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RESUMO: A teoria da argumentacao juridica perpassa a idéia de que
o Direito é basicamente linguagem, seja do ponto de vista das normas
vertidas na linguagem natural, seja do ponto de vista dos simbolos e
rituais que o compdem. Interpretar as normas juridicas é a primeira
tarefa de todo operador juridico. Tal abordagem trata de como se
constitui uma teoria da argumentacao juridica, quais os instrumentos
utilizados por ela, procurando compreender como se desenvolvem as
praticas judiciais, o processo decisério dos conflitos, a elaboracao das
teorias dogmadticas e o papel do operador juridico nesses
procedimentos.

PALAVRAS-CHAVE: Argumentacao; Direito; Linguagem; Decisao.

ABSTRACT: The theory of legal argument colours the idea that the
law is basically language, either from the point of view of the standards
included in natural language, either from the point of view of the
symbols and rituals that component. Interpreting the law is the first
task of all legal operator. This approach comes from is as a theory of
legal argument, which the instruments used by it, trying to understand
how to develop the practice court, the decision-making process of
conflicts, the development of dogmatic theories and the role of the
operator in these legal procedures.

KEYWORDS: Argument; Law; Language; Decision.

INTRODUCAO

Este texto aborda a importancia da teoria da argumentagao
juridica na andlise da prova, da verdade e da sentenga no Processo
Penal. Para tanto, partimos de conceitos que sao essenciais para
a elaboracdo de um trabalho como este.

Foram tomados como base trés autores que abordam o
tema: Chain Perelman e Lucie Olbrechts Tyteca — Tratado da
argumentacao: a nova retérica, Luis Alberto Warat — Introdugao
geral ao Direito I, e Nilo Bairros de Brum — Requisitos retéricos da
sentenca penal.

Num primeiro tépico procura-se compreender como se
configura a teoria da argumentagao juridica para Perelman e
Tyteca, suas principais concepgdes de discurso, fala e retérica. A
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seguir analisa-se a teoria da argumentacao a partir de Luis Alberto
Warat, sob uma perspectiva critica, demonstrando as principais
correntes interpretativas que influenciam na construcao
argumentativa dos juristas. Por fim, procura-se fazer uma andlise
critica da prova e da verdade, bem como da construcao da
sentenca pela dogmatica tradicional a partir da 6tica da teoria da
argumentagao juridica.

1 A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA

A teoria da argumentacdo juridica perpassa a idéia de que
o Direito é basicamente linguagem, seja do ponto de vista das
normas vertidas na linguagem natural, seja do ponto de vista dos
simbolos e rituais que o compdem. A linguagem natural, que
utilizamos diariamente, é vaga e ambigua, ou seja, ela nunca traz
consigo certeza absoluta nas suas significagoes. Ela requer sempre
interpretagao.

Interpretar as normas juridicas é a primeira tarefa de todo
operador juridico. Dessa constatacao é que parte o estudo que
desenvolvemos nesta primeira parte. Trata-se de analisar como
se constitui uma teoria da argumentagao juridica, quais os
instrumentos que sao utilizados por ela, procurando compreender
como se desenvolvem as praticas judiciais (andlise da prova, busca
da verdade real, construgdo da sentenga), o processo decisério
dos conflitos, a elaboragao das teorias dogmaticas e o papel do
operador juridico nestes procedimentos.

1.1 A teoria da argumentacdo em Chain Perelman

Perelman e Tyteca na obra Tratado da argumentagdo: a
nova retérica, demonstram uma teoria da argumentagao ou da
retdrica contra o racionalismo (Descartes). Os autores desenvolvem
a sua teoria (contra o racionalismo) esforcando-se por valorizar o
verossimil relativamente ao necessario e por destacar a importancia
das opinides por comparagao com os fatos.

Assim, um argumento, para Perelman, depende de uma
racionalidade distinta da demonstracdo matematica (BRETON E
GHAUTIER, 2001).
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1.2 A nova retorica de Perelman

Tendo partido em busca de uma I6gica de valores, Perelman
encontra no caminho a antiga retdrica, de Aristoteles e dos pretores
da Antigiidade, que se opde a retérica classica, desenvolvida no
século XVII e que, no seu entender, se reduz a uma retérica das
figuras de estilo, visando agradar e impressionar. Nas suas bases,
a nova retérica distingue-se, por conseguinte, de qualquer retérica
nao argumentativa mas também da tradicao cartesiana, que s6
admite a racionalidade da demonstracao légica (BRETON E
GHAUTIER,2001).

