®, quando forgas opostas “quebram
arestas” uma da outra até se livrarem dos excessos, falacias, criagées, desvios e

desequilibrios, formando o resultado justo.

O discurso parece verdadeiro, e o modelo parece ideal, principalmente

levando em conta que,

Ao final do ano de 2009, os trés ramos de Justica mobilizavam 16.108
magistrados e 312.573 servidores. Existiam, na média geral dos trés
ramos de Justica, oito magistrados para cada cem mil habitantes.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010. p. 176).

Ou seja, ha um numero infimo de julgadores para a demanda existente.
Tem sido uma tendéncia crescente a simplificacdo dos procedimentos, e 0 modelo
prudencial se adequa perfeitamente a ela. Ha juizes dispensando audiéncias de
testemunhas o quanto podem, para julgar mais celeremente. Insta perguntar: a

que preco?

Olhando meramente en passant, € natural concluir que o sistema se

baseia em argumento que, além de reducionista, talvez seja falacioso. Na ideia de

49 Cf. FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber, Petrdopolis, Vozes, 1972.
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justo, ndo cabe o “mais ou menos” justo. E quando se toma por base
argumentagdes opostas, ha que se lembrar que os debatedores ndo tém
igualdade de forgas: a formacéao, o talento, a ambigao, a inteligéncia, a paixao, o
tirocinio, a argucia, os desnivelam. Os frequentes erros judiciarios séao
testemunho pungente das falhas ocorridas pela criagdo de falsas verdades

(construidas logicamente) nos processos. Como concluiu Barbier:

Une seule fois, raconte Bernard Prévost, avocat renommé [...] "La justice
devrait étre le monde de l'antisecret, baigné par la vérité resplendissante,
mais il n'en est rien. La vérité vraie et la vérité judiciaire sont deux choses
distinctes" (BARBIER, 1997, p.1).*

Aquele argumento de “quebrar arestas”, referido acima, é falso. O que
acontece é que os posicionamentos mais bem apresentados se sobressaem

sobre os outros. Prevalece a versao melhor tecida e bem posta.

Facilitar a funcado/dever de decidir do Estado ndo pode se dar em
detrimento de bens tdo valiosos quanto a liberdade, a vida ou a honra dos
cidadaos. Convém recordar que a maioria dos acusados de crime no Brasil
sequer tém condi¢cbes financeiras para custear a defesa de um advogado
particular. A ordem social, neste sentido, tem sido priorizada as garantias e

direitos dos cidadaos individualmente considerados.

%0 Tradugédo Livre: “‘Uma vez disse Bernard Prevost, advogado de renome "Justica deve ser o
nitido mundo banhado pela brilhante verdade, mas néo é. A verdade real e a verdade juridica sao
duas coisas diferentes”.


http://www.lexpress.fr/infos/pers/bernard-prevost.html

63

CAPITULO 2
CONCEPCAO DE VERDADE E SUA APURACAO

“Os operadores do direito aprendem, nas faculdades,
que o direito se origina do fato: ex facto ius oritur. Mas
a reflexdo proposta por Ost (CAL) seria a seguinte: “ex
fabula ius oritur” — é da narrativa que sai o direito.”
(ROCHA, 2010, p. 23)

2.1 - Ciéncia, objetividade e pretensao de verdade

Para se entender a busca da verdade no processo penal, € interessante
fazer um estudo de como esta busca ocorre nas ciéncias naturais. Isso porque a
pretensao a uma verdade real no processo é semelhante ao que se pretende nos

meétodos de apuragao dessas ciéncias.

Coracini, entado professora de francés instrumental para a area de humanas
da PUC de Sao Paulo, e para a area de biociéncias na USP, impressionada ante a
passividade dos alunos diante dos textos cientificos que lhes eram submetidos
escreveu tese de doutoramento intitulada “A subjetividade no discurso cientifico:
andlise do discurso cientifico primario® em portugués e francés” que,
posteriormente, foi reelaborada e teve seu objeto ampliado, dando origem ao livro

“Um Fazer Persuasivo — O discurso subjetivo da ciéncia”.

A preocupacao da autora partia da constatagcdo de que seus alunos:

[..] raramente questionavam os conteudos, as conclusbes, a
metodologia, o objeto de estudo... Ndo se davam conta do efeito de
'‘camuflagem enunciativa', porque nao questionavam nem o conteudo
nem a forma: habituados que estavam, por exemplo, ao carater de
isencdo e distanciamento do sujeito [...]. Pareciam partilhar da idéia,
aparentemente consensual, de que o artigo cientifico devia obedecer a
uma estrutura convencional e transparecer a busca da verdade absoluta
e objetiva, propria das investigagdes cientificas (CORACINI, 1991, p. 19).

*" Discurso cientifico primario = relato de experiéncia.
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Diante desse quadro, tragou como objetivo primeiro da sua pesquisa
‘propor uma analise do discurso cientifico [...] capaz de dar conta da hipotese
central, segundo a qual o discurso cientifico, a despeito das aparéncias, é
altamente subjetivo, constituindo assim um fazer persuasivo” (CORACINI, 1991,
p. 20).

Assim, com o intuito de conhecer as condicbes de produgdo desse
discurso, “os implicitos ideolégicos, bem como as convengdes que determinam as
formas de expressédo” (/bidem, p. 21), recorreu aos discursos politico de
plataforma e juridico processual, centrados também em evidéncias empiricas,

para, comparando, compreender melhor o cientifico.

O professor de Linguistica Kanavillil Rajagopalan®?, prefaciando a obra de
Coracini, langou a seguinte pergunta, que resume o problema por ela trabalhado:
“[...] E possivel, enfim, que a linguagem dos cientistas seja, como tende a
acreditar o leigo, testemunho perfeito da chamada objetividade cientifica? [...]"
(CORACINI, 1991, p. 11).

Rajagopalan constata que o prestigio da ciéncia, entre os leigos, torna-a
praticamente inquestionavel, semelhante a crencga religiosa, e cada ameaca a
esta hegemonia pode ser considerada uma blasfémia ou langar ao ridiculo quem

a questiona.

O professor evidencia Friederich Nietzsche como o corajoso filésofo que
ousou primeiramente desconfiar do que chamou “as bases metafisicas da nova
doutrina”, desafiando “suas pretensées a uma verdade absoluta e sobre-humana”
(Ibidem, p. 12). Neste sentido, a abordagem sociolégica de ciéncia (apregoada

por Karl Marx) abre margem para um entendimento mais amplo de ciéncia.

A abordagem socioldgica da ciéncia se opde a visdo criada e defendida
pelo positivismo légico, de retirar as atividades de pesquisa os valores humanos.
Coloca que a ciéncia, por ser uma atividade, € ndo um mero corpo de
conhecimentos, ndo pode ser tratada como qualquer coisa, desvinculada de sua
humanidade. Exemplificando,

*2 Kanavillil Rajagopalan € doutor em Ciéncias: Linguistica Aplicada, pela PUC-SP, professor do
Departamento de Linguistica do Instituto de Estudos da Linguagem da Unicamp. E especialista em
Filosofia da Linguagem.
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Dentro de uma abordagem socioldgica, a propria matematica — a rainha
de todas as ciéncias —, que Leibniz afirmou ser a linguagem perfeita
mediante a qual Deus se comunicaria, passa a ser considerada, antes e
sobretudo, uma atividade como qualquer outra. Com efeito, torna-se
imprescindivel compreender primeiro as especificidades da vida social
que os matematicos levam e, em seguida, abordar seu discurso como
um objeto de estudo semiolégicolss] da mesma forma que qualquer outro
discurso. [...]. (CORACINI, 1991, p. 13).

Rajagopalan cita Albert Einstein, um icone dentre os cientistas, para afirmar
que, ainda que nao sejam criagdes completas da imaginagao, as teorias nao

deixam de ser “livres criagbes da mente humana” (CORACINI, 1991, p. 14).

Ameniza, em seguida, os excessos da ideia da criatividade individual
remetendo o leitor a opinido de Feyerabend, que afirmou que esta ideia "so6 faria
sentido se os seres humanos fossem entes inteiramente auténomos, separados
do restante da natureza, com ideias e vontades préprias e exclusivas" (Ibidem, p.
14).

Reforgando, implicitamente, a opinido de que se deve tomar a ciéncia como
uma constru¢do humana, Santos (2009, p. 131) afirma que, ‘o conhecimento
cientifico ndo é irrefutavel e suas verdades sao sempre provisorias, pois duram

enquanto nao sao retificadas por uma nova teoria ou experiéncia”.

Quando se tem em conta a dimensdo histérica dos pensamentos
cientificos, e mesmo dos valores culturais, percebe-se que nao ha
referencial absoluto (0 que é e o0 que nao ¢é). O erro (desvio comum) nao
s6 ndo é deixado de lado, mas se torna o fundamento que da vida ao
pensamento, enquanto processo criativo (SANTOS, 2009, p. 133).

Apos discorrer e demonstrar que nem as ciéncias como a Fisica e a
Matematica trabalham com a ideia de verdade absoluta, Santos assevera: “se
nestas chamadas ‘ciéncias duras’ ndo temos uma verdade absoluta, como se
configura o problema da verdade no Direito, especialmente no Direito Processual
Penal, tdo carregado de ideologias?” (Ibidem, p. 133). E aprofunda ainda mais a

questao: “Como é licito a dogmatica penal invocar como principio norteador do

%8 Semiologia é um termo originado do grego "sémeion" = sinal, e "logos" = estudo, ciéncia. E a
ciéncia da analise dos signos, o estudo da organizacdo dos sistemas significantes. E possivel
estudar todos os sistemas de signos regentes da vida social. A semiologia se ocupa de todas as
pesquisas relacionadas com a analise dos signos, sejam linguisticos (ligados a seméantica e a
escrita) ou semioéticos (humanos e naturais).
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processo penal a busca da verdade real?” (SANTOS, 2009, p. 133). A ambicao de
verdade real, cientificamente verificavel, esta ligada a ambi¢ao de objetividade e
correspondéncia aos fatos racionalmente tomados. Como especula Paula, de

forma muito pertinente,

No campo em que transitam varios relatos do que aconteceu — varios
relatos dos quais cada um é ideolégico, justamente na medida em que é
‘organizador da experiéncia humana” —, qual € a ciéncia capaz de
enunciar os critérios de uma verdade objetiva e decidir, entre os
enunciados narrativos, “entre o verdadeiro e o n&o-verdadeiro™? A
questao torna-se: como a narragao histérica é possivel (PAULA, 2010, p.
176).

Coracini (1991, p. 26), adentrando na filosofia da ciéncia, conclui que seu
maior desiderato € alcancgar o conhecimento objetivo, comprovado do objeto que
explore. E 0 mesmo que se anseia, em tese, no processo penal. A ideia de
objetividade, segundo a autora, tém duas facetas distintas: a prova do intelecto e
a dos sentidos. A primeira consiste em penetrar, através da razdo (Unico meio a
disposicao), na realidade essencial dos fatos, na verdade dos seres e fendmenos.
Assim, as alegacdes nao provadas e as especulagdes sao todas refutadas, sendo

aceitos apenas os conhecimentos estabelecidos.

Quanto a prova dos sentidos, acredita-se que a verdade s6 pode ser
alcangada pelos sentidos (método indutivo). Porém, é forgoso admitir que os
sentidos podem ser mais ou menos acurados, dependendo de cada pessoa.

Assim, a prova do intelecto é considerada mais objetiva do que a dos sentidos.

Os positivistas, especialmente os empiristas l6gicos>*, exploraram a ideia
de que a verdade cientifica s seria alcangada pelos sentidos e que esta verdade

nao deveria ser apenas demonstrada, mas, por meios estatisticos, deveriam ser

> Empirismo (também conhecido como positivismo ou neopositivismo légicos, embora alguns nao
concordem com essa sinonimia) € um movimento que acredita nas experiéncias como Unicas (ou
principais) formadoras das ideias, discordando, portanto, da nocdo de ideias inatas. A
caracteristica fundamental dessa corrente é a reducéo da filosofia a analise da linguagem. O
Empirismo procura adequar a légica do raciocinio abstrato a l6gica das experiéncias praticas e ao
discurso logicamente perfeito, livre de ambigiidades provocadas especialmente pela metafisica,
que combate veementemente. Duas teses propostas por Ludwig Wittgenstein, em seu Tratado
Légico-Filosofico (1922), orientam o movimento: 1) os enunciados factuais, isto €, que se referem
a coisas existentes, s6 tém significado se forem empiricamente verificaveis; 2) existem enunciados
nao verificaveis, mas verdadeiros com base nos préprios termos que os compdem.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Experi%C3%AAncia_(filosofia)
http://www.filoinfo.bem-vindo.net/filosofia/modules/lexico/entry.php?entryID=3519
http://www.filoinfo.bem-vindo.net/filosofia/modules/lexico/entry.php?entryID=614
http://www.filoinfo.bem-vindo.net/filosofia/modules/lexico/entry.php?entryID=3292
http://www.filoinfo.bem-vindo.net/filosofia/modules/lexico/entry.php?entryID=466
http://www.filoinfo.bem-vindo.net/filosofia/modules/lexico/entry.php?entryID=402
http://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%B3gica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Metaf%C3%ADsica
http://www.filoinfo.bem-vindo.net/filosofia/modules/lexico/entry.php?entryID=1678
http://www.filoinfo.bem-vindo.net/filosofia/modules/lexico/entry.php?entryID=3096
http://www.filoinfo.bem-vindo.net/filosofia/modules/lexico/entry.php?entryID=2418
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determinadas, quantitativamente, suas probabilidades. A suposta ‘maior
objetividade’ deste método consiste em ser eficiente e rigoroso, impermeavel a

qualquer sentimento humano.

Baseando-se em Alves (1984), Coracini (1991) afirma que o objetivo da
ciéncia nao tem sido ‘descobrir’, mas ‘construir’ conhecimento por meio da
sistematizacdo e organizagao de fatos que se tocam em algum (ou alguns) ponto
(s). O cientista realiza estas tarefas dentro de um contexto social e historico,
obedecendo o mesmo paradigma de seus pares, que dita as normas e formas de

‘olhar’ considerados legitimos.

Para explicar como progride a ciéncia, Coracini adentra teorias de Popper,
Kuhn e Feyerabend. A sua elucidacdo € muito pertinente para se entender os
modos diferentes de se conceber o cientista e sua acdo construtiva da ciéncia. E
interessante tragcar mentalmente um paralelo entre as teorias e 0 modo como o

Direito se desenvolve.

Para Popper, a investigagao cientifica segue o esquema problema/solugao,
com os problemas ndo advindo “da observagao dos fenbmenos, mas da(s)
préopria(s) teoria(s) vigente(s), que ja ndo satisfaz(em) o cientista diante da sua
tarefa de fazé-la(s) corresponder aos fatos” (p. 28). O método € dedutivo, o
embasamento tedrico sendo o ponto de partida do trabalho cientifico. Assim, "...
uma hipétese s6 admite prova empirica apés haver sido formulada" (POPPER,
apud, CORACINI, 1991, p. 29). Assim,

Segundo Popper (id., ibid.; p. 8), o progresso do conhecimento cientifico
segue 0 mesmo método utilizado para a aquisigdo do conhecimento pré-
cientifico, isto €, o método de aprender por ensaio e erro — de aprender
a partir de nossos erros. A ciéncia progride, pois, a medida que as falhas
das teorias anteriores, na aplicagdo a determinados objetos de estudo,
provocam periodos de revolugao, caracterizados pelo descontentamento
e pela busca de paradigmas mais adequados [...] (CORACINI, 1991, p.
28).

Este método é conhecido como “método do falseamento”. Segundo
Popper, “...] Idéias arriscadas, antecipacdes injustificadas, pensamento
especulativo sdo os unicos meios de que podemos langcar mao para interpretar a

natureza [...]". (Ibidem, p. 30).
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Popper destaca, para o progresso da ciéncia, os periodos de revolugdes
cientificas, momentos criticos em que os paradigmas sdo substituidos por, de
repente, serem considerados ineficientes. Ja Kuhn, valoriza os periodos normais,
sem crise, em que vigem paradigmas aos quais aderem os cientistas. Popper

critica:

A ciéncia normal, no sentido de Kuhn, existe. E a atividade do
profissional nao-revolucionario, ou melhor, ndo muito critico: do
estudioso da ciéncia que aceita o dogma dominante do dia. Vitima da
doutrinagdo, contenta-se em aplicar (POPPER, apud CORACINI, 1991,
p. 31).

Kuhn rebate dizendo que concorda com o valor das revolugdes cientificas,
mas que considera o periodo do que chama ciéncia normal — da pesquisa — de
grande relevancia para a ciéncia, até porque, revolugdes cientificas s6 ocorrem de
vez em quando. Assim, considera que € a ciéncia normal, e ndo a ciéncia

extraordinaria (das revolugdes), que distingue a “ciéncia” de outras atividades.

Segundo Kuhn (1970; p. 176), esses cientistas 'aplicados', ou normais,
se unem em torno do mesmo paradigma e se constituem em
comunidades, cuja principal caracteristica é a de utilizarem instrumentos
e métodos de andlise proprios e adequados ao paradigma teérico
escolhido. Tais comunidades podem constituir verdadeiras ‘'escolas’
cientificas, uma vez que, no dizer de Kuhn (1970), consistem em grupos
de cientistas que se reinem em torno de uma especialidade, partilhando
0 mesmo paradigma e a mesma literatura de base. Opondo-se entre si,
essas 'comunidades cientificas' determinam regras, normas que devem
ser seguidas por todo aquele que desejar a elas pertencer. Assim, o
valor de um trabalho depende de um consenso, da 'unanimidade do
grupo'. Definindo, dessa maneira, o peso da comunidade cientifica,
Kuhn sugere que a racionalidade da ciéncia pressupde a aceitagao
de um 'referencial comum’, determinado pelo momento histoérico.
[sem negrito no original] (CORACINI, 1991, p. 31).

Kuhn lembra que apds um periodo de revolugao cientifica, coexistem e
competem novos paradigmas, cada um sendo uma promessa para a solugédo da
crise surgida. Entdo, técnicas de persuasdo sao utilizadas e prevalece a teoria

melhor defendida.

Aprofundando na ideia de grupo, considera que a comunidade cientifica
estd inserida em um contexto histérico-social (ao que Popper chama,

criticamente, de ‘relativismo historico’). Kuhn, por considerar a questdo da
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comunidade, conclui que o discurso da ciéncia é argumentativo, ja que objetiva
convencer e converter os membros da mesma comunidade as ideias que vao

surgindo.

Neste sentido, a propria comunidade que dita os padrdes, limites, regras, e
escolhe, dentro desse modelo, se uma teoria ou experiéncia tem validade. Entéo,
fora da comunidade n&o se faz ciéncia, ja que o que surge de novo deveria ser

tratado sob suas regras. Coracini (1991) afirma que:

Tal visdo, com a qual concordo plenamente e passo a assumir neste
trabalho, vem explicar o carater convencional do discurso cientifico, no
qual a liberdade e a possibilidade de criatividade dos enunciados se
acham limitadas por certas regras. Parece, também, explicar a fidelidade
a certos métodos considerados de qualidade cientifica, utilizados pelo
cientista no momento da investigagéao.

Essa visdo de uma ciéncia institucionalizada explica ndo apenas a
lentiddo com que progridem os conhecimentos cientificos, como também
0 aspecto convencional dos discursos e, sobretudo, a tarefa do cientista
[...]. (CORACINI, 1991, p. 33).

Em relacdo a subjetividade, Kuhn afirma n&o aceitar sua presenga como
componente individual, ndo podendo, porém, negar que existam elementos
subjetivos comuns, induzidos pela educagao, na situagédo de cada membro de um
grupo cientifico. Seria o social agindo sobre o individual. Assim, Kuhn transfere
para a comunidade cientifica a responsabilidade pelos elementos subjetivos, que

passariam a ‘intersubjetivos’. Coracini (1991) afirma:

Resumindo: para Kuhn (e para mim), uma pesquisa s6 é objetiva e os
resultados verdadeiros, com relagdo a um dado paradigma que, afinal,
se situa numa dada comunidade cientifica inserida num determinado
momento e lugar; sdo, portanto, esses dados situacionais que
determinam o grau de veracidade e objetividade de uma investigacao
(Ibidem, p. 33).

Feyerabend, contrariamente a Kuhn, que considera a atividade cientifica
uma tradicdo de solugéo de enigmas, nao concorda que as ideias adotadas por
um tempo s6 serdo substituidas por outras quando as expectativas que tinham
sobre elas forem frustradas e passarem a ser consideradas inadequadas. Ele,

baseando-se em Lakatos, defende o método de precipitar revolugdes cientificas.

Para Feyerabend, ciéncia é "[..] um empreendimento essencialmente
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anarquico: o anarquismo teorético € mais humanitario e mais suscetivel de
estimular o progresso do que suas alternativas representadas por ordem e lei"
(FEYERABEND, 1977, p. 9, apud CORACINI, 1991, p. 34). Pela expressao ‘mais
humanitaria’, quer dizer que "[...] a proliferacdo de teorias € benéfica para a
ciéncia, ao passo que a uniformidade lhe debilita o poder critico, além de ameacar
o livre desenvolvimento do individuo” (FEYERABEND, 1977, P. 45, apud
CORACINI, 1991, p. 34). Assim erige como principio para o progresso cientifico o
‘tudo vale’. Defende um pluralismo metodoldgico, rompendo com as tradigbes da
ciéncia logica.

Critica a visdo da ciéncia como “[...] a mais recente, mais agressiva e mais
dogmatica instituicao religiosa” (Ibidem, p. 36). Contrapde a esta visdo o fato de
ser criagdo humana. Como lembra Maddox, “Scientific ‘facts’ may change from
generation to generation as new methods of observation come into use [...]>>
(MADDOX, 2010, p. 1).

Desmistificando a ciéncia e os padrbes severos que o0s cientistas
obedecem para legitimar suas ideias, Feyerabend afirma serem criagcdes dos
proprios cientistas. Entdo, a partir dessa afirmagado, considera que todas as
verdades sdo subjetivas e provisorias, ndo objetivas como querem alguns. Volta

assim a questao da persuasdo como determinante da verdade que ira viger:

[...] quando as velhas formas de argumentagdo se revelam demasiado
fracas ou insuficientes, seus adeptos recorrem a meios mais fortes e
irracionais, como, por exemplo, a propaganda, com intuito de garantir a
sua validade e persuasdo. (FEYERABEND apud CORACINI, 1991, p.
35).

Apresenta a ciéncia como um jogo®, e conclui que “Mesmo o mais
sofisticado aparato tedrico ou metodolégico € produto da criagdo humana e,

nesses termos, ndo escapa a subjetividade, entendida aqui como 'relatividade’,

% Tradugado livre: “Cientificos ‘fatos’ podem mudar de geragdo em geragdo, quando novos
métodos de investigagdo entram em uso [...]".

% « ] Compreendendo a atividade cientifica como jogo institucionalizado, compreendem-se
melhor as suas caracteristicas, o seu aspecto persuasivo, o seu desejo de permanéncia —
resistindo, como é préprio de toda instituigdo, ao novo desestruturante — e, ao mesmo tempo,
apesar da resisténcia, as mudangas que nela ocorrem determinadas por cada momento histérico-
social.” (CORACINI, 1991, p. 40).
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'‘dependéncia do seu construtor” (CORACINI, 1991, p. 36). Isso a torna provisoria

e, para Feyerabend, € o que a faz avancar.

Em se entendendo o Direito como ciéncia, é facil notar como as teorias
apresentadas |Ihe sao afins. Os trés pensadores ndo exatamente se antagonizam
e, em relagdo ao desenvolvimento do Direito, ele ja se deu (e se da) como
descrito em cada uma delas. Como ciéncia social aplicada, o Direito é
essencialmente pratico e reflete a evolugao da sociedade, modificando-se para se
adequar e também promover o seu progresso. Neste sentido, sdo frequentes as
criagcdes e alteragdes legais contingenciais, realizadas para atender aos anseios
coletivos diante de uma mudanga de paradigma social — € o mesmo que Popper

entende como progresso advindo das revolugdes cientificas.

A despeito das pressdes sociais (e empresariais, politicas, internacionais
etc.) que culminam em “revolugdes legais”, o Direito posto € discutido e
investigado todos os dias dentro das “comunidades juridicas” (em referéncia a
comunidade cientifica), dentro dos parametros discursivos e legais dos
operadores e pensadores do Direito, individuos com a mesma formagao, dominio
do linguajar técnico e do discurso proprio, além de forma de pensar relativamente

padronizada.

E o que Kuhn chama de “ciéncia normal”, que ocorre quando os “cientistas
aplicados”, fora dos periodos de revolugao, trabalhando com os paradigmas
estabelecidos, se unem em grupos sob mesmo referencial e desenvolvem suas
ideias, que serdo, através dos recursos de persuasao, opostas as de outros

grupos, operando assim a evolugao juridica.

Feyerabend, combatendo o dogmatismo e propugnando um “tudo vale”, um
pluralismo metodolégico, lembra que a ciéncia — e o mesmo vale para o Direito —
€ uma criacdo humana. Entdo, todas as verdades que apresenta sdo subjetivas e
provisorias. A persuasdo, a propaganda, é que determinam a verdade que ira

viger.

A compreensao e aceitacao desta provisoriedade facilitam e promovem o
avango do Direito, ndo permitindo seu “engessamento”. Tomando o Direito como
um jogo, em que as regras e praticas sao criadas e operadas pelos jogadores,

seus dominios sao desmistificados, aproximando-o da subjetividade.
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Feyerabend defende um anarquismo teorético que bem pode ser aplicado
ao estudo do Direito, ou seja, a profusdo de teorias diversas, baseadas nos mais
diferentes fundamentos, na multidisciplinaridade, na pluralidade cultural deve ser
estimulada, antecipando-se revolugbes cientificas que promovem a evolugao
juridica. Como exemplo, escolas “alternativas” e pensadores autbnomos, com
teorias menos convencionais, tém desenvolvido e publicado suas ideias, tentando
persuadir seus pares. Ainda que algumas teorias ndo sejam aproveitadas no todo,

partes vao se imiscuindo nas escolas tradicionais e evolucionando o Direito.

2.2 — Atividade cientifica e subjetividade do discurso

Direcionando-se ao discurso, Rajagopalan afirma que a linguagem
encontra-se sempre no terreno do social, mesmo a dos cientistas, porque
compartilhada entre seus pares. Assim, considera que a subjetividade do discurso
cientifico, “marca indelével da sua origem humana” (CORACINI, 1991, p. 14),
deve ser pensada juntamente com a intertextualidade® e a polifonia®® que

habitam qualquer discurso.

Na Apresentacao do livro “Um Fazer Persuasivo — O discurso subjetivo da
ciéncia”, Coracini situa sua pesquisa no ambito da analise do discurso,
referenciando-se, especialmente, em filésofos da linguagem como Austin (1962),
Derrida (1967), Foucault (1969) e Bourdieu (1982), e afirma a pretensdo de
contribuir com “reflexdes linguistico-filoséficas sobre a ciéncia e o seu fazer
persuasivo” (Ibidem, p. 17). Neste sentido, € importante destacar que trabalha as
divulgacdes cientificas como textos persuasivos, carregados de uma subjetividade
que os cientistas procuram ocultar ao maximo, com o0 escopo de, sob a aparéncia

de maior objetividade possivel, garantir a credibilidade e aceitagcdo das

" Intertextualidade — ¢ a insercdo, em um determinado texto (base), de um outro texto

(referenciado). Ela pode acontecer de forma direta, explicita, com o texto referenciado entre aspas,
ou de forma indireta, implicita.

%8 polifonia — pluralidade de sons (poli = muitos; fono = som, voz) — nao se refere somente a
textos. Tem como principal propriedade a diversidade de vozes controversas no interior de um
texto. O conceito de polifonia inclui a nogdo de intertextualidade, embora o contrario ndo seja
verdadeiro. “Pode-se citar, a titulo de exemplo, alguns casos de polifonia, um texto falando através
de outro, de conhecimento geral: o Hino Nacional e cancdo do Expedicionario que parafraseiam
trechos da Cangéao do Exilio, de Gongalves Dias.” (JOTA, 2010, p. 1).
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conclusdes que apresentam. Esclarece:

A impressao de fidelidade aos fatos, causada pelo texto cientifico, torna-
o aparentemente irrefutavel: os recursos lingiisticos sdo escolhidos pela
comunidade cientifica de forma a banir toda ambiglidade e polissemia,
isto é, a causar impressao de objetividade; acredita-se que "... a forma
concisa e despida de ornamentos se presta mais a expressao das
verdades cientificas" [POSSENTI, 1981]. (CORACINI, 1991, p. 20).

Comenta que a adesdo ao padrao discursivo cientifico, com seus modelos
e regras, é induzida e cobrada desde a formagdo dos alunos de qualquer

disciplina:

A segunda razdo que, na verdade, é reflexo da primeira, transparece no
tratamento que é freqientemente dado ao texto em qualquer disciplina
curricular [...].

[...] @ melhor leitura (e, por vezes, a Unica, quando constitui o conteudo a
ser aprendido) é aquela que se aproxima da leitura do professor; as
demais séo falhas ou, pelo menos, pouco perspicazes (CORACINI,
1991, p. 20).

Ha um contrassenso flagrante nesta exigéncia de se interpretar um texto
conforme o professor interpreta.”® Obviamente, uma das tarefas de qualquer
disciplina curricular é ensinar o aluno a utilizar seus conceitos especificos, linhas
de raciocinio, para entender o objeto préprio de que ela trata. Porém, os
parametros ndo podem ser tao estreitos que impossibilitem o “passo além”. Nas

palavras de Rocha,

Afirma Paul Ricoeur (2000) que o texto, no todo e em sua totalidade
singular, pode se comparar a um objeto poliédrico nunca observado sob
todos os lados ao mesmo tempo. E sempre possivel relacionar uma
frase, de modo diferente, a outra frase considerada como pedra angular
do texto. No ato de ler esta implicito um tipo especifico de
unilateralidade, que fundamenta o carater conjectural da interpretacéo
(ROCHA, 2010, p. 102).

% Robert Posner alerta para a “[...] circunstancia de, ainda que inconscientemente, tanto as
Faculdades de Direito como a prépria pratica juridica ensinarem a esquecer o modo como
escreviamos antes de nos tornarmos juristas. Cfr. Robert POSNER, Law and Literature,
Cambridge, Harvard University Press, 1998, pp. 291 ss.” (AGUIAR E SILVA, 2001, p. 14, nota de
rodapé).
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E inerente & evolugdo cientifica, e caracteristica da propria inteligéncia
mesmo, tentar conhecer os objetos sob diversos prismas diferentes, a luz das

experiéncias pessoais, da multidisciplinaridade, da polifonia... . E instintivo!

Adentrando a relagdo entre ciéncia e linguagem, Coracini lembra que o
sistema cientifico € formado por teorias, compostas de leis, que sao assergdes
utilizadas para representar , o mais diretamente possivel, a realidade dos fatos.
“Assim, ao afirmar 'A agua ferve a 100° C', o cientista ndo d4 margem a duvidas
ou refutagdes; aceitar tal enunciado é aceitar uma verdade factual.” (CORACINI,
1991, p. 39). Lembra também que esta relagdo linguagem/fatos esta tdo arraigada
aos habitos cotidianos das pessoas, que nem se dao conta de que nela estao

implicitas diferentes ideologias:

Os fendbmenos sao o que os enunciados associados asseveram que eles
sejam. A linguagem que "falam" esta, naturalmente, influenciada pelas
crengas de geragdes anteriores, mantidas ha tanto tempo que nao mais
parecem principios separados, apresentando-se nos termos do discurso
cotidiano e parecendo, apdés o treinamento natural exigido, brotar das
proprias coisas (FEYERABEND, apud CORACINI, p. 39).

No caso de assergdes (dos cientistas) ndo empiricamente comprovaveis,
para convencer da sua verdade alguns procuram demonstrar o raciocinio l6gico
dos argumentos que afirmam®’; diversos se utilizam do que Feyerabend chama
de “artificios psicoldgicos’ [...] sedutores, a semelhanga do que faz a propaganda.
Outros, ainda, se servem dos dois tipos de argumentagao.” (CORACINI, 1991, p.
40).

Apresentadas teorias importantes de como se da a evolugao cientifica,
evidenciando-se, em todas, a dependéncia — para afirmagado, legitimacéo e
propagacao — do discurso e, em algumas teorias, a assung¢ao da subjetividade
que permeia todo o fazer cientifico, ja € oportuno trazer tais observagdes para o

universo mais circunscrito do tema pesquisado.

Assim, para se alcangar um entendimento da inter-relacdo ‘objetividade

% |nteressante lembrar os argumentos de autoridade: a utilizagdo de dados bibliograficos para “dar
forgca” e credibilidade aos proprios argumentos é recurso sempre utilizado pelos cientistas e pelos
juristas (doutrina, colagéo de jurisprudéncia) que, além de se respaldarem na autoridade de outros
pesquisadores anteriores a si proprios, dividem a responsabilidade com eles pelo que afirmam.
(Cf. CORACINI, 1991, p. 63).
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cientifica, subjetividade e discurso (persuasivo e ideoldgico)’, serdo apresentadas
as comparacgoes feitas por Coracini entre o discurso cientifico primario e os

discursos politico de plataforma e juridico processual.

Aproximando o discurso cientifico primario (relato de experiéncia) do

discurso politico de plataforma, Coracini diz:

Pode-se dizer que ambos os discursos sédo altamente argumentativos, na
medida em que pretendem convencer o interlocutor da validade do que
dizem e procedem retérica e lingluisticamente de acordo com esse
objetivo. Assim, enquanto o politico ilude o seu ouvinte colocando-o em
situagao de decidir o seu proprio futuro pelo voto (embora na pratica, ao
menos no Brasil, seja sempre o governo quem detém o poder de
deciséo), o cientista parece querer promover o seu leitor, pela descrigdo
minuciosa da experiéncia realizada (embora se saiba, por testemunhos,
que nem tudo o que ocorre € dito), a condicdo de possivel repetidor
(CORACINI, 1991, p. 45).

A utilizagdo, pela ciéncia, da terminologia técnica, incompreensivel ao leigo,
atinge o grande publico provocando “inferioridade e admiracao” (/bidem, p. 45). Ja
o discurso politico envolve o ouvinte, gracas a manipulagao psicolégica e forga
persuasiva dos argumentos, impedindo-o de raciocinar, forgando-o “a aceitagao
passiva das propostas do locutor que, consciente dessa situacdo, faz uso dos

instrumentos de dominagéo ao seu alcance [...]" (/bidem, p. 45).

Caracterizando a relacdo entre o discurso politico de plataforma e o

discurso cientifico, Coracini (1991) apresenta a seguinte tabela:

Discurso Politico
Militante

Discurso Cientifico
Primario

Dirige-se a um ouvinte situavel no
tempo e no espago: os eleitores
virtuais de uma regiéao.

O locutor interessado numa estrutura
de poder dirige-se a um ouvinte
interessado nessa mesma estrutura.
No discurso de plataforma, mesmo
que nao haja coincidéncia de
interesses, as propostas do locutor
se coadunam sempre com as do

Dirige-se a um ouvinte situavel no
tempo e no espago: o grupo de
especialistas da area.

Pressupde um ouvinte conhecedor da
matéria, dos métodos utilizados
normalmente na area e interessado
na pesquisa a ser relatada.
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ouvinte em termos de discurso.

Intencdo: persuadir; ultrapassando o | Intengédo: convencer da validade da
nivel da convicgdo, deseja atingir o | pesquisa relatada e do rigor da
nivel da acao. mesma.

Fonte: CORACINI, 1991, p. 42.

Para engajar seu interlocutor, o cientista utiliza argumentos favoraveis a
suas conclusdes, obedecendo normas da comunidade cientifica com o objetivo de
dar ao texto objetividade cientifica: “[...] linguagem na 32 pessoa, modalidades
l6gicas, intertextualidade explicita [...]" (CORACINI, 1991, pp. 45-46).

Tragando agora um paralelo entre o discurso cientifico e o discurso juridico
processual, Coracini discorre, inicialmente, sobre os objetivos da justica e do

discurso. Tratando da representacédo da Justica anota:

Simbolizada convencionalmente por uma balanca que a designe com
certa precisao, a Justica, enquanto instituicao criada pelo Homem, para
suprir certas necessidades sociais, pretende julgar os atos de um ou
mais individuos, como sendo, em ultima analise, justos ou injustos.
(Ibidem, p. 48).

Analogamente as ciéncias naturais, o veredicto funciona como o
‘enunciado de fato verdadeiro’. Neste sentido, a ciéncia e a Justica parecem ter
por finalidade principal alcangar a verdade objetiva. “Nas ciéncias naturais, a
verdade se constréi com base em teorias que [...] sdo, tanto quanto as leis
juridicas, produto da criagdo humana, na crenca iluséria de que € possivel reduzir
a interferéncia da subjetividade emotiva dos individuos nas diversas atividades”
(CORACINI, 1991, p. 48).

Assim entendendo, “Dizer que as leis — cientificas®' e juridicas —
constituem a base da tdo desejada 'verdade objetiva', equivaleria a afirmar o
carater estavel (regular) e imutavel das mesmas. [...]" (Ibidem, p. 48). As leis, para
serem realmente objetivas, ndo poderiam ser passiveis de interpretagdes
diversas. Um texto de Popper (1972) mostra que isso ndo ocorre, e que ha muito

de relativo e subjetivo nas atividades e teorias cientificas:

®" Das ciéncias naturais, estritamente tomadas.
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A estrutura de suas teorias [da ciéncia] levanta-se, por assim dizer, num
pantano. Assemelha-se a um edificio construido sobre pilares. Os pilares
sao enterrados no pantano, mas nao em qualquer base natural ou dada.
Se deixamos de enterrar mais profundamente esses pilares, ndo o
fazemos por termos alcangado terreno firme. Simplesmente nos detemos
quando achamos que os pilares estdo suficientemente assentados para
sustentar a estrutura [62] — pelo menos por algum tempo (POPPER,
1972, p. 119, apud CORACINI, 1991, p. 49).

Citando Weyl, Popper (1972, p. 119, nota de rodapé) afirma que “[...] quem
anseia por objetividade nao pode evitar a questao do relativismo.” Este relativismo
parece mais patente no discurso juridico do que no cientifico. Para a consecugao
da justica, procura-se acreditar que haja um alicerce forte, um meio
aparentemente infalivel, guiando a tentativa de alcancar a verdade objetiva dos
atos e fatos ocorridos. Séo as leis que tém (bem ou mal) este papel. Porém, as
leis ndo buscam explicar ou prever as situagdes, elas sdo usadas ‘sobre’ 0 caso a

ser decidido. Entao,

O carater unico e irreversivel do processo juridico faz com que a Justica
encontre um fim em si mesma, na realizagdo — justa ou injusta — de
cada caso particular. Esta peculiaridade da Justica confere um objetivo
bem preciso ao discurso juridico processual: absolver ou condenar o réu.
Este objetivo torna, naturalmente, o discurso altamente argumentativo e
persuasivo (CORACINI, 1991, p. 50).

Toulmin, Riecke & Janik (1979, p. 233), comparando o discurso das
ciéncias naturais e o discurso juridico, afirmam que os cientistas ndo tém
interesse direto em vencer um grupo antagdnico, como ocorre no universo
juridico. Coracini (1991, p. 50) pondera que esta visdo €, em tese, verdadeira,
mas que, na pratica, o cientista quando apresenta sua pesquisa, quer mostrar a
importancia do seu trabalho (e a sua mesmo) e, muitas vezes, se opde a outros

cientistas e teorias.

A mesma situacdo da comunidade cientifica, como criadora e perpetuadora
de regras de legitimacao da pesquisa — e forma de apresentagcao das conclusdes
—, € valida para o universo juridico processual. Da mesma forma que Feyerabend
considera a atividade cientifica como um jogo institucionalizado, cabe a atividade

juridica a mesma classificagao, independentemente de se acreditar na existéncia

%2 Assemelha-se as limitagdes da ‘verdade suficiente’, ‘juizo prudencial’, tratados anteriormente,
referindo-se a busca da verdade juridica.



78

de uma chamada ciéncia juridica ou ndo. Estas normas internalizadas evidenciam
um carater convencional que convalida as conclusdes em ambas as instancias,
cientifica®® e juridica.

Pode-se argumentar que a atividade juridica processual, apesar de
obedecer a um método bem estruturado e rigoroso, carece do rigor estrito da
atividade cientifica, mas, aceitando o que até aqui foi dito, as diferengas, neste
ponto, sdo infimas. As dessemelhangas aparecem apenas nos detalhes, como na
aceitacado explicita da utilizagdo da retorica argumentativa pelos atores

processuais, por exemplo.

Pessoa critica, mas ao mesmo tempo justifica, em artigo de sua autoria, o

dogma do cientificismo na busca da verdade real:

[...] o direito processual continua por entronizar os ditos procedimentos
“cientificos” de apuracdo da verdade processual [...]. Tal
procedimentalizagdo tem lugar porque a forma atrai uma percepgéo de
impessoalidade, que tende a emitir sinais de seguranga juridica
(PESSOA, 2004, p. 1).

Na comunidade juridica, em comparagao a cientifica, aceita-se melhor a
questao da correspondéncia do modelo aos anseios sociais, entendendo-se leis e
procedimentos, em tese, como instrumentais utilizados pela sociedade, em
determinado momento histérico, para manter-se organizada, evoluindo e pacifica.
Os cientistas perseguem, com mais afinco, a ideia de irrefutabilidade de suas
conclusdes, proclamando verdades que a comunidade cientifica gostaria que
fossem perduraveis, incontestaveis e indestrutiveis (coisa que nao acontece,

como discutido anteriormente).

No quadro abaixo, Coracini (1991) pretende sintetizar a comparagao entre

o discurso juridico processual e o discurso cientifico primario:

Discurso Juridico Processual Discurso Cientifico Primario

Dirige-se a um ouvinte situdavel no | Dirige-se a um ouvinte situavel no

%3 Estritamente tomada.



espago e no tempo: um grupo de
jurados, um juiz.

O locutor interessado, teoricamente,
em apresentar os fatos a fim de
conduzir o juri a um julgamento
justo’. Na pratica, porém, sabe-se
que ndo € bem isso 0 que ocorre: 0
locutor defende ferrenhamente a
parte que |he foi designada
(acusasado ou defesa). Ele pretende,

espagco e no tempo: o grupo de
especialistas na area.

Pressupbe um ouvinte conhecedor da
matéria, dos métodos utilizados
normalmente na area, interessado na
pesquisa a ser relatada. Como
decorréncia,

muitas informagdes sao suprimidas
do discurso por se julgalas supérfluas
e desnecessarias. Ex.:. explicacdes
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metodolégicas, formulas, termos
especificos. Resultado: o discurso se
torna hermético para o leitor néao-
especialista.

pOiS, vencer a causa.

A intengao é persuadir da validade da
pesquisa e do rigor cientifico da
mesma.

A intengdo é persuadir os jurados a
absolver ou condenar o acusado
(acao).

Fonte: CORACINI, 1991 p. 57.

2.3 - Ciéncias do discurso e sua classificagao

Olavo de Carvalho, na sua Introdugéo Critica a Dialética de Schopenhauer
esclarece que: “Para Aristoteles, s6 havia quatro e ndo mais de quatro ciéncias do
discurso: a poética, a retérica, a dialética e a analitica (hoje denominada l6gica)”
(SCHOPENHAUER, 1997, p. 34), a retorica e a dialética se ocupando da arte da
discussdo. A capacidade de persuasao seria determinada por trés fatores: 1) o
orador em si, 2) os fatos de que fala e 3) os argumentos que utiliza (/bidem, p.
35). Na sua concepgao, a retodrica se concentrava apenas no terceiro fator, os

argumentos.

A dialética aristotélica seria uma técnica de confrontar argumentos
contrarios apresentados sobre uma questdo, para alcangar, sob eles, os
principios-base para a solugdo mais racional do problema. Nao seria, entdo, a
dialética, uma arte de persuadir. Seria uma arte de investigar. Pressupunha
abstencéo de pré-julgamento dos participantes que, honestamente, deveriam ser

capazes de abandonar, no processo de busca da verdade, as opinides que
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tivessem que se revelassem inconsistentes (SCHOPENHAUER, 1997, pp. 36-37).

Aristoteles atribui a invengéo da dialética a Zendo de Eléia, que, segundo
Platdo, “argumentava com tal habilidade que as mesmas coisas
pareciam a seus ouvintes iguais e distintas, unas ou multiplas, paradas e
em movimento”. A arte do confronto de argumentos foi desenvolvida
depois pelos sofistas, especialmente por Protagoras e Goérgias, os quais,
hipnotizados talvez pela descoberta de sua capacidade de argumentar
pré e contra as mesmas teses, acabavam descrendo da objetividade da
inteligéncia e professando um relativismo cético (/bidem, p. 47).

Interessante notar que a capacidade desenvolvida pelos sofistas, de
argumentar contra ou a favor da mesma tese, guarda relagao estreita com a forma
de pensamento desenvolvida pelos operadores do Direito®. Desde a formagdo
lhes é ensinado® que sempre ha argumentos para os dois sentidos e a escolha

do que utilizar depende do lado em que se esta atuando.

A propria orientagdo de que o advogado deve defender, utilizando a melhor
técnica, o réu que lhe confesse o crime®, o estimula — embora n3o obrigue — a
desenvolver a habilidade de utilizar dos argumentos necessarios na defesa de
seu representado, ainda que saiba serem falsos ou ndao condizentes com sua

propria convicgao.

William Diehl transcreve, na obra Primal fear67, um dialogo que ilustra bem
o fato de, no caso o advogado, utilizar a verdade (versdo) conveniente para

defender seu cliente:

Advogado — O sistema judicial ndo quer saber se o réu é culpado ou
inocente. Eu também n&o. Todo réu, independentemente do que fez,
merece a melhor defesa que possa ter.

Interlocutor — O que acha da verdade?

Advogado — Verdade? Que tipo de verdade?

® Mais adiante se demonstrara que a eristica é ainda mais utilizada.

® E o contato com correntes doutrinarias que tratam um tema de forma diversa, além dos
pareceres e decisdes em sentidos opostos, reforgcam o aprendizado.

% N3zo esta obrigado, mas sua formagéao o orienta para que o faga.
o7 Cf. DIEHL, William. Primal Fear. Reno, NV, U.S.A., Ballantine Books, 1994. 432 p.

Cf. também o filme, baseado no livro Primal Fear, intitulado no Brasil com o nome “As duas
faces de um crime”. Diregdo: Gregory Hobit; Nacionalidade E.U.A.; Langamento: 1996; Duragéo 2h
9min; Género: suspense, drama; Produgéo: Rysher Entertainment e Paramount Pictures.
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Interlocutor — N&o sei quantas verdades ha. Nao acha que s6 ha uma?
Qual é a correta?

Advogado — S6 ha uma verdade. A minha versido. Aquela que crio nas
mentes dos doze individuos do juri. Se quiser, pode chamar isso de
“ilusdo da verdade” (CHALITA, 2004, pp. 3-4).

Voltando a Aristoteles, ele considerava outras duas técnicas secundarias
além das quatro ciéncias do discurso: a eristica e a sofistica®. Eram apenas
repertorios dos modelos de argumentagao falsa e falacias, que ndo levavam em
conta aspectos psicologicos do confronto entre os debatedores
(SCHOPENHAUER, 1997, p. 38).

Na sua concepcao, a eristica era a arte de discutir contenciosamente com
0 objetivo unico de vencer, sem buscar provas (/bidem, p. 38). Ele a definiu como
um tipo menor de dialética. Ja& Schopenhauer, considerava eristica e dialética
como uma coisa so. Alias, para ele s6 havia dois métodos de pensar (/bidem, p.
53): a légica® (meio rigoroso para demonstracdo da verdade) e a dialética
(argumentagao independente da verdade). Essa reducdo que fazia se explica

porque, como entendia,

[...] se no nosso fundo féssemos honestos, em todo debate tentariamos
fazer a verdade aparecer, sem preocupar-nos com que ela estivesse
conforme a opinidao que sustentavamos no comego ou com a do outro;
isto seria indiferente ou, em todo caso, de importancia muito secundaria.
No entanto, é isto o que se torna principal. Nossa vaidade congénita,
especialmente suscetivel em tudo o que diz respeito a capacidade
intelectual, ndo quer aceitar que aquilo que num primeiro momento
sustentavamos como verdadeiro se mostre falso, e verdadeiro aquilo que
o adversario sustentava (SCHOPENHAUER, 1997, pp. 96-97).

Sob um ponto de vista muito pratico e plausivel, dificil de negar,
Schopenhauer concluiu que: “Somos, assim, quase obrigados ou pelo menos
facilmente levados a deslealdade no discutir. [...] em regra geral, aquele que

entabula uma discussdo n&o se bate pela verdade mas por sua prépria tese [...].
(Ibidem, p. 98).

%8 A sofistica Aristoteles consagra todo um tratado — as Refuta¢ées Sofisticas.

% Logica — método para se atingir e demonstrar uma certeza universalmente valida, indubitavel,
em tese inquestionavel (axioma).
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Assim, a definicdo schopenhaueriana de eristica, como “a arte de ganhar
uma discussao a ferro e fogo, por meios limpos ou sujos” (/bidem, p. 34), ndo

corresponde a definicado aristotélica.

Conforme Carvalho (SCHOPENHAUER, 1997, pp. 39-40), eristica e
retérica se aproximam por serem artes do debate em que sempre havera vencido
e vencedor’®, mas a eristica’’, contrariamente a retérica, pode utilizar artificios

psicologicos alheios a verossimilhanga para vencer.

A dialética preocupa-se em arbitrar os argumentos contrarios por um
critério de razoabilidade suficiente’. A eristica mira a vitoria, com ou sem razdo”.
Ndo é, entdo, instrumento de investigagdo, nem logica de pesquisa ou
treinamento cientifico. O que menos interessa a ela é a descoberta da verdade
(Ibidem, pp. 39-40). So difere da sofistica porque esta exclui os argumentos
validos, a eristica se utiliza deles sempre que sejam uteis a seus fins. Carvalho,

sintetizando afirma:

A eristica, em suma, é uma arte da discussdo contenciosa, que,
utilizando os instrumentos da dialética, da sofistica, da eristica e da
retdrica aristotélicas, abrange também os aspectos psicolégicos do duelo
argumentativo, ao mesmo tempo que deixa de lado as regras de ordem
ética que faziam da dialética aristotélica um instrumento confiavel de
investigagdo.” (SCHOPENHAUER, 1997, pp. 40-41).

Buscando afastar a dialética da retdrica, Sodcrates estimula sua

internalizagdo, colocando-a como uma forma de pensar consigo mesmo’*, método

0 Como na retorica forense.

" “Se a retorica apenas simplifica e embeleza os argumentos para torna-los atraentes, a eristica
vai além: embeleza com falsos atrativos a falta de argumentos.” (CARVALHO, 2009, pp. 360-361).

"2 Seu objetivo precipuo.

78 Schopenhauer “vé na dialética aristotélica um antepassado de sua eristica e lamenta que
Aristoteles ndo a tenha desenvolvido até o ponto em que ele préprio chegou.

Tudo isso é bastante surpreendente, pois a dialética de Aristoteles vai no sentido da mais
honesta das investigacdes — ela é, a rigor, a primeira formulagcdo do método cientifico — e, por mais
que se desenvolvesse, s6 poderia afastar-se cada vez mais do terreno eristico e aproximar-se da
I6gica que é a sua continuagdo natural no curso da investigagcdo” (SCHOPENHAUER, 1997, pp.
41-42).

™ “Nzo é preciso dizer que, nesses vinte e quatro séculos que decorreram desde Soécrates, as
disputas intelectuais foram, de modo geral, se afastando mais e mais do ideal socratico: cada vez
menos a discussao € uma meditagdo, cada vez menos o intelectual que disputa o faz como quem
dialoga consigo mesmo, no espirito de sinceridade em que quien habla solo espera hablar a Dios
um dia e cada vez mais os procedimentos em uso no debate letrado — e mesmo nas discussdes
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superior para se alcangar a verdade (SCHOPENHAUER, 1997, p. 47).

Para Chaim Perelman, na dialética, a adesdo do interlocutor ndo deveria
ser conseguida pela mera superioridade do orador, o que seria uma vitoria
eristica. Quem se convencesse, assim o seria pela evidéncia da verdade. As
convicgdes opostas pré-estabelecidas ndo entrariam em debate, o que haveria
seria a discussdo honesta, em busca da solugao da controvérsia (Ibidem, pp. 49-
50).

O verossimil é base da retérica. A dialética pode partir do verossimil, mas
busca supera-lo por meio da tentativa e erro [peirastica — experimento] (/bidem, p
55). Partindo deste ponto, ndo pode ser, em tese (principalmente em se
considerando a dialética aristotélica), classificada como Ldgica das Aparéncias’
(embora Kant, por exemplo, a considere), como a poética — parcialmente — e a

retérica o sdo. Esta logica é sub-classificada em duas formas:

Logica do possivel — (poética) — define, por regras proprias, o que € possivel e

impossivel.

Logica do verossimil (retérica) — distingue o verdadeiramente verossimil e o

falsamente verossimil.

Para muitos intérpretes de Aristoteles, s6 a légica € capaz de provar a
verdade suficiente de determinada tese, sendo, portanto, indispensavel a
demonstracao cientifica. Mas, como lembra Carvalho, “a prova légica depende
sempre de premissas, e a questao decisiva na investigagao cientifica nao esta,
portanto, em tirar logicamente as conclusbes, mas sim em descobrir as

premissas.” (Ibidem, p. 56).

Em defesa do método dialético como meio adequado para alcangar a

verdade cientifica, Carvalho argumenta:

académicas — tendem a imitar a persuasdo retérica e cair na eristica pura e simples.”
(SCHOPENHAUER, 1997, p. 91).

& Légica das aparéncias — modo de entender as coisas, situagdes e pessoas, que foge ao rigor do
método utilizado para alcangar as verdades cientificas, bastando-lhe a verossimilhanga (aparéncia
convincente de verdade, ou de certeza quase absoluta), ainda que sem provas, o que inclusive se
consegue, as vezes, baseando-se somente em regras proprias, ndo universalmente aceitas.
Porém, comumente, as conclusbes (apressadas, provavelmente incapazes de suportar uma
analise mais acurada e profunda do objeto) sdo defendidas como verdades incontestaveis, apenas
por serem meramente coerentes, ordenadas e bem estruturadas.
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Tudo o que esta na zona intermediaria [entre o conhecimento do dado
particular e o conhecimento dos principios universais], € que compde
nada menos que o territdrio inteiro do conhecimento cientifico tal como
hoje o compreendemos, requer uma abordagem mediata, um meio de
acesso. Esse meio é, precisamente, o confronto racional das hipoteses,
de modo a ir eliminando primeiro as autocontraditérias, depois as que
negam os fatos, depois as improvaveis, até que, de depuragdo em
depuragéo, se chegue a intuir, como que em filigrana no fundo da rede
de distingdes, o principio buscado. Ora, essa depuragao € nada menos
que o método dialético (SCHOPENHAUER, 1997, pp. 56-57).

No século XX, Eric Weil e Jean-Paul Dumont proclamaram abertamente
que so a dialética aristotélica constitui o0 método cientifico e que a légica € meio

de prova e ndo de investigagao (/bidem, p. 58).

O filésofo, cientista social, jurista e escritor brasileiro Mario Ferreira dos
Santos’® foi quem se ocupou com mais empenho em demonstrar a necessidade
de se articular os métodos logicos e dialéticos para se alcangar a verdade de uma
tese. Para ele, se a dialética ndo é capaz de provar, como afirmam muitos, a
l6gica analitica “perde facilmente de vista as diferengas observadas no mundo
real [...], devendo por isso ser corrigida pelo exame dialético para ndo cair no
abstratismo que toma os entes da raz&o por entes reais.’”” (Ibidem, p. 60). Para

esclarecer melhor tal pensamento, Carvalho explica:

Enquanto a légica, raciocinio linear, pressupde um dominio completo dos
dados em jogo, a dialética tem como umas de suas fun¢des descobrir os
dados faltantes, e por isto ndo pode seguir a linha ideal do raciocinio
demonstrativo, mas deve acompanhar, até certo ponto, as ondulagdes da
mente humana e os contornos do objeto, quando é sinuoso. E um
raciocinio “impuro”, que se modela pela pureza do ideal analitico, mas
conserva um residuo empirico e psicoldgico que, na pura demonstragédo
I6gica, nao teria cabimento (SCHOPENHAUER, 1997, p. 65).

Os puristas temem que este hibridismo entre a légica e a dialética retire
objetividade ao processo de busca da verdade. E inegavel que confere maior
espaco aos elementos subjetivos. Como exemplo da maneira como o conteudo

psicolégico pode ser determinante para o esclarecimento da exatiddo de algo,

’® Grande pensador da lingua portuguesa.
" Cf. FERREIRA DOS SANTOS, Mério. Légica e Dialética, Sdo Paulo, Logos, 1952 (52 ed., 1964);

. Métodos Lbgicos e Dialéticos, 3 vols., Sdo Paulo, Logos,

1959 (4% ed., 1962).
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Carvalho demonstra:

[...] de um ponto de vista logico, a negagdo de uma negagdo é uma
afirmacdo: “A é igual a A” é o mesmo que “A ndo € nao-A’.
Psicologicamente, a recusa da negagéo de algo ndo € o mesmo que sua
afirmacéo, e chega mesmo a ser o seu contrario: a revolta contra a
frustracdo de um desejo ndo satisfaz esse desejo, mas até aumenta a
frustracdo; porque os desejos sO podem ser satisfeitos por uma
gratificagdo positiva. Logicamente, toda negacgéo é afirmacgio do oposto,
mas psicologicamente ha muitos graus de negagao, alguns excludentes
entre si (SCHOPENHAUER, 1997, p. 65).

Entdo, a logica ndo da conta (ou ndo € o método adequado) de apreender
certas realidades que dependem, para sua elucidagdo, que se leve em conta
aspectos psicoloégicos e gradacdes de intengdes. Concluindo tal pensamento, o

autor afirma que:

[...] nenhuma investigacdo pode se modelar diretamente pela natureza
do objeto (para isto seria preciso conhecé-la de ante-mao), mas,
obedece, em parte, ao jogo interno da mente e, em parte, as
casualidades da fortuna investigativa. Por isto ha um residuo psicolégico
— logicamente “impuro” — na dialética: arte da investigagao, é ciéncia
pratica que, como a ética, tem de se guiar menos pela pureza cristalina
da demonstragéo do que pela flexibilidade da [...] sabedoria.” (Ibidem, p.
65)

Kant, embora negasse valor cognoscitivo a dialética e sua posicao de
“lébgica do provavel” como a situava Aristételes, ndo negava seu valor pratico para
a investigacao filosofica. Colocando-a no rol da “légica das aparéncias”, admitia
sua utilidade para destruir as falsas aparéncias criadas pela razao - “aquelas a
que o pensamento légico chega quando, esquecendo-se de que € um
pensamento meramente formal, vazio, pretende tirar de si mesmo conclusdes

sobre o real”’® (Ibidem, p. 76).

Os jus-filésofos e operadores do Direito imprescindem da dialética para
alcancgar as verdades de sua ciéncia. Somente a l6gica néo da conta de todas as
peculiaridades dos fendmenos sociais. O Direito € dialégico por exceléncia,

contactando todos os ramos de conhecimento. Baseia-se na linguagem e no

®“Tal & a origem das famosas antinomias: prova-se que o mundo é finito e que é infinito, que os

elementos do cosmo séo simples e que sdo compostos, etc. etc.” (SCHOPENHAUER, 1997, p.76).
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discurso, sendo, portanto, evidentemente permeado pela subjetividade.

Nem sé a logica e a dialética s&o utilizadas nos meios juridicos, mas
também a retérica, a poética, a eristica e a sofistica. Esta liberalidade na
utilizacdo das ciéncias do discurso confere desde a seriedade e sobriedade as
investigacdes e conclusdes sérias, até a relativizacdo e erro provocados pela ma-
fé e chicana, que prejudicam a imagem que o publico leigo tem das profissdes

juridicas.

2.4 - Elementos Persuasoérios das Pec¢as Juntadas aos Autos

Duas experiéncias apresentadas por Coracini (1991, pp. 51-56),
demonstram como a tomada de decisdo em um julgamento € influenciada pelo
meétodo utilizado para se julgar e, também, por impressdes diversas, relacionadas

ao réu, seus defensores e acusadores, aos textos escritos, etc.

Primeira experiéncia (SIMON & MAHAN, 1971)

Objetivo: mostrar, com base num juri simulado, as diferengas que podem
ocorrer no veredicto final, se o julgamento for de tipo qualitativo
(culpado/inocente) ou de tipo quantitativo (qual a probabilidade, em numeros,

de ter o réu cometido o crime).
- Juri simulado com quatro grupos de estudantes.

ApoOs ouvirem a gravacgao de testemunhos prestados em um caso real de
homicidio, foram propostas duas formas de analise e decisdo (com base nas

evidéncias) para os estudantes:

1) Cada estudante de dois grupos realizaria julgamento de tipo qualitativo (sé

diria se considerava o réu culpado ou inocente);

2) Nos dois outros grupos, os estudantes, realizariam julgamento de tipo
quantitativo (assinalariam, numa escala de zero a dez, qual a probabilidade ou

plausibilidade do réu ter cometido o crime).




87

Resultado:

O veredicto pela condenacd&o foi muito maior nos grupos que julgaram
qualitativamente (culpado/inocente). Os pesquisadores concluiram que € muito
mais facil condenar desta maneira do que quantitativamente, mediante
gradagbes na determinagdo de culpa, indicadas por dados numéricos e

estatisticas.

Diante dos resultados, os cientistas afirmaram que as operagdes de
quantificacdo poderiam ser aplicadas nos julgamentos. Mas, conforme

concluiram,

[...] segundo testemunho de juizes — informantes que participaram de
outra experiéncia previamente elaborada pelos mesmos autores — a
Corte, ao contrario do cientista, relutaria em aceitar o sistema da
probabilidade estatistica, por ndo dar conta de todos os fatores tangiveis
e intangiveis na determinacgéo da culpa (cf. Simon Mahan, 1971; p. 329).
A tradicdo no sistema processual parecia, pois, garantida (CORACINI,
1991, pp.51-52).

Chama atengdo o fato do niumero de condenacgbes e de absolvicbes ter
sido diferente nos julgamentos qualitativo e quantitativo. Faz crer que, em se
levando em conta o nivel de certeza, por meio de probabilidades, dos jurados, um
numero menor de acusados seria condenado. Entdo, o sistema qualitativo, que
utiliza meramente as opgdes culpado/inocente, € reducionista e temerario, haja
vista que, na duvida, “arredonda-se” — mentalmente — as probabilidades para a

culpa, correndo maior risco de condenar injustamente.

Pode-se argumentar que, do mesmo modo, o sistema quantitativo, de
probabilidades e estatisticas, tende a absolver muito mais culpados. E possivel.
Porém, o sistema legal brasileiro consagra o in dubio pro reo, entendendo que
ocorre um mal social menor em se absolver um culpado do que em condenar um
inocente. Assim, o modelo quantitativo seria mais coerente em relacdo aos fins
propostos pela Justica, mas muito mais dificil de se operar no que diz respeito aos

meios de por em pratica.

A experiéncia revela que gradacdes da verdade subjetiva dos jurados
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levam, em um caso e outro, a resultados diferentes, cristalizando, ao final, uma
verdade com repercussdao muito importante na vida de quem esta sendo julgado,
na de sua familia, na da vitima, e na concepgao de justica aceita pelo sistema
juridico.

A segunda pesquisa demonstra como elementos alheios aos autos do

processo contaminam e interferem na formagao de convicgéo dos julgadores:

Segunda experiéncia (KAPLAN & KEMMERICK, 1974)

Objetivo: mostrar como o jurado forma a impresséo que o leva a determinada
decisao. Partindo da hipétese da teoria da integracédo da informacéao, segundo
a qual as informagdes dadas aos jurados se combinam com as impressodes e
disposigdes preexistentes (morais, sociais etc.) em cada um, observar como

se da, da unido entre informacéao e estas impressoes, sua decisdo.
Categorias de componente informativo:

a) evidencial — informacdes relacionadas diretamente com o crime;

b) ndo-evidencial — informacgdes sobre as caracteristicas pessoais do réu.
Método:

O relato de 1 entre 8 crimes’® preparados para a experiéncia, com
determinados dados evidenciais e nao-evidenciais, foi lido para 96 estudantes
de psicologia. Sobre o mesmo fato, havia um texto com conteudo altamente
incriminatério, lido por parte dos alunos, e outro fracamente incriminatério, lido
por outra parte, com o intuito de induzi-los, na condigdo de jurados, a concluir

pela culpa, no primeiro caso, e pela inocéncia, no segundo.

Resultados: serao apresentados e comentados adiante.

Exemplos de partes dos dois textos incriminatérios:

Texto altamente incriminatério (T.1):

The truck was deemed by safety officials to have adequate windshield
area and mirrors to assure good visibility on all sides.

® Somente parte da experiéncia é apresentada por Coracini (1991).
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[O caminhdo foi considerado pela pericia como tendo para-brisa e
espelhos, capazes de assegurar boa visibilidade em todos os lados.]

Texto fracamente incriminatério (T.I1):

Safety officials testified that a substantial blind spot obscured the driver's
vision due to the box shaped of the truck, combined with a high
windshield and a driving position sixth feet behind it.

[Os técnicos da seguranga atestaram que havia um ponto cego bem
marcado que obscurecia a visdo do motorista devido ao formato
retangular do caminh&o e a uma combinag&o de outros dois fatores: o
para-brisa muito alto e a posicdo do motorista muito afastada (seis pés
do para-brisa).]

Exemplo 1:

The driver looked into the side mirror to ascertain that the children he had
served were standing on the sidewalk,

[O motorista olhou pelo espelho lateral para se assegurar de que as
criangas que ele havia transportado ja estavam na calgada (de pé),]

T.I:

but in testimony, couldn't remember whether he had looked in front of the
truck for children.

[mas no seu testemunho, ndo conseguia se lembrar se tinha verificado
se havia criangas em frente do caminh&o.]

T.II:

... and looked through the front windshield as well. [... e olhou, também,
pelo espelho lateral.]

Exemplo 2:
T.I:

Adult witnesses testified that the defendant did not, on the occasion, blow
his horn.

[Testemunhas adultas atestaram que o réu nao tinha, na ocasiao,
acionado a buzina.]

T.II:

Adult witnesses testified hearing him blow his horn several times on this
occasion.

[Testemunhas adultas atestaram que tinham ouvido (o motorista) acionar
a buzina varias vezes na ocasiéo.]