Perelman inscreve-se, imediata e plenamente, na heranga
aristotélica. O ponto de partida da nova retérica é, a semelhanca
da antiga, a distingao estabelecida por Aristételes entre raciocinio
analitico e raciocinio dialético. Enquanto o primeiro se relaciona
com a verdade e a légica, o segundo parte de premissas
constituidas pelas opinides geralmente aceitas e simplesmente
verossimeis, visando deduzir e provocar outras teses. “E essa
dialética que Perelman pretende prolongar e renovar, procurando,
como Aristételes o fizera, regras equivalentes, nesse dominio, as
regras validas para o raciocinio analitico” (BRETON E GHAUTIER,
2001, p.51).

Perelman e Tyteca consideram a sua teoria como “uma
reanundacion de la tradicién de la antigua retérica. Se apoyan
especialmente em Aristételes, Cicer6n y Quintiliano”( ALEXY, 1989,
p. 157).

Ao contrario de Aristételes, talvez Perelman deseje conferir
um estatuto epistemolégico pleno e inteiro a racionalidade
argumentativa, para que esta nao seja simplesmente, e de forma
errdbnea, uma racionalidade transitéria a espera da ciéncia
(BRETON E GHAUTIER, 2001).

Para Perelman a nova retérica ou a teoria da argumentagao
destina-se a qualquer espécie de auditério, abrangendo até o

3 A analitica é uma matriz ainda, bem centrada nos aspectos descritivos e
estruturais do Direito, mantendo ainda, no tocante aos seus aspectos politicos,
uma visao de neutralidade (...). Portanto, bem limitada politicamente, gerando
também conseqiéncias tedricas graves, devido a sua incapacidade de pensar
uma complexidade social mais ampla.(ROCHA, 1998, p.94).
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caso particular em que uma pessoa delibera consigo mesma. No
seu entender, a argumentagao nunca é tao rigorosa como quando
se destina a um auditério universal. O seu objeto é o estudo do
discurso ndo demonstrativo e abarca, desse modo, todo o campo
do discurso que visa convencer ou persuadir. “Esta retérica pode
ser completada por metodologias especializadas consoante o tipo
de auditério e o tipo de disciplina. Perelman pensa na
argumentagao juridica ou na argumentacao filoséfica que seriam
tao somente aplicagoes particulares da nova retérica ao Direito e
a Filosofia” (BRETON E GHAUTIER, 2001, p.52).

Segundo este autor, “o objetivo de uma argumentagao nao
é deduzir as conseqiéncias de certas premissas, mas provocar e
reforgar a adesdo de um auditério as teses que sao apresentadas
ao seu assentimento”(1996, p.23). Isto significa que seu objetivo
principal é construir os principios de uma racionalidade dos
assuntos humanos que se distancie quer da evidéncia
demonstrativa, que pouco se lhes adequa, quer da irracionalidade
do recurso as paixoes.

Segundo Breton e Ghautier (2001, p. 54),

Perelman confronta-se permanentemente com a questdo do
auditério, quer como fonte de opiniao quer como ser destinatério
(receptor), no seio desse circulo virtuoso que a retérica inicia,
ao deixar de procurar num além da realidade sensivel o
fundamento das idéias e ao reabilitar, ao invés, o papel da
comunicagao na produgao de conhecimentos e opinioes.

Para convencer este auditério, para Perelman, o
conhecimento acerca das pessoas que se pretende conquistar é
uma condigao prévia de qualquer argumentagao eficaz. O emissor
(0 juiz) deve prever a recepgdo da sua mensagem persuasiva e
integra-la a propria concepgao da mensagem, posigao ja
descoberta por Aristoteles, que defendia que s6 se argumenta a
partir de opinides pré-estabelecidas.

1.3 A teoria dos argumentos em Perelman e Tyteca

Depois de ter definido a argumentacao como o conjunto
das técnicas discursivas que permitem provocar ou reforgar a
adesdao dos espiritos as teses que sao apresentadas ao seu
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assentimento, Perelman propoe uma série de definigdes do que é
um argumento, ponto essencial de qualquer teoria neste dominio.

Para ele, o argumento é uma figura do discurso, cuja forma é
discernivel por uma estrutura particular (...) uma figura é
argumentativa se o seu emprego, desencadeando uma mudanca
de perspectiva, se afigura normal em relagdo a nova situagao
sugerida. Pelo contrdrio, se ndo desencadear a adesao do ouvinte,
a figura serd percebida como ornamento, como figura de estilo
opinides (BRETON E GHAUTIER, 2001, p.56).

Para este autor argumentar é preparar, apresentar uma
tese ou uma opinido de uma determinada forma. Perelman
propde-nos, portanto, uma distincdo entre a forma e o fundo.
Numa passagem da sua obra afirma que:

a recepgao de um argumento se processa em duas fases:
primeiro, uma percepgcao clara de que o enunciado recebido é
um argumento, figura que é um desvio particular da lingua, e, a
seguir, um desaparecimento dessa percepcao inicial da distingao
entre fundo e forma (apud BRETON E GHAUTIER, 2001,p.56).