(CORACINI, 1991, pp. 53-54).

Antes de continuar comentando a experiéncia, faz-se necessario explicar
0 que é a modalizagao no discurso: € o fendmeno pelo qual um sujeito, falando ou
escrevendo, expressa sua adesao ao que enuncia, demonstra seu ponto de vista.
A modalizagdo pode ser explicita ou discreta, o enunciador impondo ou atenuando

a clareza de sua posigao.

A modalizagdo € expressa por meio de elementos linguisticos, que
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demonstram ou sugerem intengdes e sentimentos do enunciador em relacédo a
seu discurso, revelando o seu engajamento (maior ou menor) com relagéo ao que
diz. Assim, os modalizadores sao, de certa forma, identificadores de quem

escreve ou fala.

Exemplos de modalizagao:

O juri vai absolver o réu.

Acho que o juri vai absolver o réu.

O defensor é advogado ha 30 anos.

O defensor é advogado ha uns 30 anos.

A investigagdo vai chegar a um resultado.

A investigagcdo tem que chegar a um resultado.

Os recursos linguisticos expressivos da modalizagdo sao: os modos e
tempos dos verbos; advérbios como “talvez”, “felizmente”, “infelizmente”,
‘lamentavelmente”, “certamente”, etc.; os predicados cristalizados do tipo “é
certo”, “é preciso”, “é necessario” , etc.; os performativos explicitos: “ordeno”,
“‘proibo”, “permito”, etc.; uso de verbos auxiliares, tais como: “poder”, “dever”, “ter
que” ou “ter de”, “precisar de”, etc.; utilizagdo de verbos de atitude proposicional:

” LE 11

“eu creio”, “eu sei”, “duvido”, “eu acho”, etc.

Coracini, comentando a utilizagcdo, nos textos da experiéncia, de

modalizadores para a indug¢ao, a maior ou menor incriminagao, explica:

A oposicao entre: verbo modal na forma negativa (couldn't remember) e
verbo principal na forma afirmativa (looked), entre negacgao (did not blow)
e afirmacao (blow) no Exemplo 2, entre dados situacionais como "have
adequate windshield" e "blind spot combined with a high windshield and
a driving position sixth feet behind it" , garantem a oposi¢do
altamente/fracamente incriminatério e orientam o juri no julgamento final.
Guardadas as devidas proporgdes, € mais ou menos iSso 0 que ocorre
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no plano da defesa e acusagdo. Lembram, pois, os autores ® a

importancia da evidéncia em combinagdo com as caracteristicas do réu
agindo sobre os dados pessoais do jurado (sentimentos, valores morais,
ideologia) na formacéo do veredicto (CORACINI, 1991, p. 54).

De acordo com os autores da experiéncia, os resultados provaram que o0s
jurados decidem com base nos fatos, mas também (e, algumas vezes,
principalmente) na impressao causada pelo texto da acusagao e da defesa, que
sdo estimulos psicolégicos importantes, ao lado de outros componentes como as
perguntas as testemunhas, o desempenho dos advogados, etc. Assim, o
julgamento é formado pela combinagdo de estimulos. Mas, conforme Coracini
(1991, p. 52), “se é possivel estabelecer critérios que determinem o valor e peso
dos dados evidenciais, torna-se muito dificil fazer o mesmo com os n&o-

evidenciais ", devido a sua variabilidade”.

Um dos objetivos da experiéncia foi mostrar a importancia dos dados néao-
evidenciais para a decisao final. O que concluiram foi que, ao contrario do que se
imaginava, as informagdes n&o-evidenciais tém grande peso nas decisbes

judiciais, tornando-as bem mais complexas do que aparentam ser.

Comentando os resultados, Coracini opina:

Ambos os textos assinalados pretendem provar, acredito, a presenga do
componente intencional (0o que nao significa consciente) no discurso e,
com referéncia aos procedimentos de investigacao, a complexidade dos
fatores que interferem no processo de constru¢do do julgamento, fatores
esses que ndo se restringem aos dados informativos da evidéncia
empirica. O veredicto final depende, entdo, sobremaneira da estrutura
cognitiva do juri, ou seja, da forma como cada jurado estrutura os dados
da evidéncia, combinando-os, relacionando-os entre si e com os proprios
pontos de vista, conhecimentos e experiéncias prévias indissociaveis de
todo e qualquer ato interpretativo. Ndo se pode esquecer também do
aspecto ideoldégico que constitui toda atividade humana (CORACINI,
1991, p. 54).

A autora afirma, ainda, que essas observagdes também se aplicam ao

8% KAPLAN & KEMMERICK, 1974, p. 497.

8 Coracini parece utilizar o termo “ndo-evidencial’ com sentido que extrapola o significado dado
pelos autores da experiéncia, que o definiram como “informagdes sobre as caracteristicas
pessoais do réu”. Ela da a entender que, além dessas informagdes, considera a impresséo
causada pelo texto da acusagdo e da defesa, as perguntas as testemunhas, a atuagdo dos
advogados, etc., também como informacgdes ndo-evidenciais.
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discurso cientifico, ja que se trabalha com interpretacdo, analise de dados e
selecdo, desde o momento inicial de qualquer pesquisa. Desse modo, conclui que
nao ha como desconsiderar o componente subjetivo nos dois campos de

investigacao cientifica de que trata: as ciéncias naturais e o Direito Processual.

O ritual judiciario, a imagem do réu algemado, veiculada pela midia; o
espetaculo que alguns julgamentos se tornam — com peritos dando entrevistas e
antecipando opinides que deveriam aparecer apenas nos laudos; familiares da
vitima clamando justica e lamentando o ocorrido com um “pai de familia” ou “mae
de familia”; advogados e promotores defendendo e acusando antecipadamente o
suspeito; a origem social e econdmica da vitima e do réu; as “passagens” do réu;
o impulso de ter fugido as buscas policiais; etc., sdo elementos nao-evidenciais
que influenciam em um julgamento. A formacgao dos julgadores, seu histérico
familiar, profissao, religido, ideologia politica, sua identificagcdo com a vitima, etc.,

também o sao.

Nos Estados Unidos da América, os dois polos processuais que se
antagonizam, representados pelos advogados de defesa e pelos promotores, tém
uma preocupagao muito maior do que no Brasil em estudar — principalmente nos
casos de repercussdo — as caracteristicas dos possiveis jurados, para escolher
aqueles que melhor servem a seu polo e tentar excluir os que tenderiam (supde-
se) a ndo acatar suas teses®’. E um exemplo claro da importancia dada a
elementos n&o-evidenciais que podem, sim, determinar o resultado de um

julgamento®:.

Para além do ritual judiciario, um dos pontos mais importantes estudados
nesta pesquisa é o resultado escrito que forma os autos do processo. Coleténea

l6gica de textos que obedecem estrita formalidade mas que revelam, dentro

8 cf. DIMITRIUS, Jo-Ellan; MAZZARELLA, Mark. Decifrar Pessoas: como entender e prever o
comportamento humano. Tradugdo Soénia Augusto. — S&o Paulo : Elsevier, 2003 - 312
reimpressao. 321 p.

8 Cf. filme norte-americano O Juri (Runaway Jury). Dire¢cdo de Gary Fleder. Atores principais e
respectivos personagens: John Cusack (Nicholas Easter); Gene Hackman (Rankin Fitch); Dustin
Hoffman (Wendell Rohr); Rachel Weisz (Marlee). Data do langamento: ano de 2003. Tema basico:
Processo e julgamento, pelo Tribunal de Juri, de fabricante de armas, tendo como destaque o jogo
de poder — através da manipulacdo de jurados —, com o intuito de mostrar a fragilidade do sistema
decisdrio. Filme baseado no livro “O Juri” (The Runaway Jury), de John Grishan.
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destes limites formulaicos®*, estilos diversos e diferentes intengdes, basicamente

polarizadas a favor ou contra o(s) réu(s).

Mesmo nos textos supostamente neutros, imparciais, como os pareceres e
laudos periciais, em que as evidéncias deveriam ser apresentadas mas “falar por
si s0s”, ha elementos subjetivos mais ou menos sutis de persuasdo. Nada que
seja escrito por alguém fica a descoberto de suas opinides e de um desejo, ainda
que combatido (para minora-lo, encobri-lo, disfargando-0), de convencer de sua

posigao.

Toda enunciagdo é argumentativa, em maior ou menor grau. Silva (2007)
esclarece que o texto, além de sempre apresentar intencbes de seu autor,
também da margem a interpretacao. O leitor, num processo dialégico, o apreende

sob sua ética e filtros: morais, ideoldgicos, valorativos, culturais, econémicos, etc..

Por isso, quem escreve quer reduzir o espacgo para interpretacao de quem

|&, para que este chegue as mesmas conclusdes que sugeriu:

Usar um determinado texto, construi-lo de certa forma, e ndo de outra,
selecionar estruturas linguistico-discursivas, empregar certas expressoes
da lingua, é construir objetos de sentido, logo é argumentar, o que
conduz a interpretagbes. Todo conteudo tematico é exposto para ser
interpretado, ou seja, conhecer ou reconhecer um conteudo tematico
significa interpretar de alguma forma as inten¢cdes de quem o produziu,
de quem o propés; significa perceber algum dos sentidos que o texto
pretende imprimir ou explorar em sua pratica argumentativa e,
evidentemente, o interesse do locutor é que essa interpretacdo seja
justamente aquela que ele teve intencao de produzir (SILVA, 2007, p. 22)

Provando que todo texto revela um designio do autor, Silva (2007)
demonstra, em sua tese de doutoramento, que os elementos linguisticos
utilizados em pareceres, que sao pecas técnicas, supostamente atreladas
somente ao rigor cientifico (também supostamente desligadas do interesse
pessoal no resultado), e passiveis de serem acatadas ou nao, revelam intengdes

caracteristicas do discurso de convencimento/conversao.

Os pareceristas — igualmente a outros autores, que escrevem tentando

# Formulaicos no sentido de serem textos que devem obedecer estritamente regras e padroes
que determinam seus requisitos formais (que uma petigdo, um despacho, um parecer, um recurso,
um mandado, etc., devem ter, além da linguagem técnica especifica), sob pena de nao serem
aceitos ou nao produzirem efeitos.
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utilizar, de forma o mais imperceptivel possivel, a linguagem persuasiva — ndo se
limitam a esclarecer os pontos levados a seu exame, ndo descrevem uma
“verdade” apenas. Vao além: convencidos de uma certeza (ou pagos para
defender uma posigcdo) omitem sutilezas que a fragilizam, ou entdo reforcam —
utilizando termos persuasérios — pontos chaves da discussdo que a corroboram.
Ou seja, “montam” toda uma estrutura que garanta a adesdo ao que oferecem

como unico ponto de vista possivel, solugao naturalmente irrefutavel.

Aquela autora, discutindo a presencga de elementos identificadores de estilo
€ persuasao nos pareceres que analisou, pingou, da malha textual, modalizadores

que induzem o leitor a seguir o sentido das conclusdes dos pareceristas:

O recurso aos modalizadores avaliativos, além de se fazer presente na
forma de adjetivos (ora na forma simples, ora na forma de superlativos),
de verbos como denunciar, testemunhar, taxar etc., também pode ser
percebida em grifos feitos pelo parecerista, quer na forma de negritos,
quer na forma de italicos ou mesmo na redagédo de certas passagens
com fonte maior do que a que compde o restante do texto. A presenga
marcante desses modalizadores comprova, entdo, nossa conclusao de
que os Pareceres sao géneros discursivos que analisam, avaliam,
esbogam uma opinido que pode ser acatada com valor aplicativo ou nao.
O fato é que, mesmo nado sendo os aplicadores diretos das decisdes
apresentadas em seu discurso, os pareceristas, autores dos exemplares
analisados, agiram, as vezes de forma transparente, as vezes de forma
velada, com o intuito de conduzir a leitura de seu interlocutor para o
sentido que eles mesmos, pareceristas, indicaram através das
avaliagbes feitas sobre os casos que lhes foram confiados (SILVA, 2007,
p. 112)

Aproveitando o esbogo basico do “método para extragdo de argumentos”
de Alec Fisher, é possivel identificar outros elementos capazes de determinar,

com clareza, os argumentos de um texto, através dos indicadores de inferéncia.

Indicadores de inferéncia (ou indicadores de argumento) sdo palavras que
indicam conclusdes (indicadores de conclusdo) ou razdes (indicadores de razao)
entre duas sentengas — a primeira € premissa, a segunda conclusao/razao.
Exemplo de indicadores de concluséao: logo..., portanto..., dessa forma..., assim...,
consequentemente..., segue-se que..., etc. . Exemplos de indicadores de razdes:
porque..., pois..., ja que..., uma vez que..., em primeiro lugar..., por esse motivo...,

em segundo lugar..., etc.
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O método de Fisher (2008) consiste em identificar, no texto, os
indicadores de inferéncia. Apresenta uma forma pratica de assinala-los, bem

como as conclusdes e razdes, para determinar as inten¢des do autor:

(1) Leia todo o texto para apreender seu sentido geral, fazendo um
circulo — — em todos os indicadores de inferéncia.

(2) Sublinhe — assim — quaisquer conclusdes indicadas de forma
evidente e coloque entre chaves — {assim} — quaisquer razdes indicadas
de forma evidente. (Caso seja util, pode-se, neste ponto, tentar elaborar
um resumo do argumento).

(3) Identifiqgue aquela que considera a conclusdo principal e marque-a
com a letra C. (Pode haver mais de uma conclusao principal).

(4) A partir de C, pergunte-se: “Que razdes imediatas s&o apresentadas
no texto para que se aceite C?” ou “Por que (no texto) sou instado a
acreditar em C?”. Use os indicadores de inferéncia para ajuda-lo na
busca por respostas a essas perguntas. Se a pergunta for dificil de ser
respondida & porque as intengbes do autor ndo estéo evidentes (i.e., ndo
sdo identificadas explicitamente por indicadores de argumento nem
podem ser inferidas claramente a partir do contexto), faga entdo a
Pergunta de Assertibilidade (PA):

PA): Que argumento ou indicio me daria justificacdo para asserir
°l'a conclusao C? (O que teria eu de saber ou acreditar para ter
justificac@o para aceitar C?)

Tendo feito isso, veja se o autor assere ou admite claramente essas
mesmas afirmagdes (razdes). Se for esse o caso, € razoavel (e
condizente com o Principio da Caridade ®®) a interpretagéo segundo a
qual ele pretende usar esse mesmo argumento. Se néo for esse o caso,
nao ha uma forma racional de reconstruir o argumento dele (baseando-
se exclusivamente no texto).

(5) Para cada razao R ja identificada, repita o processo descrito no passo
(4). Faca isso até restarem apenas as razdes basicas. Depois, organize
o(s) argumento(s) de forma clara (por meio de um diagrama ou por meio
de uma disposicéo linear) (FISHER, 2008, pp. 32-33).

Um exemplo de utilizagdo da marcacdo ensinada por Fisher, muito util

para analise dos argumentos textuais:

(1) [Suponha que| ™{apenas bons pesquisadores podem se
transformar em professores universitarios competentes.}

INesse caso, deduz-se que| "{o membro de uma universidade

8 Asserir: dizer de modo assertivo, afirmar.

% Principio da Caridade: ¢ utilizado para se decidir se um trecho de texto contém ou ndo um
raciocinio. Consiste em: ao considerar como raciocinio um texto que nao € um raciocinio ébvio, se
obtivermos apenas argumentos ruins, entdo se presume que ndo € um raciocinio. Importante
observar que a omissao de indicadores de inferéncia pode ser, algumas vezes, estratégia retérica
do autor para fins de énfase.
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(2) se transformaréd em um professor competente apenas se ele

3) ou ela for um bom pesquisador.} Disso se deduz que|, "{se o
membro de uma universidade € um professor competente,
entdo ele ou ela é um bom pesquisador} [Logd, ™{todo

4) professor universitario competente precisa ser um bom
pesquisador.} [Consequentemente, se apenas bons
pesquisadores podem ser professores universitarios

C competentes, entdo todos os professores universitarios
competentes devem ser bons pesquisadores. [0 ™ significa
uma proposi¢cdo ndo-asserida, que funcione como uma razao
ou uma conclusdo.] (FISHER, 2008, p. 180).

Do que foi dito, da referéncia aos modalizadores e indicadores de
inferéncia, depreende-se que nenhuma opinido € isenta de intencao persuasoria.
E mais, que ha inumeros elementos e recursos de escrita que, a semelhanca das
énfases, siléncios, gestos, entonacbes, etc. — da fala —, sao utilizados,
conscientemente ou nao, para induzir o leitor para determinada conclusao. Se, por
um lado, sdo recursos limitados em relagédo a fala, por outro tém a vantagem de
atingirem publicos variados no tempo e no espaco, ja que o que é escrito tem uma
permanéncia maior (a fala gravada ou filmada também) e pode ser enviado a
qualquer lugar. Outra coisa importante do pronunciamento escrito € que pode ser
pensado com mais vagar, avaliando com cuidado especial o que, e como, vai

restar definitivamente redigido.

Jota (2010, p. 1) afirma que: “Apesar da imensa diferenca entre fala e
escrita, ndo se poder falar em dois pélos opostos [...]. Trata-se apenas de duas
modalidades de uso da lingua pertencentes ao mesmo sistema linguistico, porém,
com caracteristicas proprias. llustrando, apresenta algumas caracteristicas
diferenciadoras entre fala e escrita, lembrando, porém, que nem todas sao

exclusivas de uma ou outra®’:

FALA ESCRITA

Contextualizada Descontextualizada

Implicita Explicita

% Neste sentido: “Convém citar textos escritos bem a fala (bilhete) e textos falados que mais se
aproximam ao polo da escrita (entrevista); existindo outros chamados mistos ou intermediarios.”
(JOTA, 2010, p. 1).
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Redundante Condensada
N&o-planejada Planejada

Predominio da pragmatica Predominio do sintatico
Fragmentada Nao-fragmentada
Incompleta Completa

Pouco elaborada Elaborada

Pouca densidade Densidade
Informacional Informacional

Frases simples, curtas, coordenadas Frases complexas, com subordinagao

abundante
Pequena frequéncia de passivas Emprego frequente de passivas
Poucas nominalizagbes Abundancia de nominalizagdes
Menor densidade lexical Maior densidade lexical

Fonte: JOTA, 2010, p. 1. [ndo apresentado em formato de tabela no original].

E importante destacar as diferencas entre fala e escrita para que se possa
pesar a importancia da utilizagcdo destas formas de expressao no processo
judicial. Cada uma informa de maneira diferente um mesmo fato, e isso deve ser

levado em consideragao para se desvendar os acontecimentos.

Atendo-se a escrita, ha habeis escritores, capazes de utilizar a lingua de
forma excelente para alcancar o fim que almejam. Em compensagao, ha também
o oposto. Como no processo atuam diversos atores, diferentes capacidades
restam consignadas nos autos. Considerando que no processo prevalece a
palavra escrita, em detrimento da falada (pouco utilizada, encaixada no ritual
judiciario de forma restrita, quase sempre reduzida — finalmente — a escrito) e que
“[...] no mundo do Direito a utilizagdo das palavras se reveste de um relevo unico,
de uma acuidade particular” (AGUIAR E SILVA, 2001 p. 15), deve-se reconhecer
que as desigualdades de habilidades entre os redatores sao muito variaveis, o

que revela a disparidade de forgas ja referida anteriormente.

Para reduzir a diferenca de forgcas na utilizacdo da escrita, talvez fosse
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interessante que o(s) juiz(es) privilegiassem sempre a oralidade, por ser uma
recurso mais amplamente dominado e mais revelador dos animos do emissor. As
partes poderiam, também, ter acesso a filmagens de todos os depoimentos e
declaragdes, inclusive entrevistas com peritos, para aferir com maior clareza suas
ideias e pontos de vista, mais facilmente identificaveis nas expressdes da fala, da

face, e gestuais de forma geral.

Conforme discutido, conclui-se que a imparcialidade sé é possivel quando
nao se emite opinido alguma (e ha ocasidbes em que se omitir € ainda mais
revelador de uma posicédo). Todo ato processual visa algum resultado e, quase
sempre, pende para um dos lados da balanga. Cada atuacdo no processo €&
lastreada em valores, expectativas, decisdes e indecisbes de quem atua. Silva

conclui que:

Para nés, na producdo de um discurso, seja na esfera publica, seja na
esfera privada, entram elementos de toda ordem, principalmente os da
vontade subjetiva, indicativos de valores que nado desaparecem
simplesmente porque se esta avaliando uma situagéo que nao se lhe diz
respeito pessoal ou particularmente. A partir das analises que fizemos,
podemos comprovar qudo de interferéncia pessoal ha na argumentagéo,
apresentagdo de fatos, definicdo de situagdes etc., em documentos
classificados como formulaicos [...] (SILVA, 2007, p. 113).

O estilo de quem escreve € unico e revelador da subjetividade do redator.
Em muitos casos, pesquisando textos ndao assinados, andnimos ou apdcrifos, €
possivel determinar a identidade de um autor pelos seus tracos estilisticos. E um
processo semelhante ao que ocorre quando se pesquisa a autenticidade de um
quadro atribuido a um pintor famoso — ha formas de uso dos pincéis, das cores,
das luzes, sombras e perspectivas, que permitem dizer com maior um menor grau

de certeza se a obra foi criada por ele ou nao.

Varios elementos determinam o estilo. Primeiro, ha que se levar em conta o
género (contrato, parecer, laudo, defesa, denuncia, recurso, sentenga, etc.) do
texto a ser escrito. Delimitado o formato (molde) e caracteristicas especiais que
devem ser obedecidas para a elaboracdo de determinada peca, resta a
elaboracdo do texto em si, com seus argumentos, pontos de vista, efeitos e
defeitos, peculiaridades enfim. Silva (2007) torna mais clara a ideia:
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Entendemos que Bakhtin, ao tratar do estilo, lhe confere duas
possibilidades de existéncia: a) um estilo do género (e ai se confundiria
com o que o autor chama de Estilo Geral), que esta indiscutivelmente
marcado em sua propria estrutura; b) um estilo individual, construido
pelas interferéncias de quem participa de sua realizagao (SILVA, 2007, p.
32).

Nao se deve supor que a construgdo do estilo textual se dé de forma
independente, fluindo naturalmente, sem interferéncia nenhuma, sendo mero

modus scribendi préprio do autor. Conforme Silva:

Para a definicdo de um estilo, € necessario que se considerem certos
aspectos do interlocutor, quais suas preferéncias, seus pontos de vista,
seu conhecimento sobre a area objeto da comunicagdo em processo,
entre outros. Esses dados, notadamente, serdo essenciais para a
construgédo do género discursivo em uso. [...].O estilo traduzira, portanto,
uma forma de expressividade (/bidem, p. 31).

Entdo, além do Estilo Geral (determinante referido anteriormente), ha o
interlocutor, que é receptor atuante, ja que o autor procura atingi-lo e, para tanto,
focaliza seus argumentos e forma de dizer a fim de persuadi-lo®® (o discurso é,
portanto, previamente influenciado pelo interlocutor, porque a linguagem e a forma

de expressao sdo moldadas para seu entendimento e converséao).

O interlocutor atua também quando, havendo oportunidade, avaliza,
contradiz, direciona, concorda ou discorda, do escritor. Uma terceira forma (e
provavelmente hao de existir outras) de atuagao do interlocutor na definicdo do
estilo do autor € sua interpretacao, sua identificacdo das nuances estilisticas,
aquilo que o “toca” de modo a formar a “fisionomia” do emissor. Silva (2007)

ensina que:

[...] o Estilo estara marcado pelo uso das palavras, das unidades
linguisticas e pela expressividade que nele — enunciado — se manifesta,
pois que se originam das relagdes interpessoais. Ainda que se constitua,
concretamente, de frases ou oragbes, € o sentido aplicado a esses
estruturantes gramaticais e percebido pelos interactantes que marca a

% “[...] nao podemos perder de vista (sobretudo nés, juristas) o risco que corremos de nos deixar

enfeiticar pela magia do estilo, pelo fascinio da forma expressiva. Se um estilo e uma linguagem
pobres podem empobrecer um pensamento, o risco de deixar o pensamento ser substituido pela
palavra é real e tem ameagado a classe dos juristas ao longo dos tempos. [...] para bem dizer
alguma coisa, forgoso é, em primeiro lugar, ter o que dizer.” (AGUIAR E SILVA, 2001, p. 14).
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construcdo e realizagdo do enunciado (SILVA, 2007, p. 30).

A autora da énfase a figura do leitor como participante daquilo que ira
formar o texto final (a mesma influéncia ocorre em relagdo a argumentos orais). O
receptor recria a mensagem a luz de seu entendimento e interpretacao,
alinhavando os pontos para sua compreensao a partir do seu ponto de vista,
dando maior ou menor relevancia ao que Ihe interessa, submetendo a mensagem

ao jugo de sua inteligéncia, criatividade e atengéo.

O que € omitido, mal escrito, ambiguo, sintético ou difuso, é reconfigurado
mentalmente pelo leitor, que extrai do texto o importante e abstrai, formando a sua
imagem do que o escritor quis dizer. A referida autora, aproveitando os

esclarecimentos de Maingueneau (1990) afirma:

A operagéao do leitor € uma atividade cooperativa de recriagdo do que é
omitido, de preenchimento de lacunas, de desvendamento do que se
oculta no tecido textual. Este trabalho de recriagdo, entretanto, é
balizado por dois movimentos (Maingueneau, 1990): 1) um movimento
de expansao: por ser lacunar, o texto permite a proliferagéo de sentidos;
2) um movimento de filtragem: o locutor, através de determinadas
estratégias, restringe essa proliferagdo levando o leitor a selecionar a
interpretacéo pertinente (SILVA, 2007, p. 23).

Rocha lembra que a leitura é tanto indutora de libertacdo do individuo
quanto pode ser um limitador. A capacidade de sugestao que um texto encerra &
evidente, e pode propagar preconceitos, mentiras, conclusées erradas, etc., que

muitas vezes nao sio indcuos:

A capacidade de ler, de compreender os escritos, € como uma arte
secreta, como um feitico que nos libera e nos prende. As figuras de
discurso estdo ligadas a uma possibilidade de sugestdo que ultrapassa a
literatura e tém fundamento na relagao com o destinatario. Aquele que 1é
se alimenta do implicito contextual, cuja multiplicidade de formas
enquadra a filosofia, a moral, o discurso literario e, dentre outros, o
direito (ROCHA, 2010 p. 26).

Trazendo as ponderagdes levantadas para o universo dos processos
judiciais, é facil inferir que o processo de recriagao realizado pelos leitores existe

e esta constantemente em atividade. O escritor, através do movimento de
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filtragem reduz, utilizando os artificios de que dispde, a profusdo de sentidos que
possam ser dados as suas palavras, mas ainda assim, sempre sera interpretado e
seu texto sera acrescido pelas ideias do leitor, ou reduzido, ou mal entendido, ou
distorcido, ou tomado apenas nas partes convenientes. E caracteristico do

discurso.

[...] em quaisquer dos textos, ha um apelo a se realizar, ou seja, ha um
fendbmeno que, consciente ou inconscientemente, se instala nessa
pratica dialdgica: a argumentagédo. Ha um interesse por parte de quem
estd envolvido nessa interagdo; pretende-se persuadir ou convencer
alguém de algo. O estilo se manifesta naturalmente, uma vez que o
género, em se realizando, assim o exige. E ndo basta apenas utilizar as
formas da lingua para se conseguir tal intento. A escolha de um género
ja sera parte dessa argumentagao, ou seja, o uso que se faz da lingua e
do género em pratica podem determinar o sucesso ou insucesso desse
embate discursivo.

Para justificar tal idéia, pode-se recorrer a Espindola (2004, pp. 13-14)
“Filio-me a tese de Anscombre-Ducrot — a lingua é fundamentalmente
argumentativa — a qual fago um adendo: o uso também é
argumentativo” (grifo da autora) (SILVA, 2007, pp. 21-22)

Resumindo, a lingua é essencialmente argumentativa e seu uso também
sempre o sera. A partir desse entendimento, fica clara a afirmagéo de que todos
0s que atuam no processo judicial, ainda que sob aparente imparcialidade,
querem convencer de uma posi¢cao que acreditam ou s&o pagos para “acreditar’.
E mais, podem ser mal interpretados, ter seus argumentos usados de forma
diversa da intencdo para que fossem criados, podem ser re-lidos sob a dtica
dirigida pelas mais diferentes intengdes ou capacidades, modificando o curso

natural de ideias que talvez ja tivessem ganhado o status de sedimentadas.

A eristica schopenhaueriana foi apresentada como método de vencer um
debate ainda que ndo se tenha razdo. Para além dela, ha inumeros outros
recursos, que sao apresentados nos manuais de retdrica, para tornar um texto ou
um discurso convincente e persuadir o leitor ou ouvinte. N&do € escopo deste

trabalho apresentar o rol desses estratagemas®® (legitimos ou falaciosos).

8 cf. SCHOPENHAUER, Artur. Como vencer um debate sem precisar ter razdo: em 38

estratagemas: (dialética eristica) / Artur Schopenhauer; introducéo, notas e comentarios por Olavo
de Carvalho; tradugéo de Daniela Caldas e Olavo de Carvalho. — Rio de Janeiro: Topbooks, 1997.
258 p.

Cf. CAPPI, Antonio. CAPPI, Carlo Crispim Baiocchi. Légica Juridica: a construgdo do discurso
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No entanto, € interessante, rumo aos objetivos propostos, exemplificar,
demonstrando como se dao a utilizagdo de evasivas e de manipulagdo semantica
no discurso®, para corroborar a conclusao de que quaisquer discursos podem ser
— e sao — construidos favorecendo os interesses de quem os emite e para

conquistar a adesao do receptor.

Michael J. Sandel®' transcreve parte de uma discuss&o no interrogatério do
ex-presidente Bill Clinton, no Congresso, quando foi acusado de manter relagées
sexuais com sua estagiaria Monica Lewinsky. Um congressista republicano

debatia com o advogado de Clinton, Gregory Craig:

SENADOR REPUBLICANO BOB INGLIS: Dr. Craig, ele mentiu para o
povo americano quando disse: “Eu nunca tive relagbes sexuais com
aquela mulher?” Ele mentiu?

[.]

CRAIG: Ele nado acredita que tenha mentido devido a forma como...
Deixe-me explicar que... Deixe que eu explique, senhor senador.

IGLIS: Ele acha que ndo mentiu?

CRAIG: Nao, ele acha que nao mentiu porque sua concepgao de sexo é
a definicdo que consta no dicionario. O senhor pode até nao concordar,
mas, no entender dele, a definicdo nao era...

[.]

IGLIS: Porque agora o senhor voltou a argumentacgao... Existem varios
argumentos que podem ser usados aqui. Um deles é o de que ele nao
teve relacdes sexuais com ela. Foi sexo oral, ndo foi sexo de verdade. E
isso que o senhor esta aqui para nos dizer hoje? Que ele ndo teve
relacdes sexuais com Monica Lewinsky?

CRAIG: O que ele disse ao povo americano foi que ele nao teve relagbes
sexuais. E compreendo que o senhor ndo goste disso, senador, porque...
0 senhor vai considerar essa resposta uma defesa técnica ou uma
resposta capciosa, evasiva. Mas a relagcado sexual é definida em todos os
dicionarios de determinada maneira, e ele nédo teve esse tipo de contato
com Monica Lewinsky [...]. (SANDEL, 2011, p. 168-169).

A evasiva é um recurso amplamente utilizado para que alguém se livre de

juridico. — 2. ed. — Goiania : Ed. Da UCG, 2003. pp. 125-161.

% A escolha da utilizacdo dos exemplos de evasiva e manipulagdo seméantica dentre tantos outros
recursos retoricos se deu em virtude de serem métodos sofisticados, que normalmente exigem
premeditagdo e senso pratico de controle e induzimento, sendo muito utilizados por profissionais
que tém na argumentagao sua ferramenta de trabalho.

" Docente, ha cerca de duas décadas, na Universidade de Harvard. Autor do curso “Justice”, pelo
qual ja passaram cerca de 15.000 alunos. Uma versao resumida de um de seus cursos tornou-se
série de 12 episddios, disponiveis no site: <www.justiceharvard.org>
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uma situacgao dificil sem mentir, apenas omitindo elementos que o prejudicariam.
O exemplo demonstra perfeitamente. Bill Clinton n&o disse toda a verdade, mas

também nao mentiu. A evasiva é um jogo de dissimulagao.

Segundo Sandel, diferentemente da mentira, a evasiva bem estudada é
uma desculpa que respeita a obrigagdo de falar a verdade. Para ele, quem,
podendo simplesmente mentir, se preocupa em criar uma declaracdo que, embora
enganosa, seja tecnicamente verdadeira, demonstra, ainda que de forma indireta,
respeito pelas leis morais (SANDEL, 2011, pp. 169-170). O autor argumenta em

defesa das evasivas:

[...] se todos mentissem diante de um assassino a sua porta [portando
uma arma e procurando por sua vitima] ou um escandalo sexual
embaragoso, ninguém mais acreditaria nessas declaragdes, tornando-as
inateis. O mesmo n&o pode ser dito das evasivas. Se todas as pessoas
que se encontrassem em uma situacdo perigosa ou embaragosa
conseguissem elaborar evasivas cuidadosas, as pessoas nao
necessariamente deixariam de acredita nelas. Ao contrario,
aprenderiam, como os advogados, a avaliar essas declaragées com
os olhos voltados para seu sentido literal. Foi exatamente isso que
aconteceu quando a imprensa e o publico tomaram conhecimento das
negativas cuidadosamente elaboradas por Clinton. [sem negrito no
original]. (/bidem, p. 170).

Baseando-se na teoria moral de Kant, declaragcdes evasivas, mas

verdadeiras, sdo permissiveis, ao contrario das mentiras puras (/bidem, p. 171).

Outro recurso distorcivo, semelhante a utilizacdo de evasivas, é a
manipulacdo semantica®. E, dentre os estratagemas eristicos anotados por
Schopenhauer, o que Carvalho considera “o mais seguro indicio de que o
debatedor tem o intuito de vencer a qualquer preco, com solene desprezo pela
verdade. Em épocas de radicalizagdo politica, ela se torna de uso corrente.”
(SCHOPENHAUER, 1997, p. 220). Seguramente pode-se afirmar que é método
muito utilizado também pela imprensa e pelos operadores do Direito na defesa de

uma posicéo. De acordo com Rocha:

Se o discurso juridico faz-se conhecer por meio da argumentacao, [...] 0
intérprete pode manipular a linguagem de forma a dizer o que lhe

% Método que consiste em associar a um termo um conjunto de significados diferentes do original.
Com isso, o termo ja contera, em si, a conclusao a que se quer chegar.
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convém e nas mais diversas circunstancias. Nao é consentaneo
desprezar o sentido implicito da linguagem juridica no processo de
compreensao, tomando-se como pressuposto que o discurso juridico, tal
qual o literario, se aperfeicoa na relagao texto-contexto (ROCHA, 2010,
p. 21).

Acerca da manipulagdo semantica, Schopenhauer (1997, pp. 142-143)
afirmou que: “Quando o discurso é sobre um conceito geral que ndo tem um
nome proprio e que deve ser designado figurativamente por uma metafora, é
preciso escolher a metafora que mais favorega a nossa tese.” Para se fazer

entender, explica:

Se, por exemplo, o adversario propds uma transformacdo, a
chamaremos de “subversao”, porque esta € uma palavra hostil, e,
entretanto, atuaremos de modo inverso se formos noés que fizermos a
proposta. No primeiro destes casos, o oposto chama-se “ordem
constituida”, no segundo, “regime opressor’. O que uma pessoa
totalmente sem intencdo nem partidarismo chamaria de “culto” ou
“doutrina publica da fé”, quem deseje falar a favor chamaria “devogao”,
“piedade”, e um adversario “crendice”, “fanatismo”. [...] O que chama
‘manter uma pessoa em seguranga” ou “coloca-la sob custddia”, seu
adversario chama “encarcera-la” (SCHOPENHAUER, 1997, p. 144).

Continuando a tratar de alguns exemplos de utilizagdo discursiva
persuasoéria, sem compromisso com a verdade e defendendo a posigao
conveniente ao emissor, € imprescindivel lembrar situagdo, corriqueira nas
coberturas da imprensa e nos pronunciamentos politicos, que consiste em
“Aproveitar-se da confusdo do leitor (ou ouvinte, ou espectador) para proclamar
que esta provado o que nao foi provado de maneira alguma” (lbidem, p. 225).
Carvalho considera um exemplo flagrante o caso do ex-presidente Collor de Mello

que,

Condenado politicamente por uma votagdo do Congresso que nao
decidia de culpa ou inocéncia no sentido juridico dos termos, e
posteriormente absolvido pelo Supremo Tribunal Federal de todas as
acusagdes criminais que lhe moviam, Collor é ainda, aos olhos dos
meios de comunicagao, um criminoso culpado e condenado [...]. (Ibidem,
p. 225).

Resta nitido que o discurso se presta a qualquer interesse, pois,
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construgcédo subjetiva, é sempre representacdo da posicdo de quem o emite. A
pretensa objetividade também é, ela propria, um recurso utilizado — principalmente
no discurso cientifico — para dar credibilidade ao que se afirma ou propde,
fazendo com que as conclusdes paregcam nascer do texto por si s6, como se o
préprio receptor as tirasse, naturalmente, se seguisse 0s mesmos passos da

pesquisa.

O discurso objetivo, que camufla cuidadosamente os elementos
persuasivos, €, provavelmente, um dos meios mais eficazes de convencimento

através do texto ou da palavra falada.

2.5 — Atores técnicos opostos do processo

Nesta parte serdo tecidas algumas consideragdes importantes acerca de
dois personagens essenciais para a indugdo de um veredicto: o promotor de
justica e o advogado. Sua importancia advém do fato de ocuparem os vértices do
embate processual atuando, propositalmente, de forma legitimamente
tendenciosa para oferecer ao juiz, ou juizes, o conjunto contraditoério (dialética)

que sera supedaneo da decisdo (tese + antitese — sintese, veredicto).

E licdo ensinada, ainda nos primeiros periodos do curso universitario em
Direito, que as versdes contraditérias defendidas no processo se “equilibram”,
fornecendo ao julgador uma base clara para decidir “corretamente”. Como se
fosse possivel que versdes contrarias se equilibrassem. O que ocorre € que
versdes melhor produzidas, com maior plausibilidade e légica, com bases mais

solidas, se sobrepdem as suas opostas e vencem uma causa.

Em se tratando de conciliagdo pré-judicial ou judicial, ambas as partes
cedem um pouco e, com um arremedo de justica (ja que quem tem razao,
verdadeiramente, aceita menos do que |he seria justo, para p6r termo a causa e
receber, ao menos, meia justica) resolvem um conflito. J& em um julgamento

contencioso ou criminal, uma sé parte prevalecera e sua pretenséo sera vitoriosa.

Como foi afirmado reiteradamente neste trabalho, nem sempre vencera a

parte que tem razao, mas a melhor aparelhada, que conseguir utilizar as provas,
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argumentos e a maquina processual a seu favor. Ainda que a parte que nao esta
com a razdo n&o consiga vencer, por ter a seu lado os melhores meios e

expertise, tera prejuizo menor do que seria o justo, estritamente falando.

Neste contexto, teriam os promotores e advogados tanto poder de

interferéncia na deciséo final pelo juizo?

Os promotores de justica (na verdade a instituicdo Ministério Publico, a
quem os promotores representam) atuam como partes em alguns processos e
como fiscais da lei em outros. Sdo, em regra, muito bem preparados, ja que o
concurso publico que os recruta € composto de inumeras fases e a concorréncia €
muito acirrada. A exemplo dos juizes, tém a seu dispor boa estrutura fisica para
trabalhar e assessores competentes. O mesmo nao se pode dizer dos defensores
publicos que, também concursados, sao poucos, trabalham com estrutura

precaria, com pouca assisténcia, e “atolados” em servico.

E cedico que muitos promotores® tém o “ego” proporcional a importancia
da posicdo, conquistada a duras penas. O embate dos promotores
(especialmente atuando como parte) com advogados de defesa & peculiar: os
promotores, ressalvadas as excegdes, se consideram® — justamente pelo status
de servidor publico de alto escaldao, aprovado em concurso concorridissimo —
superiores aos advogados, elevando a altura de questao de brio pessoal, orgulho
préprio, a vitdria na causa. Se o advogado for reconhecido por suas qualidades de

vencedor de causas, tanto mais sera alvo do desejo de vitéria de um promotor.

A profusédo de faculdades de Direito, muitas de qualidade duvidosa, agrava
0 quadro de diferenca formativa técnico-intelectual dos egressos. Isso gera
“categorias” qualitativas dentro da mesma profissdo. Exames como o da Ordem
dos Advogados do Brasil, e os concursos para as diferentes carreiras juridicas,
vao posicionando os profissionais em diferentes status. Do pejorativamente

chamado “advogado de porta de cadeia” ao juiz, ha patamares de diferenciagéo —

® E 0 mesmo comumente ocorre com ocupantes de quaisquer cargos decisérios e bem
remunerados.

% E uma generalizagéo, lastreada no senso comum, uma ilacdo de possibilidades, carente de
comprovacgao estatistica.
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econdmicos, sociais, intelectuais e culturais — nitidos®.

Nesta linha de raciocinio, a realidade é que as exigéncias para se tornar
advogado sao menores do que aquelas impostas aos promotores, defensores
publicos, procuradores e juizes. Em consequéncia, o numero de advogados é
muito superior ao de representantes dos outros cargos citados. Entdo, dentro
desse universo bem maior de profissionais e da exigéncia menor para se habilitar
como advogado, obviamente ha, dentro dessa categoria, inumeros tecnicamente
medianos e alguns ruins, o que € mais raro entre os outros operadores do Direito
anteriormente referidos, justamente pelo rigor do processo seletivo por que
passam. A lei da escassez viceja ai: ha poucos advogados realmente bons
tecnicamente, eles podem escolher seus clientes e cobram o preco de sua

qualidade.

Assim, resta uma conclusdo: como a grande maioria das pessoas
submetidas as barras dos tribunais ndo tém recursos para custear despesas de
advogados “de ponta”, ttm advogados medianos ou ruins. Na justiga criminal esta
realidade ainda € mais evidente, ja que a maioria dos processados criminalmente
€ pobre. O abismo entre, de um lado o réu e seu defensor, de outro o promotor e
0 juiz (ainda ha a midia e a opinido publica) é enorme. A desigualdade é

incontestavel.

Pasara (2005) realizou, em Lima no Peru, uma pesquisa minuciosa visando
diagnosticar a situacédo da prestacao de justica la praticada. Centrou seu trabalho
na atuagdo dos advogados e, para chegar as suas conclusdes, entrevistou
inumeros advogados e juizes. O trabalho, marcadamente empirico, aproveita, e
muito, aos pesquisadores brasileiros, haja vista a similitude de sistemas
jurisdicionais e o “nivel evolutivo” em que se encontram os operadores de justica

nos dois paises (no que tange ao tratado neste item).

Interessa apresentar algumas conclusdes do referido autor que permitam

entender mais profundamente como um dos atores do processo — o advogado —

% Dessa generalizagdo, devem ser excluidos os que, vocacionados, realmente optaram por
advogar, ndo querendo ser promotores ou juizes, ainda que tivessem com eles igualdade
formativa. Também €& necessario destacar que ha profissionais mais ou menos competentes em
qualquer das carreiras mencionadas. Os critérios de diferenciagao referidos no texto sdo objetivos
e gerais, baseados na aprovagdo em concursos publicos, e ndo em critérios subjetivos sobre a
qualidade individual de cada profissional.
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nele intervém e como (e quanto) dessa intervencao resultam em efetiva influéncia

no resultado final de um processo.

In limine, Pasara (2005) divide os advogados em dois extremos: um grupo
caracterizado pela alta qualidade profissional, outro (mais numeroso) pela menor
qualidade. Em sua pesquisa, confirmou esta hipotese a partir de reunides
convocadas separadamente com advogados e com magistrados. Apresentando
os dois “grupos” (ndo estanques, o autor lembra que ha meios-termos e matizes

diversas) e indicando a caracteristica de sua clientela concluiu:

(i) Existe una marcada estratificacion en la oferta de servicios
profesionales de abogado, que se agrupa en torno a dos polos: uno
minoritario, de alta calidad profesional, que atiende a sectores sociales
econdmicamente poderosos, y otro mayoritario, caracterizado por una
calidad profesional de grados decrecientes, que atiende a los sectores
medios y bajos.” (PASARA, 2005, p. 12).

Destacando a diferenca entre os advogados mais qualificados e os menos
guarnecidos de conhecimento, relagcbes, aptiddes e habilidades, Pasara (2005)

descreve as deficiéncias principais destes ultimos:

(i) Las principales deficiencias de los abogados mayoritarios se dan
respecto de un conocimiento superficial del caso a su cargo, la falta de
solidez del razonamiento juridico, las dificultades para redactar con
claridad y precisién un escrito, la poca disposicién o la incapacidad para
negociar como soluciéon de un conflicto y la escasa preocupacién por
servir el interés del cliente.”” (Ibidem, p. 12).

Esta lista de “defeitos”, atribuidos a maioria dos advogados peruanos — e
que encontra correspondéncia com a lista de defeitos da maioria dos advogados
brasileiros —, revela a possivel disparidade de forcas entre contendores em um

processo. Insta destacar que para os autos vao o reflexo do “conhecimento

% Tradugdo livre: “(i) H4 uma marcada estratificagdo na oferta de servigos profissionais de
advogado, que se agrupa em torno de dois polos: um minoritario, de alta qualidade profissional,
que atende a setores sociais economicamente poderosos, € outro maioritario, caracterizado por
uma qualidade profissional de graus decrescentes, que atende aos setores médios e baixos.”

o Tradugao livre: “(ii) As principais deficiéncias dos advogados majoritarios dizem respeito a um
conhecimento superficial do caso a seu encargo, a falta de solidez do raciocinio juridico, as
dificuldades para redigir com clareza e precisdo um texto, a pouca disposi¢do ou a incapacidade
para negociar como solu¢gdo de um conflito e a pequena preocupagdo em servir o interesse do
cliente.”
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superficial do caso”, “a falta de solidez do raciocinio juridico”, as “dificuldades de
redigir com clareza e precisao um texto”, além de outros defeitos dos advogados

menos preparados.

Quem contrata os advogados citados? Quem pode pagar por servigos
especializados e de qualidade superior € que ndo. Quem os contrata sdo as
pessoas das classes econdmicas média e baixa®®, ou seja, a grande maioria da
populagdo. Logicamente, a disparidade de atuagdes entre esses advogados e os
promotores (ou advogados mais bem preparados — e bem pagos — da outra parte)
“grita” nos autos. E mesmo que os juizes tenham o cuidado de analisar os casos
levando em conta a diferenca de forcas e que sopesem o que lhes for trazido
pelos representantes, ocupantes dos polos opostos, de uma forma integradora,
complacente e mais flexivel em relacdo ao lado mais fraco tecnicamente — e, por
outro lado, de forma mais arguta e cuidadosa em relacdo aos mais fortes —
esbarra em limitagdes importantes ao seu arbitrio: a lei, os principios do devido

processo legal, da isonomia, a idealizada (e utdpica) imparcialidade, etc.

Ha leis que levam em conta a diferenca econdmica entre as partes.
Exemplo classico do modelo de justiga distributiva que preconiza o “tratamento
igual para iguais, e desigual para os desiguais, na medida de suas
desigualdades”, € o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de
setembro de 1990).

O legislador procurou minimizar a diferenga (econémica) de forgas entre o
consumidor — tido como parte fraca na relacdo de consumo — e o fornecedor,

produtor ou prestador de servigos. Criou uma legislagao protetiva, em tese parcial,

% No Brasil, segundo a definicio da Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da
Republica (2012), as pessoas com renda familiar, per capita, entre cerca de R$ 291,00 e R$
1.019,00 formam a classe média. E a maior classe do pais, representando 54% da populagéo.
Dentro dessa classe criaram trés subdivisdes:a baixa classe média, com renda familiar per capita
entre R$ 291,00 e R$ 441,00, a média, com renda familiar per capita de R$ R$ 441,00 a R$
641,00 e a alta classe média, com renda familiar per capita entre R$ 641,00 e R$ 1.019,00.

A classe alta é formada por pessoas com renda familiar per capita acima de R$ 1.019,00. Ha duas
divisbes: a baixa classe alta, com renda entre R$ 1.019,00 e R$ 2.480,00; e a alta, acima de
2.480,00.

A classe baixa é formada pelos que tém renda familiar per capita abaixo de R$ 291,00. Os tém
renda per capita entre R$ 81,00 e R$ 162,00. Os extremamente pobres tém renda per capita
familiar até R$ 81,00.

Fonte: Governo Federal. Presidéncia da Republica. Secretaria de Assuntos Estratégicos.
Comisséao para Definicao da Classe Média no Brasil. Disponivel em:
<http://www.sae.gov.br/site/?p=13425>. Acessado em 29 de maio de 2013.



110

que inverte o 6nus da prova (imputando-o ndo a quem alega, ou seja, O
consumidor, mas ao fornecedor — lato sensu). E uma legislacdo considerada
vanguardista, cujo modelo “protetivo” deveria ser seguido em toda legislagéo

processual.

O que foi dito até aqui evidencia toda a discrepancia de atuacgdes e
desigualdade de “armas” que ha entre os operadores do Direito que atuam nos

processos.

Pasara (2005) relata, baseado no testemunho de clientes, como o grau de
insatisfacdo dos processados das classes baixas (economicamente falando), e
dos condenados, € veemente em relagdo aos demais usuarios que nao se

encontram nestas situagoes:

En cuanto al desempefio profesional, los testimonios varian segun el
sector consultado. Tanto las percepciones — sobre informacion recibida,
tiempo de dedicacion obtenido e interés en el caso — como el grado de
satisfaccion desmejoran, particularmente, entre usuarios de sectores
socioeconomicos bajos y condenados. El analisis exploratorio de
expedientes, por otro lado, sugiere tanto uma notoria inactividad del
abogado como una baja incidencia de la intervencién profesional en el
resultado obtenido en el proceso.” (PASARA, 2005, pp. 15-16).

O autor conclui apontando as consequéncias imediatas de uma atuacgao de
qualidade (e cara) ou de baixa qualidade (e mais barata) para a efetiva prestagao

de justica. Nesta questédo, agcambarca varios pontos importantes:

Sin duda, las diferencias de ingresos existentes entre quienes se
encuentran del lado de la demanda producen brechas marcadas en la
calidad que pueden obtener en los servicios profesionales de un
abogado en el mercado. Dicho em referencia directa a los sectores
socioecondmicos mas bajos, "los honorarios son la medida de la
distancia entre la justicia que deberian tener y aquella que pueden
adquirir". Un magistrado participante en la discusion del tema formulé el
assunto en los siguientes términos:

Si no cuento con una defensa técnica, no se activa el érgano jurisdiccional
para que yo pueda ejercer mi derecho. Esa defensa técnica tiene un costo
en el mercado. Si el abogado tiene una formacion muy alta y es de

% Tradugao livre: “No que diz respeito ao desempenho profissional, os testemunhos variam de
acordo com o setor consultado. Tanto as percepgdes - sobre informagdes recebidas, tempo de
dedicacdo obtido e interesse no caso - como o grau de satisfagdo deterioram, particularmente
entre os usuarios de setores socioeconémicos baixos e condenados. A analise exploratéria dos
registros, por outro lado, sugere tanto uma notdria inatividade do advogado como uma baixa
incidéncia da intervengao profissional no resultado obtido no processo”.
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reconocido prestigio, tendra un costo mucho mas elevado al cual no
todas las personas van a tener acceso. Si, en cambio, el abogado
tiene un costo bajo, el grado de idoneidad va a ser minimo, por lo que
esa defensa técnica no le va a asegurar a nadie una efectiva tutela.'®
[Sem negrito no original]. (PASARA, 2005, p. 32).

Aquele autor buscou, também, comparar o grau de satisfagcado dos clientes
com os advogados de oficio — dativos e defensores publicos — e os advogados
particulares. A resposta era previsivel em relagao a preferéncia pelos contratados,
mas os numeros trazem evidéncias da efetiva diferenga de qualidade na atuacgéo.
Para se chegar aos resultados, foram entrevistadas pessoas que tiveram o
patrocinio, em suas diversas causas, tanto de advogados de oficio quanto

particulares:

En la encuesta aplicada en Lima Metropolitana se pregunté, a quienes
habian tenido tanto abogado de oficio como abogado particular a lo largo
del juicio, si el abogado particular les parecié6 mejor. La respuesta
afirmativa sumé 77.8%."°" (Ibidem, p. 50).

Apesar de toda importancia conferida aos advogados, a pesquisa sobre o
resultado de sua atuagdo nos processos revelou que so tiveram papel
determinante no resultado de 1/3 das causas, o que foi considerado pouco. E
dentre estas atuacdes determinantes, com certeza a maioria foi patrocinada por

advogados particulares e de mais “alto nivel”.

Outra questao, que nao poderia passar ao largo, refere-se ao mito de que a
corrupgao, o uso indevido de contatos e influéncia, os expedientes escusos sao

exclusividade dos advogados tecnhicamente menos preparados (o que restringiria,

100 Tradugao livre: “Sem duvida, as diferengas de renda existentes entre aqueles que se

encontram em demanda produzem lacunas marcadas na qualidade que podem obter nos servigos
profissionais de um advogado no mercado. Fazendo referéncia direta aos setores econdmicos
mais baixos, “os honorarios sdo a medida da distancia entre a justica que deveria ter e
aquela que pode adquirir”’. Um magistrado participante na discu¢do do tema formulou o assunto
nos seguintes termos:

Se ndo conto com uma defesa técnica, ndo se ativa o érgao jurisdicional para que eu possa
exercer meu direito. Essa defesa técnica tem um custo no mercado. Se o advogado tem uma
formagao muito alta e é de reconhecido prestigio, tera um custo muito mais elevado que
nem todas as pessoas terdao acesso. Se, no entanto, o advogado tem um custo baixo, o grau
de idoneidade vai ser minimo, pelo que essa defesa técnica nao vai assegurar a ninguém
uma efetiva prote¢ao.” [Sem negrito no original].

101 Tradugao livre: “Na pesquisa realizada na regido metropolitana de Lima se perguntou, a

aqueles que haviam tido tanto advogado de oficio como advogado particular ao longo do
processo, se o0 advogado particular Ihes pareceu melhor. A resposta afirmativa somou 77%".
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praticamente, os adjetivos negativos ao grupo majoritario que se definiu no inicio
do capitulo). Pasara (2005) apresenta a opinido de uma advogada que, referindo-
se ao problema apresentado, lembrou que nao ocorre somente entre os

advogados menos preparados profissionalmente:

Tenemos grandes estudios de abogados con gente técnicamente muy
preparada, muy capaz pero, por lo mismo, con esa capacidad para
manejar las cosas de uma manera indebida. El concepto del abogado
exitoso termina siendo el abogado que gana los casos; el problema es
como los gana.'® (PASARA, 2005, p. 75).

A ideia do “vale tudo” para vencer a causa € comum entre advogados (fato
nao unanime, ja que pode ser que nem todos — ou nem a maioria — ajam sob tal
diretriz) desde os iniciantes aos renomados. A maioria dos clientes cobra este
posicionamento. Talvez os renomados, por aprego a reputagcdo de vencedores,
sejam até mais engajados no objetivo da vitéria a qualquer preco, do que os
iniciantes. Aprofundando o tema, tratando de algumas semelhancgas e diferengas

de atuacao entre advogados prestigiados e os que n&o o sdo, Pasara conclui que:

[...] las diferencias entre los dos polos de la oferta professional tienen
que ver marcadamente con el tipo de cliente y en cierta medida con la
mejor preparacion profesional y la eficiencia, pero no con la legitimidad
de los recursos de los cuales se valen. La similitud, propia del ejercicio
de la profesion en este medio, residiria en "ganar el caso a como dé
lugar". Las diferencias pasarian, en primer lugar, por el tipo de recursos
que pueden usar los diversos estratos profesionales, entre los que es
preciso distinguir los de orden técnico o de preparacién profesional y los
de orden relacional; esto es, el acceso mediante contactos sociales y de
otra naturaleza a diversas instancias con capacidad de incidir sobre la
decisién del caso que tienen bajo su patrocinio. En segundo lugar, y
como factor derivado de los anteriores, las diferencias se expresarian en
el nivel econdmico de la clientela que pueden obtener.'® [sem

102 Tradugao livre: “Temos grandes escritérios de advocacia com gente tecnicamente muito

preparada, muito capaz mas, do mesmo modo, com a capacidade para manejar as coisas de uma
forma indevida. O conceito de advogado bem sucedido acaba sendo o de advogado que ganha os
casos; o problema é como ganha.”

"% Tradugdo livre: “[..] as diferencas entre os dois polos de oferta profissional tem a ver
marcadamente com o tipo de cliente e em certa medida com a melhor preparagao profissional e a
eficiéncia, mas ndo com a legitimidade dos recursos dos quais se valem. A semelhang¢a, propria
do exercicio da profissdo neste meio, residiria em ‘ganhar o caso, por qualquer meio’. As
diferencas passariam, em primeiro lugar, pelo tipo de recursos que podem usar os diversos
estratos profissionais, entre os que é preciso distinguir os de ordem técnica ou de preparagéo
profissional e os de ordem relacional; isto €, o acesso mediante contatos sociais e de outra
natureza a diversas instancias com poder de incidir sobre a decisdo do caso que tém sob seu
patrocinio. Em segundo lugar, e como fator derivado dos anteriores, as diferengas se
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sublinhado e sem negrito no original]. (PASARA, 2005, pp. 102-103).

O autor cita ainda as palavras de Galvez (2000) para esclarecer que este
circulo vicioso se fecha na figura do julgador que, grosso modo, € o alvo que se
quer atingir e que, nos casos em que as invectivas dao certo, é o alvo que deseja

ser atingido:

[...] al Derecho lo reemplaza una forma particular y torcida de relaciones
publicas, en donde el trafico de influencias y la compra de conciencias
hacen de la decision judicial una mercancia.™ (GALVEZ apud PASARA,
2005, p. 76).

Nos casos dos veredictos (comprados ou ndo), a excegao das decisdes
dos jurados no Tribunal do Juri e de algumas decisdes de mero expediente, todas
as decisdes devem ser fundamentadas. E o Direito € generoso em fundamentos:
para questdes semelhantes, quase sempre ha interpretagdo e jurisprudéncia em
sentidos opostos, prontas a serem utilizadas para justificar qualquer concessao ou
negativa. Sistemas como o brasileiro, que tém uma profusédo legal enorme e
recursos para todos os fins, sdo mais abundantes nestas “facilidades” -

especialmente preciosas para os oportunistas, chicaneiros e os proteladores.

Neste item, foram estudadas algumas peculiaridades dos atores técnicos
opostos do processo, essencialmente os Promotores de Justica e os Advogados.
Uma das conclusdes a que se chega agora € que, ainda quando o promotor de
justica nao estiver atuando como parte, mas como custos leges, fiscal da lei (em
tese garantindo estritamente a aplicagdo da lei, sem pendor para qualquer dos

lados em disputa), ao se pronunciar, jamais agira com total neutralidade.

Ainda que afirmem que um promotor representa o Ministério Publico, ndo
prevalecendo sua propria subjetividade, o que ficou demonstrado, em

consonancia com o apresentado em itens ateriores, € que, quem quer que seja

expressariam no nivel econdmico da clientela que podem obter.” [sem sublinhado e sem negrito no
original].

104 Traducao livre: “[...] ao Direito o substitui uma forma particular e torcida de relagbes publicas,

onde o trafico de influéncias e a compra de consciéncias fazem da decisdo judicial uma
mercadoria.”
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que tente demonstrar alguma coisa no processo, ou parta em defesa de uma
posicdo (ainda que ndo a propria) impregna de elementos subjetivos, estilisticos e

de persuasao, o que expressa.

Noutro ponto, foram reveladas as diferengas entre os promotores, os
defensores publicos e os advogados, a partir da sua investidura na carreira, com
o desiderato de referendar a hipétese trabalhada de que ha uma tensao entre os
atores técnicos do processo (além da 6bvia tensdo entre as partes) e uma
desigualdade de forgas inevitavel, ja que cada representante dos polos tem
formacgao, capacidades e habilidades (inclusive acessibilidades e facilidades —

economia do dom) diversas.

Identificando o advogado como a figura mais independente e que corre
maiores riscos no processo (e a que tem motivos para agir mais
apaixonadamente), dirigiu-se mais detidamente para ele o foco da discusséao,
classificando-o em dois “ipos” arquetipicos: os grandes advogados, mais
talentosos ou com melhor transito, contatos e influéncia nos tribunais; os
advogados que atendem as classes economicamente inferiores, que sao a

maioria.

Destacando a disparidade entre a qualidade das atuagdes dos dois grupos,
cotejou-se questdes éticas importantes e sublinhou-se a questdo das
desigualdades de capital humano dentro de uma mesma categoria profissional — e

0 que isso pode repercutir para o resultado do jogo processual.
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CAPITULO 3
PSICOLOGIA E VERSOES DOS FATOS

Neste ponto € muito importante dirigir a analise para a formacédo do
discurso de alguns atores essenciais no jogo processual. Mais do que evidenciar
as distor¢cdes da reducdo a escrito do que falam, pretende-se ir a um momento
anterior, o0 momento em que a lembranca do crime € criada na sua mente e,
entdo, conscientemente trazida a lume de determinada forma. Objetiva-se

demonstrar que ai ja ha elaboragéo, argumentacgéao, tendéncia.

3.1 — Psicologia Judiciaria e verdade dos autos

Nesta parte se apresenta, especificamente, o testemunho (dos proprios
envolvidos e de outras testemunhas propriamente ditas) como meio de
conhecimento dos fatos no processo penal, questionando sua validade sob o
critério da verdade, pressuposto da justica. Para tal fim, é tratada a ideia de
verdade no Processo Penal, além dos conceitos de verdade, sensacéo,
percepgdo, memoria, da Psicologia. E demonstrado que o relato de um fato ndo
corresponde fielmente ao que ocorreu, sendo, como ja foi repetido inUmeras

vezes, uma re-figuragao.

Trabalha-se a questdao do comportamento violento para evidenciar a falta
de regras e modelos motores do comportamento criminoso, e para mostrar quao
longe esta o Direito de apreender todas as peculiaridades do comportamento
humano — o que revela o tamanho da pretensédo de poder dar respostas justas a
todos os atos puniveis — e a pobreza dos modelos niveladores vigentes, muito
atentos a conduta e ao resultado, em detrimento dos motivos e determinantes

bioldgicos, psicoldgicos e sociais do individuo infrator.

No que tange a Psicologia, € conveniente explicitar que quatro sdo as
subdisciplinas da Psicologia em que se procede a observagao psicoldgica da

personalidade do delinquente.
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A Psicologia Criminal estuda o criminoso como autor do delito; a Psicologia
Judiciaria estuda seu comportamento como acusado; a Psicologia Carceraria
estuda-o apds condenado, enquanto cumpre sua pena; e a Psicologia Legal trata
principalmente das condi¢bes psicopatologicas e peculiaridades do agente, como

menoridade, doenga mental, embriagués, premeditagédo, escusantes, etc.

No presente estudo, foi cotejada a Psicologia Judiciaria, tratando do
acusado e demais atores do processo em sua relagao com a verdade referente ao

fato criminoso.

A Historiografia emprestou conceitos e trouxe ideias sobre a re-figuragéo
feita dos fatos (quando trazidos a lume as autoridades apds sua ocorréncia),

através do discurso (testemunho).

Tratou-se a figura daqueles que aproveitam dos testemunhos e
depoimentos (juizes, corpo de jurados, promotores, advogados, delegados,
investigadores) como historiadores, que tentam conhecer — sob as regras do
Direito Processual Penal — fatos ocorridos, com o objetivo de, a partir da ‘verdade’

restante ao fim do processo, alcangar um veredicto.

Escolheu-se falar do testemunho e depoimento, e nao de outros
mecanismos probatorios, por se tratar de uma forma de dar a conhecer os fatos
que torna nitida, mais que quaisquer das outras formas, como o caminho que vai
da sensacao primeira provocada pelo fato criminoso, passando por sua
percepg¢ao, memorizagao, integracao, interpretacao, até a lembranca e final
exposicao, é eivado de distorcoes e deformagdes, o que compromete
inevitavelmente o resultado do julgamento. Esta, a hipétese central com que

se desenvolve esta parte.

O referencial tedrico adotado neste momento tem como base e fundamento
as ideias de Enrico Altavilla, inseridas nos dois volumes do tratado classico
“Psicologia Judiciaria”. Destacam-se também os autores Salah H. Khaled Jr. e

Francisco das Neves Baptista, além de Paul Ricoeur e Gilberto Thums.

A busca da verdade dos fatos criminosos se da de inumeras formas
diferentes: através de pericias, testemunhos, depoimento do acusado, oitiva da

vitima...
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Todas as formas de coleta de provas se ligam a percepg¢éo e a recordagao,
para a recriagdo imageética do ocorrido. Porém, a percepcéo e a recordagdo dos
fatos sdo alteradas pelo temperamento, idade, ilusbes, patologias, emocgdes,
paixdes, sexo, alucinagdes, sugestdes, etc., de quem procura contar o que viu
(vé, no caso dos peritos, por exemplo), sentiu (ou sente), ouviu (ou ouve), ou que

viveu os fatos.

O objetivo da discusséo é expor tais alteracbes e suas relagdes com a
atencdo e a memoria das testemunhas e demais intervenientes no processo
penal, para indicar como se da a criacdo de uma versdao de verdade, que

finalmente subsidia a sentenca criminal.

Em relagao ao testemunho, Ricoeur afirma:

[...] na maioria das vezes, ndo se dispbe de nada melhor do que o
testemunho para se assegurar de que algo ocorreu ou ndo e de que na
auséncia de outros rastros, a melhor forma de obter-se algum
conhecimento é através da confrontagdo de testemunhos (RICOEUR
apud KHALED JR., 2009, p. 236).

A Psicologia Judiciaria faz, entre outras coisas, a sistematizacdo da vida
psiquica, apontando variadas causas de deformagdes nas percepcdes e
lembrancas dos fatos, causadas por processos mnemonicos, fatores fisioldgicos e

de temperamento dos individuos.

O processo psicolégico sofre perturbagbes naturais, susceptiveis de
ocorréncia em qualquer pessoa, provocadas pelas caracteristicas dos 6rgaos dos
sentidos, que podem dar azo a ilusdes, duvidas, erros de localizagdo e espaco,
associagdes improprias, lacunas, falsas memorias — criadas pela deformacéao das
percepcdes ou até pela criacdo de percepcdes que o individuo acreditou ter —,
etc. Ha ainda problemas de percepcdo advindos do “estado de choque”'®, de
doencas mentais, surdimutismo, cegueira, histerismo, epilepsia, paranoia,

alcoolismo, neurastenia'®, deméncia, perturbagdes morais, instabilidades

105 Reacdo a uma emocgao violenta, abatimento fisico consecutivo a um traumatismo (choque

traumatico).

106 Afeccdo mental caracterizada por astenia fisica ou psiquica. Neurose que acarreta
enfraquecimento da forga nervosa. Se caracteriza por fraqueza organica ou psiquica, desanimo,
irritabilidade, dor de cabeca e alteragao do sono.
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afetivas, odios, fobias.

Além disso, ha também problemas de recriagdo voluntariamente falsa: a
mentira, o partidarismo, a ideologia cega, a “hiper-coloragdo” de determinados
fatos e o “desbotamento” de outros... A Psicologia Judiciaria observa tais questdes

que,

[...] s&o estudadas nas suas origens, nas suas desoladoras
manifestacées, nos seus sindromas caracteristicos, nos seus efeitos
perigosos, nas momentaneas suspensdes da atividade psiquica, que
tornam lentas, incertas, confusas ou imaginarias as percepgdes, e
conduzem as falsas acusagoées, aos depoimentos falsos e até as
falsas confissdes. [sem negrito no original] (MARCIANO apud
ALTAVILLA, 1957, p. 14).

Na esteira de tais perigos, Gennaro Marciano (1928), prefaciando uma
edicdo da obra monumental Psicologia Judiciaria, de Altavilla (1957), contrapde a
ilégica rigidez dos procedimentos probatorios judiciais em sua relagdo com a

fluidez e flexibilidade das percepgdes e expressdes dos sujeitos do processo:

O comportamento, com as suas descargas nervosas € O0S Seus
movimentos reflexos, nas suas diferengas individuais, determinadas pela
personalidade ética, pelos varios processos emotivos, pela mimica facial,
[...] pelo tom da voz, pela agitagdo da palavra, pela mudanga de cor,
conduz a bancarrota de toadas as milenarias leis fixas, que sao
ainda causa das valoragdes falazes que, em busca da verdade, se
fazem nas salas dos tribunais. [negritado a posteriori]. (MARCIANO
apud ALTAVILLA, 1957, p. 15).

Intentando demonstrar a discrepancia entre a verdade dos fatos e a que
resta carreada aos autos através dos testemunhos e depoimentos, é
imprescindivel que, para além das falhas do préprio discurso e da memoria
atente-se, em relagdo ao suspeito ou acusado, sejam apreciados em sua oitiva o
seu siléncio, a confissdo, a simulagao de doenca mental, a mentira, a atribuicao
de responsabilidades a outrem, a dissimulacdo e, além disso, fora de seu
depoimento, se foragiu-se antes de ser pego, se se apresentou
espontaneamente, se reservou-se ao direito de siléncio, se é criminoso contumaz,

tudo para atribuir significado e valor ao seu interrogatorio.

Ja quanto a vitima, ha que se observar se declara sob coacdo, se ha

induzimento, quais interesses velados poderia ter na condenacdo do suspeito,
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possibilidades de mentir (ainda que de boa-fé), pontos sobre os quais silencia por

vergonha ou medo de comprometer-se, sanidade e capacidade mental, etc.

Em relagdo as testemunhas, deve-se atentar para erros nos calculos de
tempo e espaco, falhas e deformagbes de memodria, sugestionamento,
partidarismo, mentiras, solidariedade de seita, casta, confraria, vida criminosa,

etc.

Policiais e magistrados devem acostumar-se a tentar ver além das
aparéncias das coisas. Atendo-se ao julgador principalmente, é fato que atua
permanentemente em risco, com os perigos do exacerbado subjetivismo, da
sintese ou da excessiva esquematizacido, da analise decomposta ou reducionista,
da pressao da opinido publica, das instituicdes, e das proprias convicgdes politica,

ideoldgica, religiosa e moral.

Neste sentido, Santos aponta:

No processo penal, ndo podemos deixar de avaliar o subjetivismo do
julgador na apreciagédo da prova. [...] Nesta analise, embora isto quase
nunca seja reconhecido pela doutrina, levar-se-ao0 em conta as posi¢des
ideoldgicas do julgador, sua visao de mundo, experiéncia pessoal, social,
politica e sua religido, pois, conforme ja demonstrou Max Weber, é
impossivel o sujeito se desvencilhar de todos os seus ‘pré-conceitos’
para fazer qualquer analise completamente isenta da realidade
(SANTOS, 2009, p. 137).

Tratando dos julgadores, os jurados sao, em tese, mais facilmente
impressionaveis do que os juizes de carreira. “Gente do povo”, sdo, na sua
maioria, ignorantes do funcionamento do judiciario e das matérias juridicas. Além
de terem sido convocados para um evento — que passa rapido e no qual tem que
atuar pontualmente — decidem de forma nao motivada (ndo precisam justificar
porque decidiram de uma ou outra forma), estando, portanto, isentos de
responsabilidade funcional posterior. Podem agir, e comumente agem,
passionalmente, muitas vezes bombardeados pelo pré-julgamento do senso

comum e da midia.

Obviamente, o rol de influéncias e possibilidades de deformacido da
representacao/fungcdo de cada ator do processo ndo se esgota nas hipdteses

mencionadas e as caracteristicas apontadas em um, podem ser observadas em
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outros.

Serdo feitas algumas consideragdes sobre o valor relativo da verdade
judicial e se continuara, adiante, tratando mais detidamente das questbes

psicologicas que se levantou.

3.2 — Valor Relativo da Verdade Judicial

Determinado objeto s6 pode ser conhecido por intermédio da atividade
psiquica. Como a consciéncia € dinamica e tem grande poder criador, 0 objeto
nao € revelado e representado tal como é (ding an sich — coisa-em-si, em
oposicdao a fendmeno. Conceito desenvolvido por Immanuel Kant). Ele, na

verdade, € consumido e adulterado pela consciéncia. Assim,

A verdade judicial, como qualquer outra realidade, s6 pode, portanto, ter
um valor muito relativo, no conhecimento do magistrado, ao qual chega
através de depoimentos e interrogatoérios, suportando um largo trabalho
de transformacgédo, desde a sensagdo, momento inicial, até a exposi¢ao
verbal ou escrita, que € o momento terminal (ALTAVILLA, 1957, p. 20).

Um “valor muito relativo”. Este o valor atribuido a ‘verdade’ trazida aos
autos. Verdade cuja apuragdo é a suprema finalidade do processo criminal e
chave da justica, fim ultimo de todo sistema juridico-penal, juntamente com a
preservagao da ordem e da seguranga. Assim sendo, todo o sistema se apoia, ja
do inicio da persecucao penal, sobre uma massa amorfa e incerta, retalho de

impressodes.

S6 isso ja seria suficiente para demonstrar a fragilidade da fjustica’
apresentada ao final de um processo, mas ha ainda duas atuagdes decisivas e
marcadamente partidarias que moldam, com maior ou menor habilidade, as
reconstrugcdes de verdade precariamente montadas sobre percepg¢des vulneraveis

e expressodes deformadas: as atuagdes da defesa e da acusacao.

Como assinala Thums,

[...] as limitagbes humanas na reconstrugao de um fato histérico tornam o
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processo impotente e estéril na busca da verdade. De um lado, os
litigantes apresentam suas versdes baseadas em provas, e que sempre
sao antagénicas; de outro lado, o juiz, que deve apreciar as versdes e
optar pela que mais |lhe convence. Esta opgdo, muitas vezes dificil,
demonstra a fragilidade da cognigdo, como operagdo de busca pela
verdade (THUMS, 2006, p. 195).

Na reconstrucao histérica dos fatos, ha margem para que algumas lacunas
sejam preenchidas sob o molde de determinadas intengdes. O poder de
integracado e recriagcdo que os advogados e promotores podem exercer sobre a

197 restante da persecugdo penal, é enorme, lembrando-se que

‘verdade’ bastarda
o discurso que manejam € dialético e deliberadamente persuasério e de
conversao. O modelo permite e, mais que isso, almeja que assim o seja. A duvida
crucial entdo é: que grau, que quantidade, que qualidade de justiga resulta de tal

sistema?

Baptista traz a lume a visdo do juiz norte-americano Howard, que disse, ha

algum tempo, que

[...] sob nosso sistema do contraditério (adversary sistem), o papel da
advocacia ndo é assegurar que a verdade seja atingida, mas ganhar a
causa de seu cliente por quaisquer meios éticos [...]. Causar
retardamentos e semear confusdo € nio so6 direito seu, mas pode ser
seu dever. (BAPTISTA, 2001, p. 160)

Apesar de aparentemente chocante, o sistema realmente permite, e até
estimula, o defensor a empregar todos os meios nao criminosos na defesa de seu

constituinte.

Voltando ao estudo, feito pela Psicologia Judiciaria, do processo que vai da
ocorréncia do fato criminoso a seu relato, atente-se aos fatores que determinam

sua construcéo.

3.3 — Atencao e Memoéria

A atencdo e a memodria sao assuntos muito relevantes para a valoragao

%7 “Cria de muitos pais” no processo.
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psicoldgica e judiciaria do que € dito pelo acusado, testemunhas e alguns outros

intervenientes no processo penal. Altavilla ensina, sobre a percepcéao, que:

[...] o mundo exterior chega ao nosso eu, tal como os 6érgéos dos
sentidos no-lo apresentam, variando, por isso, ndo s6 de individuo para
individuo, mas até no mesmo individuo em cada momento de sua
existéncia (ALTAVILLA, 1957, p. 21).

ApoOs a sensagédo de um estimulo (visual, tactil, auditivo, olfativo, etc.), a
percepcado se da e a atencdo ¢'% ou n3o voltada para ele. A atengdo pode estar
voltada para mais de uma coisa ao mesmo tempo, podendo ter sua qualidade
alterada. A partir dai, a memdria sera construida com maior ou menor intensidade
e clareza, com mais ou menos detalhes, de forma organizada ou desorganizada,
com imagem realistica ou onirica, e sera duradoura ou ndo. Inumeros s&o os

fatores psicolégicos que irdo determinar isso.

Um exemplo interessante de como a atencgao dirigida a alguma coisa pode
excluir outras proximas € o sugestionamento hipnético que, grosso modo, € a
sugestéo periférica dirigida a pessoa que estd com a atengédo focada em outra
coisa. Uma experiéncia simples: quando uma pessoa esta sentada assistindo a
um programa televisivo que gosta muito, alguém se posta atras dela em um
momento de climax da atracédo e diz “levante”, a pessoa quase sempre obedece
sem se dar conta. E, basicamente, o0 mesmo mecanismo da hipnose. A pessoa

pode ser levada a realizar atos alheios a sua vontade direta.

Outra experiéncia interessante, de como os sentidos podem ser enganados
pela focalizacdo da atencado, ja foi repetida algumas vezes na televisdo: O
apresentador pede que os telespectadores figuem atentos as cartas de baralho

que serdo manipuladas por um prestidigitador, que com elas fara um truque.

'% Da mesma forma que a percepgao varia de individuo para individuo e nas diversas fases da
vida de cada pessoa, a atengcdo também é variavel, o seu foco podendo se dar com graus de
intensidade variaveis e concorrer com outros estimulos que também chamem atengao.
Dependendo de como a percepgéao € sentida, de como se da atengao a ela e como ela desperta o
interesse, das sensagdes que ela causa — em suas diferentes formas e intensidades — pode ser,
ou ndo, formada uma memoaria, duradoura ou ndo, nitida ou obscura, ordenada ou confusa. Dai
para sua reconstrugdo com o fim de expressa-la por escrito, pictoricamente, gestualmente, ou
oralmente, muitos outros fatores complexos, conscientes e inconscientes, sdo acrescentados,
como a escolha da forma com que se dira — dentro dos limitadores naturais de linguagem,
interpretacdo, pudor, ideologia, bagagem cultural, etc., intengdo de provocar determinada reacao
,de enfatizar determinados pontos e reduzir a importancia de outros, etc.
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Sugestionados desta maneira, pdéem nas cartas sua atengéo, esperando o efeito
da magica. Porém, passados alguns minutos e realizado o truque, o apresentador
pergunta aos telespectadores o que viram de diferente durante a performance. A
grande maioria sempre diz ndo ter notado nada. Entédo o apresentador repassa o
video em camera lenta e vai apontando o que eles ndo viram: durante a
manipulacéo, a produgdo muda a cor do fundo do cenario, coloca um chapéu no
magico, objetos sdo colocados e tirados da mesa, pessoas fantasiadas passam
atras do magico, etc. Todos ficam estupefatos por ndao terem notado coisas tao

Obvias, apesar de estarem olhando o tempo todo para a televiséo.

Essa é uma variante do experimento realizado originalmente em Harvard
por Christopher Chabris e Daniel Simons. Um voluntario era instruido a observar
0s passes com bola de basquete realizados por jogadores vestidos, uns de preto,
outros de branco, e a contar quantas vezes os jogadores vestidos de branco
passariam a bola, ignorando os passes dos jogadores vestidos de preto. Durante
a experiéncia, uma pessoa fantasiada de gorila transitava varias vezes em meio
aos jogadores. Repetindo o experimento com varios voluntarios, quase ninguém
informava ter visto o gorila. Tal fenbmeno é conhecido como “cegueira

inatencional”.

No filme Viagem sem Destino'®, o protagonista é visitado por um falso
meédico em um hospital, que Ihe propdée um teste. Vai passando rapidamente
cartas de baralho enquanto o personagem principal vai dizendo numero e naipe.
Ao final, o falso médico pergunta o que ele viu de errado, ao que ele responde
que nada. Entdo as cartas sdo mostradas lentamente, o que demonstra que
haviam cartas cujas cores n&o correspondiam aos naipes: vermelhas de espadas,
coragoes pretos, paus vermelhos, ouros pretos. Espantado por nao ter notado, &
consolado pelo falsario que explica que a mente esta habituada ao que lhe é
comum, rotineiro, ndo espera mudangas naquilo que ja viu se repetir de
determinada forma sempre. E como se as experiéncias prévias cegassem o

individuo para o que foge do que espera acontecer.

Alargando a ideia de que cada individuo, em cada momento de sua vida,

"% Titulo original - Interstate 60: Episodes of the Road. Pais de origem: Canada/E.U.A.. Género:

agdo. Duragdo: 116 minutos. Ano de langamento: 2002. Estudio/distribuidora: PlayArte. Diregao:
Bob Gale.
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percebe o mundo de forma diferente, Altavilla — alcangcando outros fatores
fisioloégicos que interferem na sensagéo/percepgéo, e logo em seguida na atengéo
e memoria — exemplifica: “[...] ouve-se melhor de noite que em pleno dia, vé-se
com mais exatiddao depois de ter descansado que quando se esta fatigado”.
(ALTAVILLA, 1957, p. 21).

No mesmo sentido, Khaled Jr. (2009, p. 227), falando dos limites da
percepcao, afirma que: “Ao contrario do que se pode pensar, os sentidos
humanos tém uma percepcao extremamente limitada do mundo e do que

acontece ao seu redor.”

Depreende-se do até agora exposto, que qualquer estimulo é percebido de
forma diferente, dependendo do estado fisico e psicolégico do individuo. Numa
aparente contradicdo, sensagdes pouco intensas podem ser muito vivas na

memoria. Outras, de grande intensidade, podem nem chamar atencgao.

Bloch (2001, p. 103), tratando dos erros de percepgao causados pela
fragilidade da memoadria em relagdo aos testemunhos, afirma que: “[...] sendo os
testemunhos apenas a expressdo de lembrangas, os erros primordiais da
percepgao arriscam-se sempre a complicarem-se gragas a erros de memoria,

dessa fluida, dessa ‘fecunda’ memoria”.

A consciéncia € o ordenamento logico e disciplinado do mundo exterior no
‘eu” interno. Dentre outras caracteristicas, tem uma grande capacidade de
integracao, coordenando fatos psiquicos novos com os ja existentes na memoria.
Saber disso € de grande importancia, porque explica seu poder deformador das
novas aquisi¢goes psicologico-sensoriais, deformagao que se da pela influéncia de
preconceitos, educacgao, estados de espirito, tendéncia a acompanhar uma ideia

dominante, etc.

Uma questdo que surge especificamente em relagdo ao testemunho é o
fato de que, ainda que de boa-fé, a testemunha naturalmente se esforca para

lembrar de forma coerente o ocorrido'™

e expb-lo da melhor maneira. Isso faz
com que, automaticamente: altere, preencha lacunas, e torgca — mais ou menos —

detalhes, para dar coesao, ordem, credibilidade e utilidade maxima ao que diz.

"% Ou, deliberadamente, a versdo que criou, dependendo de sua intengéo.
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Nesta linha, Khaled Jr. esclarece:

O problema da percepgéo se transpde para a memdria, acrescendo uma
nova camada de complexidade: segundo Ricoeur, o afo que busca
lembrar também possui uma ambigdo, uma reivindicagdo, a de
representar com fidelidade o passado. Nesse sentido, a ambicdo de
fidelidade da memoria precede a ambigdo de verdade da historiografia
(KHALED JR., 2009, p. 231).

Voltando ao momento fisiolégico da sensagao, convém conceitua-la melhor

e discorrer sobre a formacéo das etapas psicolégicas subsequentes até a criagao
111

da(s) memoria(s) ' . Sensacdo representa o contato elementar do “eu” com o
mundo exterior. A percepgéo € o fato exterior enquadrado (alocado internamente e
significante no contato com o ja existente) neste “eu”. Ou seja, quando a
sensagao se torna percepgdo, ela esta correlacionada as recordagdes ja
existentes, a experiéncias e outras sensacbes semelhantes, o que pode,
inclusive, levar ao erro de reconhecer, no objeto percebido, atributos de outro
percepcionado anteriormente, ou completar a percepgao atual com atributos de
anteriores. Qual a importancia disso para um testemunho? O caso da ruminacéo,
em que lentamente se deforma o objeto, corroendo-se e remodelando-se

percepgdes, € um exemplo:

A ruminacgéo pode determinar erros verdadeiramente graves. Imagine-se
que se vé na mao de alguém, a quem se atribuem intencbes hostis,
qualquer coisa imprecisa, mas que um lento trabalho nos convence de
que essa coisa brilhante ndo podia deixar de ser uma arma, e
acabaremos por nos convencer de que vimos uma navalha, a ponto de
semos capazes de descrevé-la nos seus mais pequenos detalhes
(ALTAVILLA, 1957, p. 52).

llustra-se, trazendo outro exemplo de ruminagdo. Uma testemunha de
tentativa de homicidio'™ intimada a testemunhar no Tribunal do Juri, em

julgamento ocorrido dez anos apdés o crime, respondeu, quando inquirido pelo

" A memoria ndo é algo estanque, cada vez que a lembranga de um fato é solicitada, a

percepgdo vai sendo sutilmente alterada pelo “eu” presente, enriquecido pelas experiéncias que
teve até este novo momento. Sobre um mesmo fato, uma pessoa pode ter (e provavelmente tera),
no decorrer do tempo, ndo uma, mas algumas memorias que se sobrepordo, resultantes da
variagdo, no tempo, daquela primeira memoéria recente ao evento que a gerou.

"2 A testemunha citada é o proprio autor da dissertagao.
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promotor de justica sobre se a vitima estava de frente ou de costas para o
agressor quando este efetuou o primeiro tiro, que estava de costas. Minutos

depois, relembrando com a vitima os fatos, ela Ihe disse que estava de frente.

Este “lapso de memdria” permitiu que o promotor desqualificasse seu
testemunho, alegando que sua versao nao coincidia com a da vitima neste ponto
e que, provavelmente, ndo coincidiria em outros pontos importantes como, por

exemplo, se a vitima teria provocado o agressor ou nao, etc.

Fato é que, rememorando anos a fio a experiéncia traumatica, alguns
pontos permaneceram nitidos na memodria e outros “soltos”, deslocados,
parecendo sonhos. Como vitima e testemunha viram o agressor sacando a arma
e apontando, a testemunha — fazendo uma digressdo ao fato ocorrido ha dez
anos — nao se lembrando com clareza do detalhe, re-criou uma sequéncia légica
em que, sentindo a agressao iminente, a vitima teria se virado para correr,
momento em que foi atingida. Acreditava piamente nisso (estava la, testemunhou
os fatos a dois metros de distancia), até saber que as coisas aconteceram de

forma diferente.

O limiar da consciéncia € “o ponto onde comega e desaparece a
perceptibilidade de uma excitacdo” (DE SANCTIS apud ALTAVILLA, 1957, p. 25).
Varia de acordo com a sensibilidade dos orgaos sensoriais e com fatores

psicologicos. Exemplo:

E geralmente sabido que a nossa ateng&o diminui quando é dirigida a
percepcionar um estimulo que é esperado pelo limiar da consciéncia. Se
esperamos que alguém nos faca um sinal luminoso, os nossos olhos
estdo preparados para a percepgao esperada, que neles precede a que
surge, imprevistamente, provocada por um estimulo inesperado. Daqui
deduz-se que [...] ele podera ultrapassar o limiar da consciéncia de um e
nao o de outro (ALTAVILLA, 1957, pp. 25-26).

Assim, dispondo duas pessoas de oOrgaos de sentidos supostamente
idénticos, um pode ter visto e outro ndo, ou pelo menos ndo na mesma
intensidade, um mesmo estimulo. A emocao também influencia a intensidade de
uma atengéao forgada, provocando a elevagao do limiar da consciéncia. Khaled Jr
(2009, p. 228), tratando da fragilidade das impressbes, afirma que “[...]

percebemos apenas sintomas da realidade, mas nao ela propria, ou, no maximo,
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uma fracao dela.”

As consideragbes feitas explicam algumas lacunas e, principalmente,
diferengas que ocorrem entre depoimentos. Um estimulo pode ou nao ser
percebido, dependendo de sensagbes anteriores. Nao se vé, por exemplo, uma
pequena luz, apos ter-se olhado para uma luz intensa pouco antes; um estampido
de um tiro é percebido diferentemente no siléncio da noite € no meio de uma rua
de grande movimento e barulho. Noutro caso, quando ha estimulos intensos
concorrentes, mais dificil se torna diferenciar, com exatiddo, cada um deles. Em
relacdo as percepgdes continuas, muitas vezes a impressdo persiste algum
tempo depois de ja cessado o estimulo. A condicdo do receptor também

determina a qualidade da recepc¢ao e sua interpretagao:

[...] duas pessoas, nas mesmas condigbes de ambiente, com érgaos
sensoriais de igual capacidade e em igualdade de estimulos, podem
apreciar diversamente o calibre de uma arma e a distancia a que ela
disparou, conforme se trate de um cagador, de um oficial de artilharia ou
de um perito em armas (ALTAVILLA, 1957, p. 28).

O exposto apenas exemplifica alguns dos problemas que impdem tratar as
percepgcdes, a memoria e, finalmente, sua expressado, de forma ponderada e
relativizada. Ha muitas outras interferéncias que afetam a visdo que cada um tem
de determinado acontecimento. Burke (1992, p. 15) esclarece que, “nossas
mentes nao refletem diretamente a realidade. Sé percebemos o mundo através de
uma estrutura de convengdes, esquemas e esteredtipos, um entrelagamento que
varia de uma cultura para outra”. Elaborando mais profundamente este
pensamento, indicando a influéncia que o meio em que se vive tem na forma de

lembrar, Khaled Jr. afirma:

O individuo carrega em si a lembranca mas estd sempre interagindo com
a sociedade, seus grupos e instituicbes. As lembrangas sdo construidas
no contexto dessas relagdes, pois a rememoragao individual se faz na
tessitura das memoarias dos diferentes grupos com quem uma pessoa se
relaciona. [...] Sendo assim, a memodria somente é real na medida em
que se apdia sobre certos quadros sociais, que lhe conferem realidade
[...] (KHALED JR., 2009, p. 233).

O testemunho, quando levado ao processo, objetiva informar, algumas



128

vezes convencer. Mas o uso que se faz dele pela acusagcdo ou pela defesa
sempre tem a intengdo de convencer ou, caso afronte o interesse de uma ou

outra parte, se tentara desqualifica-lo.

Outro elemento de influéncia externa que pode interferir nos testemunhos é
a sugestdo midiatica. A midia, além do poder que tem sobre o julgador,
especialmente o corpo de jurados no Tribunal do Juri, € indutora de percepgoes,

ideias e conclusdes, também nas testemunhas.

[...] a linguagem da midia esta inteiramente fora da verdade da prova,
pois seu sentido é o convencimento mediante a excitagdo e comog¢ao e,
logo, mediante a retérica, no sentido pejorativo do termo. [..] E
inevitavel, diante desta situagcdo, que ocorra um grande grau de
contaminagdo sobre a testemunha, em virtude dos efeitos promovidos
pelo espetaculo midiatico (KHALED JR., 2009, p. 234).

Tantos parametros internos (psicologicos) a que se adequar, e tantas
influéncias externas que incidem na formacdo da percepgdao, memoria e
expressao (discurso), levam a uma crise de crenga em relagdo ao testemunho.
Ricoeur (2003, p. 236) afirma que “o testemunho implica em uma tenséo
constante, no sentido de ser ou ndo confiavel. Esta tensdo coloca frente a frente
duas situagcbes: a confiangca e a suspeita’. Ricoeur toma a suspeita como

pressuposto do testemunho:

[...] em efecto, la sospecha se despliega a lo largo de una cadena de
operaciones que comienzam em el plano de la percepcién de una
escena vivida, continua em el de la retencion del recuerdo, para
concentrar-se em la fase declarativa y narrativa de la restitucion de los
rasgos del acontecimento."” (RICOEUR, 2003, p. 212.).

Concluindo, o testemunho é sempre suspeito, deve ser considerado com
cautela. Testemunhar & contar uma histdria, e este ato nunca esta isento do
colorido ou descolorido da imaginagcdo, nem da teatralidade, da intengédo, da
integracédo de lacunas, das dificuldades — requintes ou sutilezas — de expressao,

do sugestionamento, dos pequenos lapsos, de interferéncias enfim.

"3 Tradugédo livre: “[...] na verdade, a suspeita se desdobra ao longo de uma cadeia de

operagdes que comegam no plano da percepgdo de uma cena vivida, continua no da retengao de
memdria, para se concentrar na fase declarativa e narrativa da restituicdo das caracteristicas do
acontecimento”.
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Os testemunhos colhidos s&do reduzidos a escrito, cristalizando como
verdades versbes que nem sempre correspondem, sequer vagamente, ao
realmente acontecido. A forma de coleta, as perguntas feitas, as omissodes, a
escolha das palavras que vao formar a redacéo final, etc., criam, em conjunto com
0 expresso pelas testemunhas, as versdes que serdo posteriormente analisadas e

valoradas e que, ao final, formarao a verdade-artefato que sera julgada.

Em seguida, continuando a tratar de aspectos psicologicos relativos aos
atores do processo, sera feita uma abordagem acerca da pessoa do réu’ no
momento de seu comportamento violento, para evidenciar a complexidade dos
fatores internos e externos ao individuo que podem impeli-lo a cometer o crime.
Saber disso € importante para demonstrar que € dada pouca importancia a
motivacdo e a fatores fisioldgicos, psicolégicos e sociais que podem, até
alheiamente a consciéncia do agente, induzir sua atitude agressiva. Essa questao
se refere mediatamente'® a verdade dos fatos, a seus porqués. Sua elucidagao e
presenca nos autos pode levar a um veredicto de inocéncia ou reduzir o quantum

da pena imposta a um réu.

3.4 — O Comportamento Violento

Os freios inibitorios''®, a semelhanca do estopim, tém dimensdes diversas.
Nado se pode ignorar que ha dessemelhangas entre os individuos no que diz
respeito a seus temperamentos, resisténcia a estresse e provocacgao,
suscetibilidade, irascibilidade, resiliéncia, conformismo e resignacdo. Tais
caracteristicas sdo determinadas por disposi¢des genéticas, hormonais e,

obviamente, por condicionamento social e familiar adquiridos durante a vida.

"% Genericamente tratado, como suspeito, acusado, denunciado, pronunciado, ou até condenado.

s Porque imediatamente o que se destaca € o resultado da conduta, sé depois suas causas.

"¢ Freios inibitdrios sdo mecanismos mentais, conscientes ou inconscientes, que impedem que

uma pessoa ultrapasse certos limites delineados por seus padrbes cerebrais. Os impulsos
(agressivos, sexuais, de submissdo, etc.) sdo filtrados rapidamente sob a trama da moral
individual, do juizo de conveniéncia, da criagdo mais ou menos repressiva ou liberal que o
individuo teve, da sua educagdo, bom senso, religiosidade, ideologia, enfim, pelos parametros
comportamentais naturais ou adquiridos. Esta filtragem atua reprimindo atitudes, como freio,
inibindo a pessoa de agir de forma n&o condizente com seu temperamento (compleigao), ou com
seus objetivos.
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O instituto da violenta emocao'"’, por exemplo, deve ser estudado levando-
se em conta tais disparidades de comportamento. E regra do Direito Penal a
afirmacdo de que “a emocgao e a paixao!''® ndo excluem a imputabilidade penal
[...]” (Art. 28, |, do CPB). Porém, conforme inteligéncia do Artigo 65, lll, “c”, do
Cddigo Penal Brasileiro, se a violenta emocgéo for provocada por ato injusto da

vitima, a pena sera atenuada.

Ha que se pesar, para a caracterizagao da violenta emogao, trés elementos
que devem ser levados em conta durante a averiguagdo meédico-legal de sua

ocorréncia: elemento descritivo, elemento psicoldgico e elemento valorativo.

O elemento descritivo diz respeito a capitulagdo da conduta, apontando sua
correspondéncia com a agressao a terceiro, ato punivel previsto no dispositivo
legal — € um elemento objetivo. O elemento psicoldgico, objeto principal da
pericia, trata de identificar a ocorréncia, ou ndo, da Violenta Emocéo. O terceiro
elemento, valorativo, averigua a existéncia do ato provocativo (com poder capaz)

da violenta emocao.

O primeiro dos elementos aferidos € objetivo e os outros dois subjetivos, o
segundo guardando uma margem de discricionariedade maior, para a
configuracéo positiva ou negativa, que o ultimo. Afirmar, ou ndo, a ocorréncia da
violenta emocdo, deveria ser sempre feito observando-se o que foi dito
anteriormente: ha diferentes personalidades e suscetibilidades entre os seres, que

determinam seus animos e suas condutas.

Quanto ao elemento valorativo, a unica inferéncia possivel é asseverar que
a conclusao pela existéncia do ato provocativo, com potencial para desencadear a
violenta emocgao, € determinada pelo padrao, pelo senso comum, pelo termo
médio. Se estudado mais acuradamente, também se concluira que tal elemento
possui, da mesma forma do elemento psicoldgico, nuances muito especificas, que

poderiam alterar o resultado da pericia.

"7 “Forma exacerbada de emocéao, que produz fortissimos impulsos no agente para cometer um

ato delituoso. Se provocada injustamente pela vitima, a emocé&o violenta do réu é considerada
como circunstancia atenuante da pena, ndo excluindo, porém, a responsabilidade criminal.”
(JusBrasil.Violenta Emogao. Disponivel em: < http://www.jusbrasil.com.br/topicos/324311/violenta-
emocao> Acessado em: 28 de maio de 2013).

"8 A paixdo é sensagdo nervosa crbnica e duradoura, enquanto a violenta emogao é descarga
nervosa de curta duragao.
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O instituto da violenta emogao € uma evidéncia da relatividade que a
subjetividade imprime na pretensa objetividade investigatéria. Uma simples
decisao por sua configuragédo, ou nao, pode atenuar a pena de um homicida, por
exemplo. Mas o principal é que, configurada a violenta emogédo provocada
injustamente pela vitima, a conduta do agente estara, sendo plenamente, ao
menos parcialmente justificada perante a sociedade — e isso faz diferenga na vida

de um condenado e de seus familiares.

O desfecho de uma situagao violenta é, portanto, determinado por um sem-
numero de pequenos atos e fatos — potencializados, ou ndo, por impressdes do
ambiente, das pessoas ao redor, pela utilizagdo de alcool ou drogas
entorpecentes, e pelo comportamento da vitima —, enredados no tempo em uma
progressao de atitudes cada vez menos racionais que, caso nao interrompidas,

culminam no resultado criminoso.

O que determina a ultrapassagem do limiar da razdo rumo a atitude
violenta e desta as atitudes extremas? Os seres humanos acreditam sempre que
agiriam de outra forma quando veem um de seus concidaddaos acusados de
‘monstruosidades”. Esquecem-se de que muitos réus de crimes considerados
barbaros sempre haviam se portado de forma convencional, sem nada que

levasse a crer que, algum dia, pudessem vir a cometer qualquer violéncia.

Ha uma corrente cientifica, que cresce em importancia e numero de
adeptos a cada dia, que defende que todos os atos, convicgdes e tendéncias dos
individuos sdo determinados pelo equilibrio elétrico e quimico do cérebro, que
determinaria, inclusive, como certa pessoa se comportaria diante de um estimulo,

da ameaca, ou de qualquer outra situagdo’"®.

Em se levando em conta, ao pé da letra, as teorias dessa corrente,
ninguém poderia ser responsabilizado por seus atos, ja que a livre determinagéo e
as escolhas seriam ideias falsas, originando-se de regras quimicamente pré-
determinadas em seus cérebros — o individuo, simplesmente, ndo podendo agir

de outra forma.

Dentro dessa linha (que caso fosse juridicamente aceita, ampliaria o rol dos

e MLODINOW, Leonard. Subliminar — Como o Inconsciente Influencia Nossas Vidas. 12 ed.
Sao Paulo : Zahar, 2013. 304 p.
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casos de inimputabilidade penal), O Hospital das Clinicas de Sao Paulo criou e
mantém um grupo de estudos de uma disfungao denominada TEIl — Transtorno
Explosivo Intermitente, inicialmente estudada e conceituada na Harvard Medical
School, que aponta, como causa dos acessos de 6dio de algumas pessoas —
diante de fatos relativamente insignificantes (comportamentos seguidos de
arrependimento) — componentes genéticos, especialmente a deficiéncia de

serotonina, horménio controlador do humor.

Além da influéncia hormonal e de desequilibrios mentais, o que falar dos
crimes de multiddo, como os linchamentos por exemplo, em que individuos
“normais” se juntam a massa comovida e cometem crimes que nunca cometeriam

individualmente?

A almejada objetividade kelseniana passa ao largo da imprevisibilidade e
da imensidao de impulsos motores do comportamento criminoso. O Direito ainda
estd longe de agambarcar todos os elementos capazes de determinar, sem

sombra de duvidas, a verdade dos comportamentos humanos.

Cada individuo tem um nivel de consciéncia diferente dos demais. Um
ruricola, com acesso minimo a informagdes e desabituado a questionamentos
filosoficos complexos, atribui valor e realiza julgamentos de forma abissalmente
diferente do cosmopolita “viajado”, viciado em informagdo e comunicacgao,
acostumado aos mais variados temas. E natural.’®® Seus valores, conceitos e
preconceitos sao diferentes. O que pode ofendé-lo profundamente, pode ser

indiferente para o “cidaddo do mundo”, e vice-versa.

Afora o exemplo extremo, ha outras incontaveis peculiaridades que
moldam o nivel de consciéncia das diferentes pessoas, e isso deveria ser
determinado, prioritariamente, em um julgamento. Ao indio (ndo incorporado a
sociedade organizada) ndo €& vedada a aplicagdo das mesmas leis penais
impostas aos outros nacionais? A justificativa € a que aqui se defende para outros
casos: o0 seu nivel de consciéncia é diferente da maioria. A expressdao democratica
“‘iguais perante a lei” pode representar grandes injusticas. O comando da justica

distributiva que determina tratar desigualmente os desiguais, tdo propalado, esta

120 N&o se pretende aqui dizer que ha uma “visdo de mundo” melhor ou pior que a outra mas, tao
somente, destacar que sdo muito diferentes.
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muito mais para um palavroério do que para fato.

Neste capitulo, até aqui, expds-se minimamente as alteragbes de
percepcao e recordagdo de fatos presenciados, ocorridas por diferengas de
temperamento, ilusdes, patologias, emogdes, paixdes, sugestdes, etc., indicando
as relacdes com a atencdo e a memoaria das testemunhas e outros intervenientes
no processo penal, que culminam na constru¢ao de uma versao de verdade, que

finalmente subsidia a sentenca criminal.

Assim, conforme ensina Khaled Jr.:

[...] vem a tona a incapacidade do homem para apreender o real, mesmo
que observado diretamente, quanto mais, dependendo da memodria, que
introduz toda uma problematica de grande riqueza conceitual. Nesse
sentido, Lopes Jr afirma que o passado depende da memodria de quem
narra € que os espagos em branco sao preenchidos por experiéncias
verdadeiras, ainda que relacionadas a outros acontecimentos (KHALED
JR., 2009, p. 232).

Como ja dito, o testemunho é uma das formas mais comuns e mais
utilizadas de conhecimento dos fatos criminosos. E de suma importancia entéao, e
nem por isso a mais prestigiada, tanto que Ihe chamam a “meretriz das provas”.
Por que isso? Porque sua utilidade depende da qualidade da percepcao de quem
testemunhou os fatos, da memdria, das suas intengdes quando expde, sendo,

entdo, excessivamente suscetivel a influéncias que a deturpam.’®!

Khaled Jr. conclui que:

Esta claro que um testemunho contém vida demais para que o interrogar
0 esgote completamente e mais ainda: um conjunto complexo de
testemunhos nao corresponde a um evento. O fato esta na mente de
quem interroga e a partir dai, constréi. Neste sentido, o recorte
extraido e isolado de uma vivéncia humana é uma mera amostragem
imperfeita de um momento vivido e ndo pode ser o momento em si. [sem
negrito no original] (/bidem, p. 240).

Como todo processo de expressao da lembranca € uma reconstrugcao, uma
‘re-figuracéo’ do passado, que lhe acresce significados novos a cada acesso,

diminuindo-o em correspondéncia ao realmente acontecido, re-figuragdo que

2! “Para Catroga, a memoria € uma reconstrucdo seletiva.” (KHALED JR., 2009, p. 232).
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integra as lacunas da memoadria com a imaginagao, a suposi¢cado e a sugestao —
num processo continuo de redugdo-ampliagdo —, um distanciamento gradativo do
fato, tal como ocorrido, € inevitavel, se nao tiver sido apreendido por outro meio
que nao a mente.

A credibilidade de um testemunho deve ser questionada a todo instante'?.

Uma condenacéo baseada apenas no testemunho é temeraria:

[...] mesmo que o procedimento contraditdrio seja 0 mais adequado, pois
permite que a parte contraria possa refutar as alegagdes oferecidas, nao
€ necessariamente indicativo de que a verdade possa ser pura e
simplesmente revelada a partir de uma testemunha.” (KHALED JR.,
2009, p. 238).

Thums (2006, p. 195) sintetizando a impressao geral sobre os meios
probatdrios no processo conclui que “[...] por mais astuto e escrupuloso que seja o
magistrado, o elemento de prova que for decisivo para o veredito pode conter um

grave equivoco”.

O testemunho, a alegagao da vitima, a confissdo do acusado, devem ser
aproveitados sempre com muita cautela pelos julgadores. O ideal € que sejam um
principio de prova, que deva sempre ser corroborada ou refutada por outros

elementos probatorios mais criveis.

Para realgar a debilidade das “evidéncias” carreadas aos autos e, portanto,
as incontaveis variaveis que deveriam pesar em uma decisao justa, foi tratada a
questdo do comportamento violento. Salientou-se a “pobreza dos modelos
niveladores vigentes, muito atentos a conduta e ao resultado, em detrimento dos

motivos e determinantes bioldgicos, psicoldgicos e sociais do individuo infrator”.

De toda forma, chegar a um veredicto justo € muito dificil, pois ocorre de se
absolver criminosos por inconsisténcia das provas, bem como condenar pessoas
inocentes. E entre estes extremos, ainda ha detalhes que determinam a duragao
e intensidade das penas, cujos critérios também dependem da verdade dos fatos.

Por fim, sé ha uma conclusdo possivel: o sistema é muito fragil, e a ‘verdade’

122 Como ja dito, nenhuma narrativa foge a intencionalidade subjetiva. Todo aquele que se

expressa acerca de algo, de qualquer forma, tem um objetivo mais ou menos claro em mente. O
objetivo impregna e dirige o discurso, aproximando-o ou afastando-o da fidedignidade dos fatos
narrados.
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sobre a qual se constrdi o processo penal €, verdadeiramente, um mito.

3.5 - Memetismo e propagacgao de ideias prontas

Ha inumeras publicagdes acerca das influéncias midiaticas sobre os
julgamentos, entdo, adiante se traga um esbog¢o de abordagem novo sobre o

tema.

Tratando mais detidamente das influéncias que a midia, e outras formas de
tornar publicas informacdes e ideias, tém sobre os individuos — fazendo-os
aderirem acriticamente ao que é veiculado — apresenta-se, a seguir, breves

consideragdes sobre memeética.

O problema da midia que cobre assuntos juridicos, especialmente os casos
criminais (Qque geram mais manchetes jornalisticas) é que seus veiculadores nao
tém o mesmo cuidado que os operadores atuantes no processo tém com um caso
que tratam. Sua influéncia sobre a opinido publica — e até sobre os julgadores
(especialmente os jurados no Tribunal do Juri) — € muitas vezes nefasta. Damian

Pertile, citando Ignacio Ramonet, diretor do Le Monde Diplomatique:

[...] el sistema mediatico esta convencido que se puede imponer una
verdad mediatica. La verdade mediatica disse que cuando todos los
medios de informacién comentan que algo es verdad, eso se impone.
Esto significa que, cuando la prensa disse que algo es verdade, ...eso
es verdade. Esto se basa en una premissa que dice que repetir es
demonstrar. Pero repetir no es demonstrar.” (RAMONET, apud PERTILE,
2007, p. 1)."®

Agravando o quadro, ha programas que apresentam litigios e os submetem
a apreciacao de leigos em Direito. O que chama a atengao é o fato de que, as
suas opinides, se da tanto ou mais crédito — muitas vezes, do que a de quem de

direito. E estas opinides, muitas vezes, se propagam e sdo capazes de langar a

123 Traducgao livre: “[...] o sistema midiatico esta convencido que se pode impor uma verdade

midiatica. A verdade midiatica diz que quando todos os meios de comunicagcdo comentam que algo
€ verdade, isso se impde. Isto significa que, quando a imprensa diz que algo é verdade, ...isso
é verdade. Isto se baseia em uma premissa que diz que repetir € demonstrar. Mas repetir néo é
demonstrar.”
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execragao publica alguém que ainda nem foi julgado ou de determinar o resultado

de um julgamento.

Uma teoria intrigante, criada por Richard Dawkins (2001) e ampliada por
Robert Aunger (AUNGER, 2002) sustenta que as ideias tém vida proépria,
reproduzem-se como material genético e, para sobreviver, precisam infectar o

maior numero possivel de cérebros. Trata-se da memeética.

As ideias “memetizadas” ndo s&o obrigatoriamente verdadeiras ou falsas.
Ideias como as do fim do mundo em datas especificas, o nazismo, etc. séo
exemplos do segundo tipo. O dito popular ja apregoava que “uma mentira contada

mil vezes torna-se verdade”.

A colunista da revista Epoca, Ruth de Aquino, trouxe a publico um exemplo
extremo da influéncia da midia, das memesm, dos boatos e mentiras sobre a

opinido publica:

O professor de geografia, radialista e humorista Fabio Flores, capixaba
de 39 anos, € um criador de noticias falsas ou, na definicdo dele,
“fantasiosas”. A repercussao nacional e internacional de suas histérias €
tdo ampla que Fabio pensa em transformar sua experiéncia numa tese
de mestrado sobre o “jornalismo mentira”. Ele publica casos com nome,
sobrenome, idade, profissdo, detalhes como “o qué, quando, como e por
qué” em blogs e sites que fazem referéncia a seu humor no rodapé.

Os casos de Fabio sdo um 1° de abril eterno. Ganham legitimidade
com a palavra de especialistas, debates em televisao e em
universidades, projetos de lei, aulas de Direito e reportagens na
midia impressa e virtual no Brasil, Espanha, Italia, Franca e Estados
Unidos. Ele nunca reclama a autoria. Nao quer deter o curso de sua
ficgdo. Seu interesse é outro: analisar até onde voam seus personagens
— algo que ele chama de “capilaridade”. Os assuntos com “maior
capilaridade na rede”, segundo ele, sdo, pela ordem, “sexo, leis e
religido”. [sem negrito no original]. (AQUINO, 2012, p.1).

O mais interessante é que o autor das falsas histérias atinge néo apenas “o
homem médio” — a quem cabe melhor o conceito de “senso comum”, mas
especialistas nacionais e internacionais. A colunista exime um pouco o autor e
culpa o receptor, afirmando que “[...]. Com a ajuda da credulidade humana,

histérias inventadas se propagam” (Ibidem, p.1).

'?* Meme é uma unidade de informagado que, copiada ou imitada, é capaz de se multiplicar e se

espalhar rapidamente de individuo para individuo. E objeto de estudo da Memética.
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A colunista critica a complacéncia das pessoas a quem se dirige a fantasia
deliberadamente criada (ou a verdade modificada, aumentada ou diminuida, com
as sucessivas recontagens) e aqueles que algam os boatos e mentiras ao
patamar de coisas normais, socialmente comuns. Termina por afirmar que a

verdade € a maior prejudicada:

As fronteiras entre a verdade e a ilusdo, entre o fato e a versao sao
parte da historia da humanidade e ja fizeram muitas vitimas. Assim é
se lhe parece“25], uma das obras-primas do Nobel de Literatura Luigi
Pirandello (1867-1936), trata da construgdo imaginaria e cruel de uma
personagem que jamais aparece numa cidade italiana. Quando a fofoca

é persistente e a versao é mais picante que o fato, a maior
prejudicada é a verdade. [sem negrito no original]. (AQUINO, 2012,

p.1).

O veiculo através do qual se multiplicam as memes é a propaganda (/ato
sensu), a publicidade (ndo necessariamente estruturada e profissional). Um
exemplo marcante de propagacado das memes: Paul Joseph Goebbels, ministro
da Propaganda de Hitler, grande retdrico, exerceu severo controle sobre as
instituicbes educacionais e os meios de comunicagao, garantindo o sucesso da
proliferacdo ideoldgica do regime nazista. Quanto ao poder de manobra, “A
propaganda faz da linguagem um instrumento, uma alavanca, uma maquina. A
propaganda fixa o modo de ser dos homens tais como eles se tornaram sob a
injustica social [...] a propaganda manipula os homens;” (HORKHEIMER,
ADORNO, 1985, p. 238). Goebbels soube utilizar magistralmente este poder.

O memetismo, quando veiculado pelas tecnologias midiaticas, aproveita
uma teoria criada na década de 30, a Teoria Hipodérmica, um modelo de teoria da
comunicagao, também conhecido como Teoria da Bala Magica. Segundo este
modelo, uma mensagem langada pela midia é imediatamente aceita e espalhada

entre todos os receptores, em igual proporgao.

E fato incontestavel que as tecnologias midiaticas (incluindo as midias

sociais da internet e aparelhos celulares) sdo atualmente os meios perfeitos para

' Cosi é (se vi pare) — Em portugués, "Assim & (se Ihe parece)". E o titulo de uma peca de teatro

do escritor italiano Luigi Pirandello, escrita em 1917 e definida por ele mesmo como uma "farsa
filosdfica". A obra trata o tema da verdade, do contraste entre realidade e aparéncia, entre
verdadeiro e falso, e como ha situagdes que ndo podem ser esclarecidas e provadas. Cf.
PIRANDELLO, Luigi. Assim E (Se Lhe Parece). 2011. Sao Paulo : Editora Tordesilhas. 200 p.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_da_comunica%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_da_comunica%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Teoria_da_Bala_M%C3%A1gica&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%ADdia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pe%C3%A7a_de_teatro
http://pt.wikipedia.org/wiki/Escritor
http://pt.wikipedia.org/wiki/It%C3%A1lia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Luigi_Pirandello
http://pt.wikipedia.org/wiki/1917
http://pt.wikipedia.org/wiki/Farsa
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a propagagao das memes que, feito avalanches, atingem em tempo recorde

quantidades incriveis de pessoas, sem esbarrar em fronteiras.

Acerca dos meétodos utilizados na propagacgao intencional de memes,
Layton minudencia processos que apontam como atingir os receptores de forma a

se comportarem como os propagadores desejam'?:

O método de submissdao pretende produzir mudangas no
comportamento da pessoa ndo se preocupando com suas atitudes ou
crengas. Essa abordagem induz ao "Apenas Faga". O método da
persuasdo, ao contrario, pretende mudar a atitude e induz ao "Facga
porque isso vai fazer vocé se sentir bem/feliz/saudavel/bem-sucedido”.
Por dltimo, o método de educagcdo (chamado de "método de
propaganda” quando nao se acredita no que esta sendo ensinado) esta
no topo da influéncia social e tenta afetar uma mudancga nas crencgas da
pessoa, induzindo a agdes do tipo "Faga porque vocé sabe que é a coisa
certa a ser feita" (LAYTON, 2012, p. 1).

Levando isso em conta, € interessante notar que ha temas sociais que se
inserem no cotidiano dos individuos quase imperceptivelmente, sendo adotados
como ideais a serem seguidos automaticamente. Ndo se cogitam profundamente
sua funcao, seus efeitos e o que pode haver por tras de sua existéncia. O que

importa é sentir-se pertencente, é falar a mesma lingua da maioria.'*’

Sao, “naturalmente”, criados mecanismos de policia social, baseados na

etica do politicamente correto versus o politicamente incorreto, onde

26 Na Programacdo Neurolinguistica, PNL, ha um recurso denominado “Padrdes de

Prestidigitacdo Linguistica”, que consiste na utilizacdo da lingua e do discurso para influenciar as
crengas das pessoas, induzindo-as a mudar sua forma de pensar. Usada de forma mal-
intencionada, é técnica de manipulagdo. E muito utilizada no ambito social para persuadir ou para
refutar argumentos alheios.

127 “A nogdo de ‘veracidade’ — que a primeira geragao de proletarios intelectuais ja reduzira a um
formalismo convencional, esvaziando-a de sua substancia ontolégica — esfuma-se por completo e
enfim é negada ostensivamente. As idéias conquistam adeptos por contagio afetivo; e, uma vez
dominantes, ja nao precisam sequer ostentar a pretensdo de veracidade. Possuem argumento
melhor: a forga do numero, que espalha nas almas dos recalcitrantes o temor do isolamento,
vagamente identificado com a miséria e a loucura. Por baixo da adeséao festiva as novas modas
intelectuais, range soturnamente a maquina persuasiva do terror psicoldgico.” (CARVALHO, 2009,
p. 77).

Marx se referia especificamente aos professores quando falava em “proletarios intelectuais”.
Mas hoje o termo é utilizado mais amplamente, abarcando todos aqueles que, tendo acessado a
educagao formal, especialmente a superior, trabalham executando tarefas que ndo sejam manuais
e técnicas, mas intelectuais de alcance meramente pratico, sem qualquer extensao filosofica
maior. Geralmente se utiliza o termo de forma pejorativa, designando intelectuais menores,
trabalhadores com modestas ambigbes culturais, acriticos, que seguem e reforgam o modelo
politico-ideoldgico vigente, sem questionarem.
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comportamentos contrarios a maioria sdo rechagados (resisténcia aos discursos
discrepantes). A sensacao € de que todos estdo “monitorando” uns aos outros

para que ninguém viole as regras (Panoptico).

Foucault (2006), em seu livro Microfisica do Poder tratou, entre outras
coisas, de como um poder se dissemina para além do aparelho estatal, formando
uma trama de rede, formada pelos seres atdomicos (individuos que compartilham
de uma mesma ideia e objetivo). Os pré-julgamentos, induzidos pela midia,
atingem este patamar de poder entramado, de ideia massificada, determinante de
uma ética considerada politicamente correta, em que pessoas exigem
comportamentos de juizes, promotores, advogados, individuos cobram

posicionamentos uns dos outros, até instituigdes vigiam institui¢des...

Este comportamento — de esforgo por manter os individuos agindo dentro
dos limites do paradigma aceito, uns vigiando os outros para que se conservem
dentro dos parédmetros — lembra um conceito criado por Jeremy Benthan, no final
do século XVIIl, e ampliado por Foucault: o Panoptico. Trata da disseminagao

sistematica de dispositivos disciplinares.

Originalmente, a expressdao Panoptico foi utilizada por Benthan para
designar um sistema prisional circular em que um observador, sem ser visto,
pudesse ver todos os locais onde houvesse presos. Os presos, por sentirem-se
observados o tempo todo (ainda que nao tivessem certeza de o estarem),
adequavam seus comportamentos aos modelos exigidos. Foucault estendeu o
conceito e o aplicou a outros espacos sociais. O pandptico se disseminou, e como
foi enfatizado, ja na década de 90, por Gilles Deleuze, fildsofo francés, essa

disseminagao criou uma Sociedade do Controle.

A revolugao tecnolégica provocou a hipertrofia dos mecanismos de
controle, com a obsessédo pela vigilancia e a cobranga por comportamentos
condizentes com a maioria. As midias propagam os modelos vigentes de
comportamento, forma de pensar e sentir dos individuos, seus gostos. Estes,
através da vigilancia interativa, das midias sociais, das relagbes, dos discursos

estabelecidos, garantem a eficiéncia desta forma de dominacao ideoldgica'?.

2 E o comportamento de colmeia, cada individuo deve seguir o papel que se espera dele, sem se
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Relacionando verdade midiatica, verdade juridica e verdade real, Pertile

apresenta uma constatagado importante:

[...] mas alla de estas prentensiones de verdad (la juridica y la
mediatica), subyace la verdad real; osea, la verdade con mayuscula,
que es simplesmente lo que en la realidade acontecid, y que excede
a las miradas que hablan sobre ella y procuran contenerla bajo sus
argumentos (PERTILE, 2007, p. 1)."®

Pertile afirma que a construcdo da verdade midiatica € muito rapida e ela
tenta abarcar todo o espectro social no menor tempo possivel. E quando trata de
temas judiciais, exige que sejam pronunciados em seu tempo e dentro de sua
l6gica de pensamento. Chega a afirmar que “hasta es posible observar que en
vez de informar las resoluciones judiciales opinan sobre ellas, generando
alternativas al processo judicial; llegando a contradecirse incluso la verdade

mediatica y la juridica.”"®° (Ibidem, p. 1).

desviar. E vigiado e cobrado nesse sentido. Serd aceito se se portar dentro dos padrdes,
rechacado e combatido se nao estiver adequado.

' Tradugao livre: “[...] mais além destas pretensdes de verdade (a juridica e a midiatica), subjaz
a verdade real, ou seja, a verdade com letra mailscula, que é simplesmente o que na realidade
aconteceu, e que excede as visdes que apresentam sobre ela e procuram conté-la sob seus
argumentos.”

130 Traducao livre: “[...] até é possivel observar que em vez de informar sobre as deliberagbes

judiciais opinam sobre elas, gerando alternativas ao processo judicial; chegando inclusive a
contradizerem-se a verdade midiatica e a juridica.”
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CONSIDERAGOES CRITICAS E CONCLUSOES

Os autos do processo sao cartapacios escritos coletivamente, por um sem
numero de méos diferentes. Cada interveniente deixa como marca a sua
impressao e interpretacdo, que tenta (algumas vezes até inconscientemente)
impor — expressa ou tacitamente, sutil ou veementemente — aos posteriores

leitores.

Hiper-sintese légica dos fatos juridicamente relevantes e dos argumentos
sobre eles levantados, os autos reduzem a histéria do crime ao minimo possivel,
retirando elementos importantes do contexto. O resultado € como um resumo ou
resenha de livro literario (mal-feitos): peca informativa, mas sem os picos
dramaticos, detalhes contextualizantes, harmonia estética, elementos sutis bem
cuidados de coesao e coeréncia. Soma-se, a isso, o fato de que cada um que
conta a histéria o faz de acordo com seu proprio ponto de vista, sua selegao
pessoal do que considera importante, sua habilidade linguistica, o que resulta em

uma Babel de estilos.

Outro problema desse sistema, de produgdo e representagdo do
acontecido, é que os discursos de verdade podem ser, e efetivamente sao
(especialmente no ambito juridico, que trata de tantos interesses preciosos as

pessoas), manipulados e interpretados conforme as conveniéncias.

Julgar é ato politico. O Estado, quando define o sistema juridico e
judiciario, dita regras de acdo que coadunam com sua forma de governo e
interesses. E dentro destes parametros que os atores processuais tém que
transitar — ha limites, desde linguisticos, de acesso, de atuagdo — e as atitudes
discordantes sao retaliadas. Ha a resisténcia aos discursos discrepantes: os que

diferem muito dos padrbes sao refutados e punidos.

No caso dos operadores do Direito, essa forma de comportamento
confinante tira sua flexibilidade — o que € um disparate —, levando-se em conta
que tratam com contingéncias, que surgem sem regras fixas, cada caso com
inumeras peculiaridades. Falha ai o sistema, e as consequéncias, as vezes, sao

desastrosas.
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O operador do Direito tem como principal instrumento de atuac&o a lingua
falada e escrita. Mas ha peculiaridades da linguagem juridica que garantem o
espirito de corpo (corpus) e parte do status dos profissionais legais, além de
concorrerem para sua reserva de mercado exclusiva. A linguagem hermética
dificulta o entendimento dos atores ndo-técnicos do processo (que sdo os maiores
interessados em seu andamento) e, praticamente, impossibilitam sua atuagao
direta. Foi criado um verdadeiro Mundo Juridico, a parte da sociedade, acessivel

somente aos iniciados.

Parte dessa realidade de ininterrupta criacdo e crescente utilizagao
(excessivas) de terminologia técnica, € resposta ao fato de que, hoje, “Todos
parecem arrogar-se o direito de saber alguma coisa de Direito pelo simples fato
de se acharem dotados de algum bom senso e de alguma facilidade de
expressao” (AGUIAR E SILVA, 2001, p. 5). Isso gera uma reagéo dos operadores

do Direito que:

“[...] procuram distanciar-se desse popular pseudo-discurso juridico,
esforgando-se por desenvolver um saber e uma linguagem cada vez
mais técnicos, capazes de, teoricamente, fazer cair sob a sua algada a
multimoda atividade da actual sociedade em geral. A idéia parece ser a
de espartilhar esta realidade diaria em formas e férmulas ritualisticas
cada vez mais complexas, que, ainda que ilusoriamente, transformem
essa mesma realidade numa outra, diferente, e que garantam ao jurista o
controlo do seu feudo epistemoldgico (AGUIAR E SILVA, 2001, p. 5).

A linguagem juridica arcaica, enfeitada, prolixa, “codificada” (e, por isso,
relativamente disfuncional socialmente), afastada do cidaddo comum™’', é um
contrassenso combatido por inumeros pensadores do Direito, com destaque para
o professor da Yale Law School, Fred Rodell, 0 mais famoso critico das profissées
legais nos E.U.A.. Ele atacou severamente as peculiaridades da linguagem

juridica, tendo escrito um artigo que se tornou classico, o “Goodbye to Law

31 Um exemplo de como a linguagem — especialmente a escolha das palavras — pode confundir o

entendimento, é tido na leitura da crénica “Defenestracdo”, de Luis Fernando VERISSIMO (1981).
O autor se refere ao seu préprio desconhecimento, por longo tempo, do significado da palavra que
da nome ao texto: “Eu ndo sabia o seu significado, nunca me lembrava de procurar no dicionario e
imaginava coisas. Defenestrar deveria ser um ato exoético praticado por poucas pessoas. Tinha até
um certo tom lubrico”. E, da mesma forma, fala de outras palavras cujos significados tenta deduzir
a partir de sua sonoridade, o que revela a distancia entre a dedugdo de quem ignora e seu
verdadeiro significado.
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Reviews”%.

Voltando ao ritual judiciario, foi dito na Introdugéao que, o julgamento é uma
encenacdo de consequéncias reais, baseada em um roteiro falho, mas de
aparéncia logica. A critica ficou restrita a verdade que subsidia o julgamento, mas
todo o modelo processual é contaminado por isso. Rodell (1939), levando ao
extremo sua censura ao canone processual, desacreditando-o, afirmou, no

Prefacio de seu livro Woe Unto You, Lawyers! :

At law school | was lucky. Ten of the men under whom | took courses
were sufficiently skeptical and common-sensible about the branches of
law they were teaching so that, unwittingly of course, they served
together to fortify my hunch about the phoniness of the whole legal
process. [sem negrito no original] (RODELL, 1939, p. 3).133

Embora Rodell tenha falado de “processo legal” de maneira mais
abrangente do que se deduz do excerto citado — referindo-se, no seu livro, a todo
sistema juridico —, da sua obra aproveitam-se, ao que interessa agora, muitas
criticas ao processo em si (estritamente tomado) e, mais ainda a linguagem
juridica.

Como hipétese, inicialmente se afirmou que, na ideia de justo, ndo cabe o
“‘mais ou menos” justo. Mas, num sistema processual dialético por exceléncia,
alcangar a justica “pura”, correspondente a medida exata dos fatos a serem
reequilibrados, € praticamente impossivel, ainda que os dois polos opostos do
processo tivessem paridade de influéncia e sempre agissem com lealdade.
Porém, quando se toma por base argumentagdes opostas, ha que se lembrar que
os debatedores n&o tém igualdade de forgcas, e nem sempre agem com

probidade. A desigualdade de forgas na relagdo processual gera injustica social.

O objetivo geral da pesquisa foi destacar a atuagdo de co-produtores
(protagonistas, coadjuvantes e figurantes) na coalisdo de informacgdes escritas

que formam a representagcdo de verdade no processo. Especificamente,

132 Cf. RODELL, Fred. Goodbye to Law Reviews, 23 Virginia Law Review 38-45 (November 1936).
Publicado no American Legal History — Hussell. Acessado em: 12 de dez. 2012. Disponivel em:
<http://alh.houseofrussell.com/docs/rodell.html>.

8 Traducgao livre: “Na faculdade de direito eu tive sorte. Dez dos homens com quem eu fiz cursos
foram suficientemente cépticos e razoavelmente sensiveis sobre os ramos do direito que eles
estavam ensinando de modo que, sem querer, € claro, eles serviram para fortalecer o meu palpite
sobre a falsidade de todo o processo legal.” [sem negrito no original].
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intentou-se destacar como esta atuagédo é delimitada pelo ritual judiciario, pela
busca utépica de uma “verdade real”, pelo sistema de producéo de provas, pelas
capacidades individuais dos participantes, pela utilizagdo da lingua falada e
escrita, por pressdes estatisticas e midiaticas, pela pretensa cientificidade do
Direito (apoderando-se para legitimar este status, dos métodos, sistemas e, por

vezes, termos das ciéncias naturais), e pela ideologia dominante.

Afirmou-se que a “resisténcia aos discursos discrepantes” do modelo ditado
pelo ritual judiciario engessa a Justica, impedindo uma evolugdo mais parelha
com as novidades sociais, e facilita a perpetuacdo de erros que poderiam ser

sanados mais facilmente.

Nesse contexto, a arrogancia doutoral e o medo de inovar (contra os
axiomas vigentes) sado inculcados nos operadores do Direito desde a sua
formagdo. Num cenario extremo, a jurisprudéncia € endeusada, os precedentes
vistos com excessivo ceticismo até que sejam, uns entre varios, lentamente
abracados por algumas “autoridades” juridicas que lhe emprestem legitimidade.
Contestar uma doutrina dominante é trabalho quase sempre infrutifero se o

objetivo é vencer a causa. Questionar a lei € quase uma heresia.

Esse modo de agir parece ser uma reagao, um contrapeso as enormes
possibilidades do discurso, que pode ser manipulado, torcido e interpretado

conforme as conveniéncias. Justifica-se sob a perspectiva da seguranca juridica.

Sob o prisma dos fins da justica criminal, criticou-se a razao indolente, das
simplificacbes, do desperdicio de experiéncia, do descuido com questdes

importantes, da negligéncia, das sintetiza¢des da persecugao penal.

A complexidade do padrao judiciario em sua busca da verdade foi referida,
a luz da Teoria da Complexidade, de Morin, para determinar o posicionamento
oposto a simplificagdo e reducionismo da instrugdo processual criminal, agravada
pela atuagdo pontual das partes (na verdade terceiros, ja que as partes pouco
intervém diretamente no processo), pelo déficit de conhecimento dos atores e

pela analise rapida do processo pelo juiz.

Tratando a questdo da justica possivel, citou-se, na parte que tratou da

experiéncia realizada por Simon & Mahan (1971), o principio do in dubio pro reo.
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Questionando sua efetividade ante as limitacbes do processo, a conclusdo a que
se chega é que quase sempre é efetivo, sendo interessante para que ndo haja
injustica. Porém, sob sua égide, muitas injusticas também ocorrem, com a
absolvicdo de culpados. Trata-se de um paradoxo, aparentemente sem solugéo,
em que foi necessario optar-se pela possibilidade “menos pior”. Provavelmente,
esta seja a mesma justificativa para a aceitagdo de “verdades” suspeitas e frageis

como substrato dos processos.

Imiscuindo-se no ambito da psicologia judiciaria discorreu-se sobre a
memoria, desde a formagdo imagética na mente (da subjetivagdo dos eventos
objetivos) até o processo de resgate de lembrangas. Destacou-se suas falhas, a
criacdo de “falsas memorias”, para demonstrar a fragilidade dos testemunhos'* e

confissoes.

O papel individualizado dos atores técnicos opostos do processo revelou
pontos importantes das profissbes de promotor de justica, defensor publico e,
principalmente, advogado. Utilizando a pesquisa peruana Abogados de Lima —
una aproximacion preliminar, abordou-se especificidades dessa profissdo e suas
relagbes com a clientela e, entre outras coisas, como o resultado do processo é

determinado pelo advogado em apenas 1/3 dos casos.

A importancia da habilidade dos persuasores atuantes nos autos foi
apresentada para mostrar como o processo é inundado por interpretagcdes e que

sao elas que sao julgadas.

A pesquisa analisou a questdo da ambig¢ao de verdade no processo penal
sob um enfoque multidisciplinar, langando mao de teorias historiograficas,
linguisticas, juridicas e de psicologia para abordar os problemas colocados pela

verdade, o tempo, o discurso, a hermenéutica, etc.

Com a abordagem do tema, o conjunto de elementos e possibilidades da
formacdo do conhecimento da verdade no processo penal foi revisto e, assim,
foram expostas algumas de suas fragilidades, que podem levar tanto a

impunidade, quanto a excessos punitivos.

Trabalhou-se com a hipétese de que o processo néo chega a seu fim com

134 Declaracbes, depoimentos, interrogatrio, etc.



146

uma conclusado solida — ndo alcangando a verdade e sim algo que a substitui: a

coisa julgada. O que isso significa, o que provoca?

Significa que o Estado, utilizando da verdade-artefato, verdade suficiente,
resolve as questdes levadas as barras dos tribunais com o desiderato primeiro de
restaurar a ordem turbada, e ndo de levar a justica, em seu sentido literal e maior,
ao injusticado. Assim, porém, consegue manter uma das engrenagens
importantes do Contrato Social funcionando: a onipresenga estatal, seu dever de
dizer a “justica” em substituicdo as proprias partes envolvidas, restaurando a paz.

E mantém o seu poder imperativo.

O modelo é, em tese, menos arbitrario do que a decisdo, por exemplo,
onipotente de um monarca (essencialmente subjetiva). Mas, ainda que se valha
de regras com as quais se pretende garantir um standard, um molde de como
deve ser o0 processo e julgamento de qualquer causa, traz em seu bojo muito de

autoritarismo e falibilidade,.

Afirmar que a verdade real ndo pode ser alcangada, assumindo-a um mito,
e substitui-la pela verdade processual, que culmina no veredicto, significa admitir
que dar uma resposta (se mostrar presente e exercitar o poder de decisdo), ainda
que inexata ou arbitraria, € preferivel a se eximir. O Estado tem que se fazer

presente, mas esse padrdo faz do significado semantico’ (

denotativo) de justica
uma falacia. O que se tem é o processo e a manifestacdo do Estado-juiz, que

restaura, bem ou mal, a paz social.

Como lembra Hébert (2005, p. 1), “La vérité n'est pas l'unique valeur a
laquelle le droit pénal s'intéresse. Autrement dit, il n'y a point d'adéquation absolue

136

entre la justice et la vérité. Ces concepts n'étant pas synonymes [...] ™ ». Entéo,

importa € um posicionamento oficial.

A pesquisa se limitou, embora nédo exclusivamente, a Justica Criminal.
Partiu-se do paradigma, consignado no Cdodigo de Processo Penal, de busca da

verdade real — da necessidade de alcangar-se a “verdade dos fatos” (tais como

3% Semantica é o estudo do significado. Incide sobre a relagao entre significantes, tais como
palavras, frases, sinais e simbolos, e 0 que eles representam, a sua denotagéo.

136 Traducao livre: “A verdade nao € o unico valor do direito penal que esta em causa. Em outras

palavras, ndo ha adequagédo absoluta entre a justica e a verdade. Estes conceitos ndo sao
sinénimos [...].”


http://pt.wikipedia.org/wiki/Significado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Palavra
http://pt.wikipedia.org/wiki/Frase
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sinais
http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%ADmbolo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Denota%C3%A7%C3%A3o
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ocorridos) — para realizar-se a justica. Mendes (2010) traduziu bem a importancia

dada a essa verdade:

No Direito brasileiro, a “verdade dos fatos” é entendida como uma
“verdade real’, [...], na nossa sensibilidade juridica, a realizagdo da
justica depende da descoberta da verdade real. [...].

[.]

Fenech [...] diz que, na investigagao criminal, “el julgador deve llegar a la
verdad de los hechos tal como ocurrieran historicamente, y no tal como
quieran las partes que aparescan realizados"[137] (FENECH, 1952 apud
MARQUES, 1997b, v.2, p. 255). [sem negrito no original]. (MENDES,
2010, p. 323).

Trabalhando as semelhangas entre a criagdo da verdade processual e da
verdade histdrica, evidenciou-se a correspondéncia com o conceito de discurso
historiografico, de Hayden White para, a partir dai, desacreditar o sistema de

busca da verdade real no processo criminal.

Restou patente a diferenga entre a verdade real e a verdade dos autos.
Utilizando a analise do discurso historiografico, foi possivel explicar a génese de
versdes, a partir de fatos ja consumados (portanto parte do passado), que séo,
inevitavelmente, contaminadas de impressdes pessoais, tendéncias, ideologias,
intengdes..., provando ser impossivel a narrativa exatamente fidedigna do
ocorrido. Até porque, todo fato vivido e testemunhado é assimilado, por quem o
viveu e por quem o testemunhou, sob a lente da visdo de mundo individual, ou
seja, é filtrado por uma trama de experiéncias anteriores, formacao, aptiddes,
temperamento, personalidade, etc., que se misturam as impressdes dos fatos,
ocorrendo transformagdes mutuas: os fatos integrando o cabedal intelectual,
enriquecendo a forma de processar e interpretar estimulos, agregando mais uma
lembranca ao todo da memodria; e, por sua vez, as experiéncias prévias, a forma
de compreensdo e analise, os valores pessoais, 0 dominio da linguagem, etc.,

alterando a imagem mental dos fatos e sua forma de exposigao'®.

137 Tradugao livre: “o julgador deve chegar a verdade dos fatos tais como ocorreram

historicamente, e ndo tais como queiram as partes que paregam realizados.”

138 £ caracteristica da utilizacdo da lingua a adequacao, pelo emissor da mensagem que se quer
transmitir, a regras de construgao, as possibilidades de significados, a determinadas formas de se
dizer o que se quer (umas formas excluindo outras). Ainda ha a inevitavel interpretacdo —
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O trabalho enfatizou principalmente o que vai expresso nos autos, ja que,
ainda quando represente o que foi colhido em transmissao oral, nas audiéncias, é

0 que permanece no (e do) processo.

Mendes (2010), em seu artigo “Principio da Verdade Real no Processo
Judicial Brasileiro”, apresentou extratos de diversas entrevistas realizadas com
juizes. As palavras do Juiz 9 (J9) revelam a questdo da forga do discurso escrito
para a decisao final dos magistrados (também revelada na segunda experiéncia,
apresentada no item 2.4 da dissertagao, realizada por Kaplan & Kemmerick, em
1974) e se refere ainda a como o modelo que privilegia o que vai langado
expressamente nos autos, em detrimento do colhido oralmente, pée em risco a

avaliagao real das provas e a consecugao da justica:

[...] o juiz tem uma estatistica pra bater. O niUmero de sentencas que ele
tem para produzir € maior do que o numero de processos que entram
[...]- E ai vocé comega a se convencer exclusivamente pelo papel. S6
que quando vocé se convence exclusivamente pelo papel, no meu
entendimento, vocé é levado a errar porque vocé tem a questao do
discurso. O discurso mais preparado, mais bem montado, a histéria
mais fundamentada no papel é aquilo que vai prevalecer. Enquanto
que a outra pessoa que talvez nao tenha o papel, mas que tenha
simplesmente um discurso verdadeiro, aquele discurso nao vai ser
levado em consideragdao. Porque quando o juiz estiver diante de um
papel, [...] vai vir, talvez, uma contestagdo de uma pessoa que nao tem
um poder de discurso tdo grande, ou porque o advogado ndo é dos
melhores, ou porque ndo tinha tempo, ou ainda porque nao quis. O juiz
quando chegar a conclusdo vai analisar aquilo, é logicamente que vocé
vai... Entdo chega |4 a outra parte com um discurso mais simples,
sem tantas provas e isso acaba gerando uma decisdo que nao tem
nada a ver. O convencimento do individuo, talvez quando ele der a
sentenga, quando ele der a decisdo, ele esteja convencido de que
aquela realmente é a melhor solugdo pra aquilo ali. Porque o
convencimento dele foi baseado no discurso e o discurso é impessoal,
porque o discurso é produzido por uma pessoa habilitada tecnicamente a
produzir aquele discurso. (J9, grifo nosso). [Sem negrito e sublinhado no
original] (MENDES, 2010, pp. 332-333).

Na entrevista o juiz tratou da influéncia da capacidade retérica na deciséao
de uma causa, e também da questao da preparacéo e qualidade dos advogados,
temas que mereceram, e tiveram, bastante atencdo no Capitulo 2. Destacou ainda
a questao que permeou toda a pesquisa: a convicgdo intima do juiz, alcangada a

partir do discurso coligido nos autos, pode ser, e comumente €, mais ou menos

transformadora de significados — de quem cria e de quem recebe a histodria.
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falsa.

A lei determina o que é fato juridicamente relevante e, mais ainda, dita as
regras de como deve ser dado a conhecer e provado. O modelo processual de
persecucao da verdade na justica criminal busca uma objetividade ideal, mas, na
pratica, este nivel de justeza do alegado com os fatos &€ quase impossivel de ser
alcangado, ainda que se langasse mao do rigorismo do método cientifico aplicado
as ciéncias naturais. Isso porque, além de nao ser o método mais adequado para
se alcangcar a compreensao de fendmenos sociais, seus axiomas, como se
demonstrou, também “caem” com alguma frequéncia, o que revela que o método
cientifico estrito também n&o ¢é infalivel na determinacéo da verdade.

Enfim, no processo chega-se — em relagdo ao esclarecimento dos fatos,
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atos e motivagdes dos seus agentes —, a graus de verdade *, geralmente apenas

suficientes para subsidiar um julgamento.

A verdade singular de um episddio especifico, que ocorreu em um
determinado tempo passado, sob determinadas circunstancias, ndo pode mais —
no presente — ser representada exatamente, nos minimos detalhes, tal qual
aconteceu. Procede-se, entdo, a uma re-criagao, ou re-figuragao, plausivel, que
corresponda, o mais proximamente possivel, com o que sucedeu antes. E o

maximo que se pode conseguir.

No blog “Una Voz en el Camino”, um post assinado por “Orientador”

apresenta a seguinte situagao e comentario:

Hipotéticamente, la verdad “real” y la juridica a veces no coinciden; por
circunstancias dificiles de comprobar. Imaginemos el insdélito caso de una
persona que llegue a la oficina de un amigo, y encuentra el cuerpo del
mismo tirado en la alfombra, con un pufal enterrado en el pecho; el
hombre al ver a su amigo en ese estado se abalanza sobre el cuerpo, le
ausculta para comprobar si aun esta con vida, e impulsivamente toma el
pufial con sus manos y lo levanta, sacandole del cuerpo sin vida. En ese
instante entra un hermano del hombre que yace en la alfombra. Usted
puede completar el relato. Existe en este caso la verdad del amigo que
quiso hacer algo a favor de la victima, y una verdad del hermano. En un
juicio sobre este caso, ya usted puede imaginar cual es la verdad

3% Até porque, diferentes dos fendmenos das ciéncias naturais, os fendmenos sociais — como o
crime, por exemplo — ndo podem ser experimentados e repetidos a exaustao para verificagdo de
resultados e variantes.
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juridica.’*® (ORIENTADOR, 2008, p.1)

A citagao sintetiza a inquietude motriz da pesquisa que se levou a cabo:
nao ha uma verdade apresentada nos autos, mas versdes conflitantes defendidas
por inteligéncias idiossincraticas, mais ou menos aparelhadas, em igualdade de
oportunidades (em tese), mas em desigualdade de forgas. Entdo, o que é julgado
no processo € a “verdade” melhor contada e com provas mais robustas (ainda que
nem sempre perfeitas) a lhe confirmar, o que pode gerar — e gera — muitas

injusticas™’.

O Judiciario € o Poder da Republica que mais se aproxima do individuo. A
condicdo e evolugdo da Justica institucionalizada servem de “termbémetro” da
democracia vigente no pais. A pesquisa sublinhou como a justica € dada, através
dos veredictos, aos jurisdicionados — tomando-se a verdade como seu
pressuposto légico — para concluir com o retrato do tipo de justica que o Judiciario

oferece.

Assim, a “verdade” que resta coligida nos autos é, como foi dito, uma
recriacdo (de certo modo uma novidade), coletdnea de impressdes, redugdes e
interpretacdes de inUmeros atores do processo — artefato para que o julgador
cumpra a obrigagdo de dizer o Direito aplicavel ao caso concreto — e cuja

utilizagdo pode gerar o oposto do que propde o Estado-juiz: injustiga.

O Poder Judiciario foi tratado sob aspecto politico e langou-se os olhos
sobre as expectativas que sobre ele recaem de, dando resposta aos crimes e
solucionando controvérsias, ser instrumento de justica social, e ndo apenas de
justica individual. Também foi tratada a razdo cientifica e a juridica

evolutivamente, desde a crenga em seu poder absoluto até os abalos que levaram

140 Tradugéo livre: “Hipoteticamente, a verdade ‘real’ e a juridica as vezes ndo coincidem; por

circunstancias dificeis de comprovar. Imaginemos o insdlito caso de uma pessoa que chegue ao
escritério de um amigo, e encontra seu corpo estirado no tapete, com uma faca enterrada no peito;
0 homem ao ver seu amigo neste estado se langa sobre o corpo, lhe escuta para ver se ainda esta
com vida, e impulsivamente pega a faca com as méos e a puxa, tirando-a do corpo sem vida.
Nesse instante entra um irmdo do homem que jaz no tapete. Vocé pode completar a histéria.
Existe neste caso a verdade do amigo que quis fazer algo a favor da vitima, e uma verdade do
irmao. Em um julgamento sobre este caso, vocé ja pode imaginar qual sera a verdade juridica.”

"1 Os erros judiciarios, que ndo sdo incomuns no Brasil; e uma situagao corriqueira menos

evidente, a ma prestacgdo jurisdicional, com o julgador oferecendo respostas insatisfatorias aos
jurisdicionados.
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a aceitacdo da sua falibilidade.

Partindo para um campo mais especifico, discorreu-se sobre a evolugéo do

pensamento juridico brasileiro.

No subitem 2.4., do Capitulo 2, realizou-se o estudo dos escritos que dao
corpo ao processo (ndo de forma especifica — tratando o tipo das pecgas, por
exemplo —, mas sob o ponto de vista do objetivo e potencial persuasorios).
Observou-se que tais escritos formam uma coletdnea légica de textos que
obedecem estrita formalidade mas que revelam, dentro destes limites formulaicos,
estilos diversos e diferentes intencdes, basicamente polarizadas a favor ou contra

o(s) réu(s).

Sem descurar do método cientifico, analisou-se o contexto da criacdo de
verdade dentro do processo, desconstruindo a crenga comum na validade quase
inquestionavel dos métodos probatorios utilizados. Mais que isso, tratou-se da
construcdo textual das pegas juntadas nos autos, com o intuito de demonstrar
que, a despeito das aparéncias, ndo sdo meramente escritos formulaicos ou
reprodutores do que € expresso oralmente durante o processo: sao instrumental
complexo e rico em possibilidades, eivado de subjetividade e com grande
capacidade de convencimento, manejado com maestria maior ou menor por seus
produtores (revelando suas “forgas” e habilidades), e que tem, sim, o poder de

determinar o resultado final de uma causa.

Progredindo na hipoétese, afirmou-se que o Judiciario é, institucionalmente,
o principal garantidor estatal do respeito aos direitos humanos. Em uma
democracia, sua suposta independéncia garante a propalada imparcialidade dos
juizes. O sistema democratico preceitua que as decisdes judiciais devem ser
imparciais, com base nos fatos do caso sob exame, no mérito particular da
questdo, em argumentos das partes e nas leis pertinentes, sem quaisquer
restricbes ou influéncia imprépria. Estes principios asseguram, em tese, prote¢cao

legal igual para todos.

Julgar, “de verdade”, é restabelecer a ordem abalada por atos e fatos
controversos, em que ha duvida sobre quem esta certo ou errado ou, se ndo ha
duvida, é preciso provar a responsabilidade de alguém e impor-lhe pena e/ou

comportamento positivo ou negativo. O equilibrio garantido pela observancia da
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lei, os meios de fazer com que seja cumprida, o acesso aos 6rgéos que trardo
solugdo soberana a questdo, a obtengdo de uma justica justa, sdo elementos de

Justica Social. Sao direitos constitucionalmente garantidos.

A “qualidade” de justica dita para o caso individual se reveste de carater
coletivo, repercutindo socialmente, na medida em que a confianga no Estado-juiz
— que, devido ao contrato social, € o ente que detém com exclusividade o papel
de solugao dos conflitos via jurisdigao — é afetada negativamente pela fragilidade
e pelas falhas do sistema juridico (material e processual). Diante de tal
observacao, estabeleceu-se, teoricamente, que a repercussao coletiva torna a

prestacéao jurisdicional também um problema de justi¢ca social.

Procurou-se desconstruir a validade do modelo probatério vigente para a
busca da verdade no processo, induzindo o leitor a conclusao de que o modelo
sofre de problema grave no seu pressuposto central: a verdade disponivel para o

julgamento (verdade processual) e o que dela resulta como veredicto.

Foi ressaltado que o Judiciario representa o poder instituido, sendo
influenciado pelos modelos politicos no poder. Ainda que garantida
constitucionalmente sua independéncia funcional, ha ingeréncias que, conforme
foi dito, expdéem sua situagao de reprodutor do modelo politico de dominacgao e
desigualdade. O sistema juridico-processual € um dos instrumentos exemplares

dessa reproducao.

A observacgao atribuida a Pascal apreende bem a preocupacédo motriz da

producao deste estudo:

Quase nada ha de justo ou injusto que nao mude de natureza com a
mudanga de clima. Trés graus de altura popular revolucionam toda a
jurisprudéncia. Um meridiano decide sobre a verdade. Apds alguns anos
de posse, alteram-se leis fundamentais. O Direito tem as suas épocas.
Divertida justica esta que um rio ou uma montanha baliza. Verdade
aquém, erro além Pirineus (PASCAL, apud ENGISCH, 1996, p. 15).

A volubilidade da verdade juridica, no tempo, ao menos acompanha a
evolucdo social natural. O problema que aqui interessa € a inflexibilidade, no
periodo atual, da formacdo da verdade dentro do processo judicial. E a
temeridade de se utilizar, na produg¢ao da prova, de um modelo mal adaptado do
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método das ciéncias naturais para alcangar fendmenos sociais como o crime, a
lide...

Muitos processos sao fraudes, apanhados de impressdes grotescamente
coladas, em que lacunas importantes foram supridas por permissividades e
“toques pessoais”’, ou meios deliberadamente espurios, de tantos que neles
atuaram. A imprensa da provas frequentes disso, divulgando os erros da Justica
criminal. Se as outras areas do Direito sensibilizassem tanto a populagédo a ponto
de serem manchetes de jornais, seria possivel ver que as falhas e erros judiciais

s&o muito mais frequentes e numerosos do que se imagina.

Diferentes capacidades sao reveladas nos autos. A palavra escrita € o
corpo do processo, cuja alma respectiva € a expressao oral. No processo
prevalece e resta, por fim, a palavra escrita. E forcoso reconhecer que a utilizacao
das habilidades textuais nao se limita a descri¢des historicamente colocadas e a
constatacdes de obviedades cientificamente comprovadas. Os textos sdo sempre
argumentativos e, por isso mesmo, evidenciam as desigualdades de habilidades

entre os redatores, revelando a disparidade de forgas entre eles.

As pecgas juntadas nos autos sao ferramentas abundantes em
possibilidades, caracterizadas por subjetividades veladas e conteudo persuasorio.
Para reduzir a importancia das desigualdades de capacidades dos operadores do
Direito na determinacéo do resultado das causas — 0 que pde o “jogo” processual
em primazia em relagdo a vida real e suas consequéncias — uma das
possibilidades aventadas, no item 2.4, foi privilegiar a oralidade, por ser um
recurso universal, dominado (ainda que também de forma mais ou menos habil)
pelas diferentes pessoas. Também sugeriu-se que as partes deveriam ter acesso
a filmagens de todos os depoimentos e declaragdes, inclusive entrevistas com
peritos, para que o julgamento da importancia do que foi dito pudesse ser
depreendido observando-se com mais fidelidade a intengdo de quem o disse,
através de suas énfases, contradi¢oes, siléncios, estados de animo, linguagem

corporal, etc.

No final do Capitulo 2 foram tecidas algumas consideragcbées importantes
acerca de dois personagens essenciais para a indugdo de um veredicto: o

promotor de justica e o advogado.



154

Ainda que o promotor de justica ndo atue sempre como parte, mas como
custos legis, fiscal da lei (em tese garantindo estritamente a aplicagao da lei, sem
pendor para qualquer dos lados em disputa), ficou demonstrado que quando se
pronuncia, jamais age com neutralidade. Teoricamente, um promotor representa o
Ministério Publico, ndo prevalecendo sua prépria subjetividade, mas quem quer
que seja que tente demonstrar alguma coisa no processo, ou parta em defesa de
uma posicao (ainda que ndo a proépria) impregna de elementos subjetivos,

estilisticos e de persuasao, o que expressa.

A tentativa de construgédo da verdade através da palavra é tarefa ingloria,
porque a palavra se metamorfoseia no processo. Por ser imprecisa e movente, de
acordo com a intengdo de quem a pronuncia ou com a capacidade de quem a
recebe, da origem a verdades, em vez de a uma unica verdade (ROCHA, 2010, p.
9). Além disso, conforme Gadamer (apud ROCHA, 2010, p. 13), “[...] a linguagem

humana n&o expressa so a verdade, mas a ficgdo, a mentira e o engano.”

Rocha, tratando da evolugdo do que € considerado discurso verdadeiro

ensina que:

[...] nos poetas gregos do século VI, o “discurso verdadeiro” — pelo qual
tinham respeito e terror, aquele ao qual era preciso submeter-se, porque
ele reinava — era o discurso pronunciado por quem de direito e conforme
o ritual requerido; era o discurso que pronunciava a justica e atribuia a
cada qual sua parte. Nos séculos seguintes — ensina o pensador francés
— a verdade, a mais elevada, ja ndo residia mais no que era o discurso,
ou no que ele fazia, mas residia no que ele dizia: chegou um dia em que
a verdade se deslocou do ato ritualizado, eficaz e justo, de enunciagao,
para o préprio enunciado: para seu sentido, sua forma, seu objeto, sua
relacéo e sua referéncia. (ROCHA, 2010, p. 16).

E inevitdvel a comparacdo do veredicto com o “discurso verdadeiro”,
conforme o entendiam os poetas gregos do século VI: aquele pronunciado por
quem de direito e obedecendo ao ritual necessario. A verdade juridica proferida
em uma decisao judicial ndo se deslocou do ato ritualizado — que Rocha
considera eficaz e justo. Quem a pode proferir € aquele investido de jurisdigao,
obedecendo um sem-numero de procedimentos e principios que legitimam o ato,
e o deve fazer sem fugir ao determinado na lei. Parece a formula perfeita, embora

“[...] nem as ‘formas de verdade’, mesmo ritualizadas ou sacramentadas pela
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‘palavra proclamada pela lei’ escapam ao pejo da obscuridade.” (ROCHA, 2010,
p. 16).

E mais, quem profere a decisao é parte do Estado, o fazendo sob as regras
impostas por ele. Isso se da de acordo com o regime de governo (que impde seu
modelo através da lei'*?), dirigindo o ato de acordo com a ideologia da classe
dominante (que os juizes e legisladores também representam). O modelo é
perfeito para impedir os discursos discrepantes, ja que toda decisao €, em certa

conta (processual e materialmente falando), “encabrestada”.

Foucault chamava a atencédo, investigando as formas juridicas em sua
evolugdo na area do Direito Penal, para a criacédo, dentro do sistema judiciario, de
varias “formas de verdade” (Ibidem, p. 16). Estas formas de verdade representam
como o Estado quer que sejam resolvidas as questdes e controvérsias. Rocha

afirma que o espaco para a liberdade do julgador € minimo:

Apesar da evolugdo da ciéncia da interpretagdo, a pratica dos atos
decisionais na concretude da norma esbarra em obstaculos impostos
pela formagdo da convicgdo do juiz, que o impedem de: produzir o
direito, mediante mecanismos metajuridicos; abandonar o apego a
literalidade; e admitir a linguagem figurativa como recurso valido ao seu
processo de compreensdo (ROCHA, 2010, p. 20)

Voltando aos poetas gregos do século VI, Foucault considerou que o
respeito e o terror que manifestavam pelo “discurso verdadeiro”, discurso da
justica distributiva, ndo era tanto pelo que ele pronunciava de justo, mas porque
era proclamado pela autoridade, sob o amparo do ritual consagrado'*®. Foucault

via neste modelo um constrangedor sistema de exclusao (/bidem, p. 64).

Falando agora da prova, elemento essencial da verdade construida nos
autos, recorre-se aos ensinamentos do ministro Felix Fischer, do Superior Tribunal
de Justica, que, por sua vez, cita Baptista: “O mundo da prova € o mundo das

presuncdes e construgdes ideais, estranhas ao que se entende, ordinariamente,

2 “Na ‘viscosidade serial’ do sistema de poder, a lei € sempre a cristalizagdo, em um dado

momento, de certo numero de rela¢des de forca.” (ROCHA, 2010, p. 120).

%3 Jean Carbonnier, um dos juristas franceses mais importantes do século XX, prefaciando a obra

Bem Julgar— ensaio sobre o ritual judiciario, de Antoine Garapon, citou a frase “IVER VERI ERIT
RITU” (E o rito que fara despontar a verdade) que viu escrita nos muros de uma basilica, para
indicar a importancia dada ao ritual consagrado. Cf. GARAPON, 1997, p. 13.



156

por realidade. E o sistema juridico processual assim o quer” (BAPTISTA apud
FISCHER, 2009, p. 10). Nem toda prova pode ser produzida ou, ao menos, de
qualquer maneira. Tratando das limitagdes processuais a produgao de provas, 0

ministro recorda:

O principio da verdade real, para além da terminologia, ndo poderia ter —
na concepgao ortodoxa — limitacdes. No entanto, Tourinho Filho, em
verdadeira contestagdao a concepgao classica, apresenta inimeras
restricoes probatérias: a) a questdo do estado das pessoas (art. 155
do CPP); b) as provas obtidas por meio ilicito (art. 5°, LVI da CF); c)
provas que afetam a autodeterminagdo, a liberdade e possam
caracterizar um constrangimento ilegal (ferindo a dignidade da pessoa
humana, v.g. art. 5°, incisos lll, X, XLXIX da Carta Magna), tais como o
detector de mentiras e a narcoanalise, obrigando o acusado a depor
contra si mesmo; d) art. 207 do CPP, proibicdo de depor em razdo de
fungéo, oficio ou profissao (sobre os desobrigados); e) art. 233 do CPP,
cartas particulares interceptadas por meios criminosos; f) art. 243 § 2°,
do CPP, proibicao de apreensdo de documentos em poder do defensor
do acusado, salvo quando o elemento do corpo de delito; g) limitagao
temporal, v.g. , mormente para arrolar testemunhas e leitura de
documentos em plenario pelo juri, etc.; h) prova da reincidéncia; i) prova
pericial (exame de corpo de delito); j) exame de insanidade mental
do acusado (prova da culpabilidade, ou n&o, do réu por via da
inimputabilidade). (FISCHER, 2009, pp. 10-11).

E patente que o principio da verdade real tem limitagdes probatérias. Para
comecar, para o Direito, o fato sobre os quais nao ha provas, nunca existiu. O juiz,
para formar sua convicgcdo, esta limitado as provas colhidas no processo,
admitidas, confiaveis de acordo com o valor legal. Dai, conclui-se que o principio
da livre convicgdo € condicionado, o livre convencimento sendo fundamentado.
Ha limitacbes para a producao e até para a aceitacao de provas, fora inUmeras
outras impossibilidades para se chegar a verdade real. “Se a decisao criminal esta
presa a verdade real, o julgador ndo tem liberdade alguma: incumbe-lhe decidir
segundo essa verdade, se o julgador se pode convencer livremente, ndo esta
sujeito a verdade real, mas aquela de que se convencer’ (BAPTISTA apud
FISCHER, 2009, pp. 11-12). Por isso a possibilidade de se afirmar,
categoricamente, que o Direito Processual Penal se fia na verdade formal,
embora a livre convicgdo ndo seja exatamente tao livre assim, ja que, ainda que
se convencga de algo, nao pode julgar contra a lei, nem abrindo mé&o de preceitos

processuais, nem criando o Direito que considere justo.

Para alcancar os objetivos tracados na pesquisa, questbes feitas
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(problemas) foram tratadas. Neste ponto, uma delas merece ser repontada e

convenientemente respondida:

A razéo juridica, caracterizada pelo pensamento topico retérico — baseado
em problemas contingenciais, adventicios, tratados argumentativamente, eivado
de discursos de conversédo —, e por um juizo prudencial do julgador (que se limita
a oferecer o possivel, o preferivel, o razoavel, em vez do exatamente justo),
atende ao ideal maior de justica? Nao atende. Mas este ideal, conforme
cabalmente demonstrado pelo estudo das formas de alcance da verdade no
processo, ndo pode ser alcancado, mas apenas aproximado. Até porque,

conforme Hébert,

Une passion dévorante pour la vérité peut porter a la déraison. Sa
recherche effrénée peut mener a I'exces. Son colt peut s'avérer excessif.
Les tribunaux ne peuvent chercher a l'atteindre sans faire preuve de
modération, au prix de linjustice ou par des moyens inéquitables'
(HEBERT, 2005, p. 1).

Do que dispbéem, o julgador e a sociedade, € do melhor possivel: do
julgamento baseado na verdade-artefato (meramente suficiente, instrumental para
uma decisdo) e nos melhores argumentos levantados nos autos; além do juizo
prudencial do julgador... Isso dentro da realidade judiciaria brasileira, de poucos
juizes, estrutura fisica precaria do Judiciario, desordem burocratica, corrupgao
endémica, algumas leis (em profusdo, com muitas confusas ou contraditorias

entre si) anacronicas e inadequadas, etc.

Quando, na Biblia'*®, se afirma “ndo julgueis” (Mateus 7:1-5), o leitor j& se
sente repreendido por arrogar o direito de opinar sobre o certo e o errado nos atos
dos outros. Lembra da maxima “S6 Deus pode julgar”, porque Ele € quem tudo

vé, inclusive o que vai nos coragdes dos homens.

Do comando “nao julgueis”, se deduz a impossibilidade de se conhecer a

verdade cabal e todos os motivos dos fatos, a ponto de se poder afirmar, sem

144 Traducao livre: A paixao pela verdade pode levar a loucura. Sua pesquisa desenfreada pode

levar ao excesso. Seu custo pode ser excessivo. Os tribunais ndo podem tentar chegar a ela sem
limites, ao preco de injustica ou de meios desleais.

%% Texto que, embora ndo seja cientifico, tem influenciado, ha séculos, pensadores de todas as
esferas do conhecimento, dai ndo ser inservivel como referéncia neste trabalho.
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erro, que, em suas agoes e pretensdes, os individuos x ou y estavam certos ou
errados. A restrita compreensdo humana, as limitagdes dos sentidos, a
passeidade146 dos acontecimentos, a impossibilidade de conhecer todos os
motivos por tras das agcdes dos homens, tornam a tarefa de conhecer a verdade —
e julgar com base nela — semelhante a dedicagdo a um jogo de sorte e azar, cujo
acaso determina (na maioria das circunstancias, e possivelmente até mais que a

habilidade dos jogadores) seu resultado final.

A verdade, premissa para a realizagao da justi¢ca, sob o enfoque concreto,
de justica dita (veredictum) pelo Estado, é individual para o caso especifico, mas
também social quando focalizados seus efeitos gerais. E praticada por uma
instituicdo que deve se enquadrar ao regime democratico, com regras que

também devem vibrar nesse diapasao.

O individuo busca o Judiciario ndo apenas para que se manifeste por um
ou por outro lado litigante, mas para que se manifeste, soberanamente, pelo que
€ “certo” e justo, fazendo as vezes de uma macroconsciéncia coletiva, que pode
ser oposta e imposta ao sucumbente (considerado “errado”). O lado considerado
“certo” é recoberto por toda a autoridade do Estado, que pde suas “méaos” (policia,
oficiais de justica, etc.) na defesa dele, que tinha seu direito turbado ou

efetivamente ferido.

A jurisdicdo € um direito de todo aquele que bata as portas do Judiciario
(que deve se pronunciar, ainda que seja para afirmar sua incompeténcia para
julgar o caso apresentado). E, portanto, além de direito individual, um direito social
(lato sensu), uma das garantias primarias da cidadania. E quando o cidaddo sente
a figura do Estado mais viva e personificada em sua vida, tratando concreta e
especificamente de um problema intimo seu (no sentido de afeta-lo

subjetivamente nos seus anseios, temores, projetos).

O que se procura € o veredictum, o que significa a voz da verdade atrelada
a justica. Ha, porém, um problema fundamental, que em casos extremos até

impede que este objetivo seja satisfeito: a fase da coleta de provas tenta abracar,

¢ 0 ato ou fato que ja se consumou no tempo, ja foi, passou, ndo pode ser repetido em perfeita
exatiddao sob todas as condigdes em que foi realizado originalmente. A tentativa de revisitar tal
passado, inevitavelmente contamina sua retomada em alguma medida, com elementos do presente,
com o qual fatalmente dialoga. Esta é uma realidade valida para todas as realizagdes histdricas.
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pretensamente, o rigorismo cientifico das ciéncias naturais, forcando a adequagéao
a postulados e certezas, mas esbarra no historicismo (trata, como ja dito e
repetido, de fatos passados que ndo podem ser remontados a exatidao e que sao,
entdo, recontagens, interpretagcbes permeadas pela ideologia, por preconceitos,
conveniéncias, sinteses, erros, descuidos...), no modelo formal, que deixa de fora

énfases, nuances, siléncios dramaticos, etc., e na retorica argumentativa.

Ademais, a desigualdade de forgas na relagdo processual gera injustica
social, em se levando em conta a situacdo do despossuido frente a maquina
judiciaria (desde o seu acesso, o defensor que lhe é indicado, o espago em que

ocorrem as fases do processo, quem o julga, etc.).

Contra a verdade nao ha argumentos? No sistema brasileiro ha sim e,
muitas vezes, eles ofuscam e se sobrepdem a verdade. Quem vence € o lado
mais bem aparelhado tecnicamente, melhor relacionado, com um melhor

repertorio procedimental e maior arsenal persuasorio.

Por isso, grassa a ideia recorrente (senso comum) de que, nesse pais, s
“pobre vai para a cadeia”. Os “ricos” tém 6timos advogados, que manejam
recursos para todos os fins, enquanto os “pobres” tém de se valer dos advogados
nomeados (dativos) ou de Defensorias Publicas, em que ndo escolhem, sequer, a
pessoa do seu defensor. Nao se intenta dizer que a atuagdo dos advogados
dativos e dos defensores publicos seja ruim, mas que a dedicacdo de um
advogado de nomeada, na defesa de uma causa de quem pode pagar
generosamente, costuma ser de altissimo nivel. Os dativos e os defensores
publicos, por sua vez abarrotados de trabalho n&o tao rentavel, nem podem se
dar ao luxo de empregar tantas horas de trabalho, ou o servico de tantos

especialistas e assistentes, em uma causa.

Deixando um pouco de lado a questdo de que se falava, impde-se abordar
outro ponto importante relativo as consequéncias das decisdes judiciais: ha

liberdade contra o Estado?

Concretamente tomada, a impunidade gera liberdade contra o Estado. Nao
s6é ha a impunidade por incapacidade do Estado de investigar, provar, julgar,
condenar e submeter a pena um infrator, mas, também, por eleger as verdades

(através de interpretagcdes) convenientes a classe dominante a serem impostas
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aos “suditos” (ai as regras do processo sao rigidas, autoritarias e temerarias). A
frase de Getulio Vargas “aos amigos, tudo! Aos inimigos, os rigores da lei” dita ha
mais de 70 anos representa, ainda hoje, como as relagbes de poder se dao no
Brasil. Os “inimigos” de que Getulio falou sdo os inimigos do poder instituido e de

seus representantes.

O carater simbdlico da instituicao judicial estd desmoronando aos poucos
por causa de um conjunto de coisas: a crenga geral na impunidade, a falta de
identidade entre o usuario do Judiciario e seus atores internos, a morosidade, o
descrédito nos seus agentes maximos, a falta de seguranca juridica (com
decisbes opostas para casos muito semelhantes), o encriptamento de seus
arcanos e linguagem, a solenidade despida de credibilidade, os pronunciamentos
infelizes de alguns operadores do Direito (advogados, promotores, procuradores,

juizes, até ministros).

O advento da Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, o processo
acelerado de globalizacdo (econémica, cultural, etc.) levaram a uma lenta
desconstru¢do do modelo rigido (desconstrucdo ainda em andamento), de
excessivo apego legal e formal, com a substituigdo por um modelo mais flexivel,
mais constitucionalizado, com os principios algados ao patamar de guias na
interpretacdo das normas, com a facilitagcdo do acesso ao Judiciario, o incentivo
as formas alternativas de solugdo de controvérsias, a redugao das solenidades
procedimentais, a preméncia da oralidade nos processos, os Juizados Especiais,
etc. Tais caracteristicas demonstram uma redemocratizacdo da Justica apds os

anos de ditadura militar.

Porém, diante da crescente demanda por jurisdicdo, da necessidade de
respostas objetivas, claras e céleres, para questbes novas e cada vez mais
urgentes, o Judiciario atesta, por certa 6tica, sua incompeténcia quando estimula,
e até induz, o seu potencial usuario, a procurar meios alternativos de solu¢ao de
controvérsias. Nao conseguiu acompanhar a evolugao dos tempos e esta sendo
atropelado por ela. Era o corolario da justica e seu exclusivo propalador. Agora
delega (as vezes de forma temeraria) a tarefa de resolugéo das lides e de dizer a
verdade aplicavel ao caso concreto em conformidade com o regime politico e as

leis vigentes no pais.
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As campanhas estimuladoras da conciliacdo s&o interessantes para
“‘desafogar” o Judiciario, mas as solu¢gdes encontradas quase sempre sao
injustas. Injustas no seguinte sentido: em uma conciliagdo ambas as partes
cedem em seus alegados direitos para p6r fim a controvérsia. Porém, quem tem a
razao e a verdade a seu lado, n&o recebe “justica” se tem que ceder, aceitando
menos do que lhe é de direito. Isso se da sob os argumentos de que “melhor
receber um pouco do que nada”, “se for para o Judiciario vai demorar muito a
receber o que merece, isso se chegar a receber”, “processo é caro, nao
compensa’, etc. A presenca do Judiciario deveria evitar justamente esse tipo de

solugao.

A despeito do fato do Judiciario ser a instituicdo voltada para a resolugao
de casos concretos (lides individuais, crimes, etc.), poucas vezes decidindo casos
com repercussao geral (salvo STJ e STF), o conjunto de decisdes especificas, e o
teor de tais respostas, atingem e influem o contexto social, a ideia de justica e das

fungdes do Estado.

Leis como o Codigo de Defesa do Consumidor, a Consolidagdo das Leis
Trabalhistas, o Estatuto do ldoso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
interpretacédo infralegal a luz dos principios constitucionais, a hermenéutica atenta
a finalidade (“qué” da norma, a partir do “para qué” da norma), sempre visando o
equilibrio das relagbes em desequilibrio — através, por exemplo, da protegao ao
hipossuficiente, ao sujeito em situagao de risco social, aquele que se encontra em
fragilidade na relagdo —, sdo evidéncias inequivocas de que o Direito, ainda que
aplicado ao universo “micro” dos casos concretos, € elemento ativo na construgéo

de Justica Social.

O Judiciario externaliza seus atos através dos veredictos, ou seja, de

discursos de autoridade, com valor de verdades inquestionaveis.

Como nas monarquias absolutistas, em que o Rei personificava o Estado e
emitia suas decisdes sempre protegendo a si, a seu patrimbnio, a sua autoridade,
resta evidente que, na mesma esteira, ainda que hoje haja democracia
constitucional e reparticdo dos Poderes no Brasil, cada um deles “responde” aos

administrados seguindo a mesma légica de manutengao do poder.

Ha movimentos em sentido contrario ao determinismo judicial, que
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propugnam uma maior imparcialidade dos julgadores, que defendem a
prevaléncia do individuo e da sociedade sobre o Estado, reconhecendo, naquele,
o0 motivo da existéncia deste. Mas ndo ha ponto pacifico, a discussédo esbarra na
ideologia da sociedade pos-liberal, misto mal resolvido das caracteristicas do
Estado Liberal — de livre mercado, livre concorréncia, regido pela economia, que
valoriza a competi¢cdo, o individualismo, a meritocracia, a diferenga de classes
(como coisa natural) — e do Welfare State’®’, da politica de acdes afirmativas,
protecdo aos que estdo em situagdo fragil e de risco social, diminuicado das
desigualdades sociais, compensagao aos mais desprotegidos.

O Judiciario é parte do poder instituido, representagdo mesma dele'®,

Segue, em maior ou menor grau, os baloicos dos modelos politicos que
ascendem ao poder. Ainda que se tenha conseguido garantir a sua relativa
independéncia constitucionalmente, ha ingeréncias sutis em seus meandros que
expdem sua situacdo de reprodutor do modelo politico de dominacdo e

desigualdade.

Quem ignora quantas atrocidades foram cometidas sob a mascara do
processo legal (e era legal, ainda que imoral) na época da ditadura militar? Havia
um corpo julgador instituido, legal, mas ilegitimo. Foram fabricadas “verdades”
lastreadas em suspeitas absurdas e havia, na maioria dos casos, investigacdes,
relatérios, inquéritos, processos, interrogatorios, condenagdes, e muito disso
redundou em crimes atrozes e desumanos. A verdade dos autos era, incontaveis
vezes, diferente da verdade real (verdade dos fatos), mas era a verdade do

sistema, que vigeu por um periodo negro da historia do Brasil.

Atentando agora aos erros judiciarios cometidos em todos os tempos e
nacgoes, e restringindo a observagcao aqueles cometidos na era do cientificismo —

do método rigoroso de apuracao, experimentagdo, demonstragdo, catalogagao e

" Welfare State — Estado do Bem-Estar Social. Estado que assume a responsabilidade pela

concessdo de um conjunto de bens e servigos que se considera que todos os individuos tenham
direito, desde o nascimento, como a educacgédo, a saude, auxilio desemprego, garantia de renda
minima, etc. E considerado por muitos um Estado “paternalista”.

148 Ninguém desconhece o fato de que os Ministros dos tribunais méaximos do pais sdo indicados

politicamente. Ndo sé isso: obedecendo ao Quinto Constitucional, advogados e promotores
ascendem aos cargos de juiz, desembargador ou ministro, também sob tutela politica. A partir da
lista apresentada por suas entidades representativas de classe, o jogo de forgas politicas se
intensifica e define quem, ao final, assumira a vaga. Resta sempre uma certa “divida” para com os
padrinhos.
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repeticdo das ciéncias naturais (emprestados as ciéncias forenses) —, quantas e
quantas vezes homens foram condenados, e ainda o s&o, injustamente, por
crimes que nao cometeram? E tudo sob o devido processo legal. Exemplos
classicos no Direito patrio sdo o da Fera de Macabu, o dos Irmaos Naves, o caso

da escola Base, etc.

Erros judiciarios sempre despertaram o clamor social e o terror dos
administradores da justica. As falhas do processo repercutem sensivelmente na
opinido publica e levam a descrédito o Judiciario. Por outro angulo, casos
emblematicos como o do jornalista Pimenta Neves, do goleiro Bruno, do casal
Richthofen, de politicos acusados de crimes contra a administragao publica, etc.,
demonstram que ha dois pesos e duas medidas, e que o0 processo € sempre
permeavel as opinides, invectivas e “holofotes” da midia, em maior ou menor

grau.

Ha calunias que comegam com a divulgagdo de uma mentira, de uma
verdade ou meia-verdade e, como na brincadeira infantil “telefone sem fio”, cada
vez que a versao € contada a um interlocutor ele a aumenta, ou a diminui, ou
recria, ou lhe da colorido (intencionalmente ou ndo). No final, a variante restante
em quase nada se assemelha a noticia original. E se tiver as pitadas do pitoresco
(sexo, tragédia, comédia, escandalo, devassa de intimidade, ataques a
reputagdes, rompimentos, etc.) mantera ocupados os participantes e assistentes
por longo tempo. A midia se refestela disso. A justica criminal esta cheia de

exemplos de casos assim.

No livro As Misérias do Processo Penal, Francesco Carnelutti fala do
espetaculo do crime e do quanto de comocgéao (e um certo prazer) causa naqueles
que assistem seu desenrolar. Talvez este o motivo das pessoas quererem
participar de alguma forma do enredo, seja dando sua opinido, seja aventando
motivos, indicando culpados, criando suas versdes, no desejo de se sentir
investidos de algum poder de punir. A forma que tém de participar ¢é falar, contar e
recontar, exigir das autoridades que satisfagam sua passionalidade. Dai surgem

os falsamente inculpados e as fantasias que levam inocentes a prisao.

Billier (2005), tratando da relacao verdade/verdade judiciaria argumentou:
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[...Jcomme le suggére Philip Pettit (1997), I'une des composantes
essentielles de la domination est I'arbitraire. L'ode a la vérité au moment
de l'administration de la preuve, la prestation sous serment sont des
symboles : I'appareil judiciaire tout entier est supposé dire la vérité, toute
la vérité et rien que la vérité. Mais cette énonciation de la vérité se fait a
des titres différents, au point que dés que l'on y réfléchit un peu on y
distingue des types eux-mémes différents de vérité.

[..]

Un éminent défenseur du relativisme comme le philosophe ameéricain
Richard Rorty a ainsi déclaré que « vrai » n'est rien d’autre qu'un «
compliment » que nous adressons & nos assertions (BILLIER, 2005, p. 1)."*°

Como sugere, a afirmagao da verdade € sempre uma defesa de posigcéo

subjetiva, a objetividade sendo mais simbdlica do que real.

Continuando, filiando-se ao pensamento de Michel Foucault, defende-se a
ideia de que as verdades emergem do discurso (sempre representativo de algum
tipo de poder). Seguindo este pensamento, o Judiciario e a administragdo da
justica servem, entre outras coisas, para manter uma relagdo de poder instituida,
tendo, portanto, diretrizes explicitas e implicitas que ditam, mais ou menos, quais
os rumos que o Direito deve tomar. Conforme tal entendimento, a tensdo entre as

diversas interpretacdes é solucionada sob um paradigma de dominagéo.

Na contramao das mudangas possiveis ha, na administracdo da justica
criminal, a resisténcia aos discursos discrepantes, conceito goffmaniano, que
explica como os atores tém que cumprir seu papel e sado refutados e punidos se
fogem de um comportamento deles esperado. As férmulas, liturgias, mesuras,
representacdes, e até as decisdes devem respeitar o desejado. No caso dos
operadores do Direito, isso tira sua flexibilidade, o que é um contrassenso,
levando-se em conta que tratam com contingéncias, que surgem sem regras fixas,
cada caso com inumeras peculiaridades. Falha muito, ai, o sistema; e as

consequéncias sao desastrosas.

'? Tradugio livre: “[...] como sugerido por Philip Pettit (1997), um componente essencial do
Estado é arbitrario. Ode a verdade no momento da obtengdo de provas, a prestacédo, sob
juramento, sdo simbolos: o Judiciario como um todo deve dizer a verdade, toda a verdade e nada
mais que a verdade. Mas a enunciagéo da verdade se da de maneiras diferentes, a ponto de que,
quando pensamos sobre isso, podemos distinguir os diferentes tipos de verdade.

[.]

Um proeminente defensor do relativismo, o fildsofo americano Richard Rorty, disse que, ‘verdade’
ndo é nada mais do que um ‘elogio’ que enviamos as nossas afirmacgdes.”
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Tal afirmacgéo ndo deve ficar restrita & justica criminal. E perfeitamente
cabivel a administracdo da justica de uma forma geral, e denota uma das
dificuldades de mudanga da representacdo judicial rumo a uma prestagao

jurisdicional mais independente e justa.

E possivel especular se o modelo juridico posto é tdo aceito hoje quanto
era ha cerca de vinte ou trinta anos. A consciéncia politica, o acesso a informacéao
e as tecnologias de comunicagao tornaram os individuos mais criticos em todos
os sentidos e, no que diz respeito a prestacao jurisdicional, o descrédito nas
instituicdes é crescente. Vozes se levantando contra leis “frouxas”, corrupcgao,
pouca efetividade das sentencas judiciais, incapacidade de reeducagédo de
presos, intromissdes de um Poder nas atribui¢des de outro, etc. revelam que ha,
sim, uma crise no modelo. As incontaveis propostas de alteragdes de leis, e até
da Constituicdo Federal — em numero muito maior do que acontecia ha duas ou
trés décadas — corroboram a afirmacdo de que existe uma crise, o0s
jurisdicionados n&o se sentindo representados, como acham que deveriam, pelas

instituicoes judiciarias (politicas de uma forma geral).

Conforme Neves (2007), o sistema juridico foi o garante de confianga em
massa que a sociedade moderna precisava. Mas, conforme afirma, a globalizagao
(especialmente as modificagbes demandadas pelas transagbes comerciais entre
paises) faz com que o sistema juridico nacional seja cada vez mais questionado,
reduzindo a sua credibilidade e arranhando a confianga no Estado como ente
capaz de regular tudo (através do Direito) da forma mais proveitosa para todos os

cidadaos.

A Justica com “J” maiusculo, resultante do Judiciario, ainda € aquela
mesma imposta autoritariamente pelo soberano. A diferenga é que o soberano é o
Estado, na pessoa de uma classe dirigente inteira, formada por politicos e
administradores publicos com poder de decisdo. Pode-se argumentar que o
Direito Processual evita as arbitrariedades e da igualdade de tratamento a todos
os jurisdicionados, mas, como se afirmou anteriormente, é ele préprio repetidor
dos discursos e estruturas do poder, censor de todo discurso discrepante que
possa violar o status quo. Assim atua, em nome da ordem publica, da segurancga

juridica, da preméncia da lei. O Estado dita o Direito vigente, determinando como,
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por quem e em quanto, deve atingir os governados.

Embora a historia da prestagdo jurisdicional registre inumeras formas e
nuances diferentes, com peculiaridades intrinsecas de cada povo e momento, trés
grandes “formatos” sdo aqui destacados para aprofundar em alguns pontos na

150

discussdo sobre a justica: a vinganca privada, a lei de talido ™ e a justica

representativa, praticada pelo Estado-juiz.

O sentimento de justica é inerente aos seres humanos, ainda que sob a
forma de vinganca privada. O problema desta forma de “ustica” é a
desproporcionalidade (questionavel, ja que, em tese, quem saberia o tamanho da

dor sofrida — subjetiva — seria o ofendido) da reagdo em relagdo ao dano sofrido.

Justamente para evitar os excessos da subjetividade na purgagcéo do mal,
uma evolucao artificial, mas natural em direcao a maior civilizagédo, foi o0 modelo
de talido, do “olho por olho, dente por dente”, em que o agressor era condenado a
sofrer a mesma pena que impds a sua vitima''. Foi um paradigma importante,
seguindo a mesma tendéncia a racionalidade e objetividade que nortearam, e

ainda dirigem, o progresso das ciéncias até hoje.

Quanto a justica representativa, praticada pelo Estado-juiz, alguns

aspectos merecem ponderacdo mais acurada:

Em toda a natureza, em quaisquer grupamentos animais (inclusive
humanos) ha alguns poucos individuos — normalmente Unicos para cada
comunidade — dotados de lideranca intrinseca e natural’®. Esta escassez se
reflete na sociedade humana também. Poucos sao os individuos aptos a liderancga

e, mais raros ainda, os que efetivamente a alcangam e exercem.

Opostamente a minoria absoluta de lideres, esta a extrema maioria,

%0 Escreve-se com inicial mintscula, pois ndo se trata de nome préprio. E uma expresséo, que
encerra a idéia de correspondéncia, correlacdo e semelhanca, entre o mal causado a alguém e o
castigo imposto a quem o causou: tal crime, tal pena. O criminoso € punido, taliter, ou seja,
talmente, de maneira igual ao dano causado ao outro. O termo retaliagdo € bem apropriado para
explicar tal modelo. Vérios codigos e sistemas legais foram criados com base neste principio.

191 Suponha, porém, o caso de um ladrao que roubasse dez pegas em ouro e que, condenado a

devolver o que pegou mais o correspondente, ndo tivesse com que pagar. O que definiria a
prestagéo substitutiva seria uma decisdo subjetiva, ainda que ja prevista em lei ou costume (uma
escolha artificial ja teria sido feita). O risco dos excessos da subjetividade continuaram existindo.

%2 No mundo animal, sdo os chamados individuos Alfa, normalmente os machos mais fortes e

destemidos de cada grupo.
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formada por seres que se sentem mais ou menos confortaveis na situagcado de

liderados, cuidados, representados.’

Ao que parece, a maioria dos individuos tende (gosta ou, ao menos se
sente confortavel) em seguir. Quer se sentir pertencente, e que decidam para ele
0 que deve fazer — ainda que tal decisdo nem seja efetivamente melhor do que a
que alcancaria sozinho. Talvez, essa dicotomia fundamental entre liderar e ser
liderado tenha facilitado a organizagéo de todos os sistemas de governo em todos
os tempos e explique um ponto a que se quer chegar. a aceitagao, pelos

jurisdicionados, do modelo de prestagéo de justiga vigente no Brasil.

Frase corriqueira, cliché repetido diariamente nos jornais de todo o pais, o
“quero justica”, saido da boca da vitima de um criminoso ou de algum familiar seu,
€ representagao cabal da aceitagdo do sistema. No entanto, quando se pergunta
se a justica aplicada pelo Estado € bastante, varias sdo as respostas que
contradizem tal aceitagdo: “as leis sdo ruins, a policia prende o juiz solta”, “no
Brasil ninguém fica preso muito tempo”, “rico ndo vai para a prisdo”, “cadeia é

universidade do crime, o criminoso sai pior do que entrou”, etc.

Quando se questiona ao parente de uma vitima de homicidio ou violéncia
sexual sobre o que acha que deveria acontecer com o autor do crime, séo
comuns respostas como: “deveria ser morto”, “deveria ser castrado”, “deveria

passar o resto da vida na cadeia”.

Mas, ainda que o desejo de justiga individual ndo corresponda ao que o
Estado oferece como justica, a quase totalidade dos membros da sociedade
aceita (talvez por um condicionamento cultural) que o Estado é quem deve decidir
qual a pena do infrator e como devera cumpri-la. Nao se sentem, por assim dizer,

satisfeitos, mas aceitam.

O sistema é, conforme ja afirmado, no minimo reducionista. Trabalhando
com a hipotese de que o IDEAL de justica ndo admite meios-termos, ficou

evidente que este IDEAL encontra barreiras incontaveis. As partes envolvidas em

153 Exemplo claro é a aceitagdo quase sagrada do que diz o médico, o cientista, o advogado, ou
todo aquele que detenha um saber restrito e protegido pelas exclusividades — formativa e de
exercicio — e pela linguagem técnica. Outro exemplo da submissao e gosto por se sentir cuidado e
liderado é a proliferagcao de templos e crengas das mais diversas ordens e matizes, num tempo em
que a ciéncia e a racionalidade encontram-se avangadissimas.
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um processo, por exemplo, ndo tém idénticas forgas, ainda que lhes sejam
franqueadas as mesmas oportunidades. Assim, ocorrem muitos erros judiciarios,
principalmente pela criagdo de falsas verdades que nao sado eficazmente
“derrubadas”. Este panorama revela a fragilidade em que se assenta o modelo de

persecucao da verdade, resultante do processo criminal.

Santos (2009, p.135), referencia o jurista Ferraz Junior, para quem o
‘problema nao é propriamente uma questio de verdade, mas de
decidibilidade”. Ou seja, na sua 6ptica, o0 mais importante € dar solugao (decidir)
aos conflitos da vida social. A dogmatica juridica devendo criar condi¢cdes de

decidibilidade de problemas definidos. Mas isso, ja é o que tem sido feito.

Nas palavras de Khaled jr. (2002), a partir da compreensao do paradigma

inquisitorio e do dogma da verdade real,

[...] é possivel passar para a discussao em torno de um novo pardmetro
de conhecimento, embasado na incerteza e complexidade e na fradicao
hermenéutica, verdadeiros pressupostos para a compreensdo do
processo em outros termos, deixando de lado a simplicidade da verdade
real (KHALED JR., 2002. p. 23).

Pode-se cogitar possiveis alternativas pontuais para otimizar o alcance de
uma verdade um pouco mais aproximada daquela conforme os fatos.
Primeiramente, seria interessante informar os atores participantes do processo
(especialmente as partes ndo técnicas) das fragilidades, incongruéncias,
ambiguidades e tensbes concorrentes para a formagdo da “verdade dos autos'*”.
Isso, para lhes dar expectativas mais conformes com as possibilidades e para que

nao sejam presas faceis de jogadores menos éticos.

Pode ser que esta sugestdo tenha resultado oposto ao previsto, e que os
contendores, sabendo dos “pontos fracos” do jogo processual se utilizem deles

empenhadamente. S6 a experiéncia pode apontar se €, ou ndo, uma boa medida.

O acesso a informacado de que a verdade que lastreia o julgamento nao

corresponde exatamente a verdade tal qual ocorrida (real, dos fatos) € — ou deve

' Lato sensu. Nao se trata apenas do que se consigna por escrito em um processo. Um

julgamento totalmente baseado na oralidade também tem, na recriagdo — através da contagao de
versodes dos fatos —, a base da deciséo final do juizo.



169

vir a ser — um direito dos jurisdicionados.

Em segundo lugar, fomentar a discussdo de alternativas a atual I6gica de
produgdo de provas e julgamento é importante. Nesse sentido, € necessario
colocar em pauta a discussao (por especialistas) sobre uma integracdo maior
entre policia investigativa, Ministério Publico e juizo, para que todos tenham uma

visdo mais proxima de cada fase de produgao de provas.

E muito importante também, que as oportunidades de manifestacdo
pessoal oral sejam privilegiadas, para que as nuances da expressao falada, e a

linguagem nao-verbal, possam ser utilizadas no convencimento.

Também seria determinante que o juizo colegiado fosse regra, inclusive no
primeiro grau, para que mais observadores/interpretes julgassem, dialogando

sobre suas impressoes.

Novamente, pode-se argumentar que esta sugestdo pode prejudicar mais
do que ajudar, se for levado em conta que uma das criticas que se apresentou na
pesquisa foi o excesso de interventores, produtores e intérpretes na formagao da
verdade processual. Mais uma vez, do uso € que se podera tirar uma concluséo,

favoravel ou nao.

Interessante também (mas muito dificil de se efetivar na pratica) seria
estudar a viabilidade da defesa universal, como na Roma antiga, na época de
Cicero, em que qualquer pessoa podia se prontificar na defesa do acusado e se

juntar aos defensores.

De toda forma, sdo meras conjecturas, que ndo cabem nos objetivos da

pesquisa levada a cabo, devendo ser tratadas criteriosamente em outro trabalho.

Repisando o que se afirmou em todo o texto, o combate levado a cabo com
0s argumentos opostos no processo se sobrepde, por vezes, aos proprios fatos,

especialmente quando se passa a tratar especificamente de questdes de Direito.

Nos autos opera-se uma re-figuragdo do ocorrido e, num repente, partes do
processo parecem autbnomas em relacao a ele, afastadas do momento do crime
e das pessoas envolvidas, ainda que a eles se refira. Os autos passam a ter
maior concregao do que o mundo dos fatos (que vai se volatilizando no tempo), a

sua importancia suplantando seu exterior.
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Ferrajoli, tratando a jurisdicAo como um saber-poder, misto de
conhecimento e decisédo, necessitando de uma teoria da verdade que esteja a

altura de tal poder afirma:

[...] sem uma adequada teoria da verdade, da verificabilidade e da
verificacdo processual, toda a construgao do direito penal do iluminismo
(...) termina apoiada na areia; resulta desqualificada, enquanto
puramente ideoldégicas as fungbes politicas e civis a ela associadas
(FERRAJOLI, 2002, p. 39).

Santos aponta que “um grande problema da verdade no processo penal e
na ciéncia juridica como um todo é o seu distanciamento de outras areas do
saber” (SANTOS, 2009, p. 137). No seu entendimento, os juristas ha muito focam
seus estudos nas disciplinas dogmaticas, no estudo das normas, em detrimento
da ampla gama de elementos que formam o fenémeno juridico. Apontando uma
possibilidade de solugdo do problema, indica a necessidade do “estudo integrado
de disciplinas zetéticas e dogméticas155, pois sO assim alcangaremos uma Visao
mais ampla do fendmeno criminal” (/bidem, p. 137). Recorrendo as ideias de
Ferraz Junior, afirma que “nada impede que fagamos uma abordagem zetética

das questdes dogmaticas” (Ibidem, p. 137). Santos explica:

Abrir as fronteiras da teoria do Direito Processual Penal para que outras
ciéncias possam efetivamente contribuir com a produgdo da verdade
necessaria para a justica, melhorando a ‘qualidade’ dessa verdade [...] é
uma necessidade imperiosa em face de uma realidade social cada vez
mais exigente. Assim, ndo tendo o Direito a palavra final sobre o método
mais eficaz para se obter a verdade, ndo pode abrir mdo do
conhecimento e da metodologia de outras ciéncias, evidentemente que
garantindo as limitagdes da aplicabilidade de métodos diferentes para
objetos também diferentes (SANTOS, 2004, p. 179).

Roberto Mangabeira Unger, brasileiro, professor de Direito em Harvard
desde a década de 70, fala do que considera um obstaculo ao progresso da teoria
juridica: o privilégio dado a discussao sobre as decisdes judiciais, enquanto a

questao principal a ser tratada pelos pensadores deveria ser facilitar o exercicio

1% Zetéticas — énfase nas perguntas, produzindo duvidas. Exemplo: Criminologia.

Dogmaticas — énfase nas respostas, produzindo certezas. Exemplo: Direito Penal, Processo
Penal.
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de direitos, através de métodos alternativos e experimentais protagonizados pelos

cidadéos e s6 coadjuvados pelos juizes:

A pergunta que sempre interrompe a conversa - "como 0s juizes devem
julgar” - permaneceu a questdo fundamental na teoria juridica. A questao
da decisao judicial ndo merece tal privilégio. O privilégio encobre acertos
indefensaveis e antidemocraticos assumidos de antemdo, e sua
continuidade ajuda a interromper o progresso da teoria juridica. De forma
especifica, o privilégio serviu tanto como causa quanto consequéncia da
incapacidade do pensamento juridico contemporaneo em passar de sua
eterna preocupacdo com o gozo efetivo de direitos para sua pouco
desenvolvida compreensdo dos caminhos institucionais alternativos de
desenvolvimento do exercicio de direitos em sociedades livres. A
obsessdao com o judiciario ajudou a langar um encanto
antiexperimentalista sobre o pensamento juridico, seduzindo-o a
trair sua vocagao original numa democracia. [sem negrito no original].
(UNGER, 2004, p. 134-135).

Para Unger, o jurista deve atuar como assistente do cidaddo, em uma
realidade em que “[...] o cidaddo e n&o o juiz deve ser o interlocutor primeiro da
analise juridica [...] o alargamento do sentido de possibilidade coletiva deve se

tornar a misséo precipua do pensamento juridico” (/bidem, p. 141).

O que preconiza é o que se sonharia para uma democracia de fato, em que
o interesse do cidadao fosse realmente levado em consideracdo. Para a realidade
norte-americana ja é utopico, para a brasileira... beira o absurdo. Mas a ideia nao
€ perdida, convém ser destacada para que seja um norte, ainda que longinquo, a

guiar quem pensa e opera o Direito.

Voltando a tratar da realidade que se tem, Unger retoma a pergunta “como
0s juizes devem julgar ?”, para a qual da uma resposta que sugere a abertura que
o Judiciario deve ter para exercer a fungao social que |Ihe é inerente na esséncia,
para além de mais um mecanismo de perpetuacdo do poder de uma classe sobre

as outras:

Suponha, entéo, que tratemos a questao "como devem os juizes julgar?"
[...]. Devemos definir o método de uma maneira que respeite a realidade
humana e as necessidades praticas das pessoas que vao a juizo sem
que as subordinemos a um esquema reluzente de aperfeigoamento do
direito. Devemos estar certos de que nossa pratica judicial deixa
aberto e disponivel, na pratica e na imaginagao, o espago onde o
trabalho real da reforma social pode ocorrer. Devemos evitar o
dogma e aceitar fazer concessées na nossa descricdo da pratica e
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também no nosso entendimento da sociedade para o qual a pratica
contribui. Devemos tentar permanecer préoximos ao que as decisdes
judiciais nas democracias contemporédneas realmente sdo. [sem
negrito no original]. (UNGER, 2004, p. 141-142).

Dito isso, 0 mais importante € pensar e repensar o fazer, notando sutilezas
e fragilidades, na intencédo de defender sempre o jurisdicionado e os bens maiores
de cada individuo: vida, liberdade e honra. O sistema que se adeque a justica (em

sentido maior), € ndo o contrario!

A pesquisa foi um trabalho de desconstrugdo do dogma da verdade real
como resultado da instrugcédo processual e base do veredicto. Afirmou-se que uma
“verdade dos autos” (ou verdade formal) permeia o Processo Penal, tanto quanto

o Civil, o Trabalhista, o Constitucional, o Direito Processual como um todo, enfim.

Esta conclusido afeta sobremaneira a visdo que se tem de todo o sistema
Judiciario. Retira ao Olimpo a Justica endeusada, trazendo-a ao ch&o das

limitagdes humanas, de verdades relativas.

Sobre a utilidade da dissertagdao, emprestando as palavras do professor
Fred Rodell, “[...] its purpose is to try to plant in his head, at the least, a seed of

skepticism about the whole legal profession, its works and its ways.”"®

A motivagédo subjetiva primaria, a mais importante, para a empreitada de
tratar o tema foi a paixdo pelo texto escrito, pelo poder do argumento bem

colocado, pela forca persuasiva do discurso.

Pensar o fazer é aprender pela especulagcdao. Quase sempre, as teorias
surgem dos estimulos da praxis, e sdo refutadas também pela sua falha quando
colocadas em pratica. De modo que, acertando ou errando, todo progresso
cientifico se da por esses caminhos. Nesse standard se fiou o pesquisador para

ousar entabular este trabalho.

O sentimento final € o de ter “arranhado a superficie” do objeto pesquisado,
dada sua amplitude e possiveis desdobramentos. O tema abre um leque
abundante para trabalhos direcionados a pontos especificos, dentro de varias

disciplinas e sub-ramos cientificos. De artigos a teses de pds-doutorado, ha muito

1%6 Tradugao livre: “[...] seu objetivo é tentar plantar na cabecga, pelo menos, uma semente de

ceticismo sobre toda a profissao juridica, suas obras e seus caminhos.”
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em que se aprofundar no estudo que se fez.
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