A nova retérica articula-se essencialmente em torno de uma
andlise das técnicas argumentativas que, por sua vez, se
desenvolvem segundo dois eixos principais: por um lado, o do
préprio discurso e, nomeadamente, das estruturas argumentativas
que sdo empregadas; por outro lado, o do efeito desse discurso
no auditério, em relagdo com a intencao do autor. “No primeiro
caso estuda-se os argumentos e a sua tipologia, ao passo que, no
outro, se estuda a situacdo de comunicagao que constitui o ato
de argumentar. Perelman adverte claramente do perigo de uma
andlise isolar um elo de argumentagao, fora do contexto e
independente da situacao na qual se insere”(BRETON E
GHAUTIER, 2001, p.57).Por fim é importante destacar as quatro
grandes técnicas de argumentacao de Perelman:

A primeira, em conformidade com a tradigdo do entimema em
Aristoteles, é a dos chamados argumentos quase l6gicos que
sao, como o nome indica, construidos com base no modelo de
raciocinio légico ou matematico.Exemplo: Os amigos dos meus
amigos meus amigos sao. Se A implica B e B implica C, entdao
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A implica C. (Idéia de racionalidade). As duas que se seguem
sao técnicas de ligacdo que aproximam elementos distintos,
quer a ligagdo ja exista no real, quer seja totalmente criada
para a ocasiao, como acontece na analogia. Exemplo: o uso
de exemplos, a ilustragdo, o modelo.A quarta respeita as
técnicas de dissociacdo que separam e dissociam elementos
inicialmente considerados como fazendo parte de um
todo.Exemplo: aparéncia e realidade (tentar reconstruir a
aparéncia pela realidade das coisas) (apud BRETON E
CHAUTIER, 2001, p.57).

Observa-se, assim, que para Perelman a argumentacao é
um momento prévio de qualquer decisdo. Argumenta-se para
fundamentar um discurso dirigido a decisdo, o que pressupde,
portanto, a interlocugdo entre sujeitos que argumentam ou entre
sujeito e auditério. Dessa forma, a teoria da argumentagao juridica,
ocupa o plano pragmatico da linguagem e como pragmatica
juridica argumentativa vai tentar estabelecer ampla relagao entre
o Direito e seu contexto, entre 0s sujeitos que operam na seara
juridica e a necessidade de legitimagdo do sistema, recorrendo a
um novo modelo de racionalidade mais apto a responder as
mesmas velhas questdes que ja haviam sido deliberadamente
abandonadas pelo positivismo juridico.

2 A TEORIA DA ARGUMENTACAO PARA LUIS ALBERTO WARAT

A Teoria da Argumentagdo elaborada por Luis Alberto Warat
é uma teoria critica. Ela envolve vdrias correntes interpretativas
como o formalismo*, o realismo®, as teses intermedidrias®,

4 Por formalismo pode-se entender aquelas posturas juridicas que tendem a
conservagao ou sedimentagao dos contetidos projetados nas formas dos
textos legais. E o fechamento da hermenéutica para todos valores juridicos,
para se preservar a idéia de seguranca juridica (WARAT, 1994, p. 52).

5 Por realismo pode-se entender aquelas posturas juridicas que relativizam
os contetidos juridicos projetados na forma dos textos legais, buscando
com isso a abertura da hermenéutica para outros valores juridicos, é a
busca da equidade (WARAT, 1994, p. 57).

6 As teses intermedidrias surgiram como um complemento das duas posturas
anteriores, visando preservar seguranga juridica, mas também equidade
(WARAT, 1994, p. 62).
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métodos, técnicas, faldcias e todas as formas ou possibilidades
utilizadas para que ocorra uma boa interpretacao.

Para Warat, os profissionais do Direito (juristas, advogados,
promotores, juizes) desempenham suas atividades cotidianas
argumentando. Isso significa que a interpretagao do Direito positivo,
que eles realizam por meio de miltiplas atividades dos arrazoados
das partes, das decisoes juridicas, etc., procura tornar as
interpretagdes verossimeis, recorrendo a processos determinados
de persuasao. E estudar tais processos constitui o objeto de uma
Teoria da Argumentagdo Juridica.

Para que esta teoria, contudo, ndo fique somente no campo
da descricdo, ela precisa convencer, persuadir, esclarecer os
préprios efeitos de convencimento e persuasao que cria na
argumentagao juridica. Precisa, isto sim, investigar os efeitos que
determinados argumentos sofrem para que se tornem eficazes e
aceitos.

Os juristas e praticos do Direito utilizam-se da argumentacao
enquanto criam teorias dogmadticas sobre o Direito positivo, ou
redefinem’, direta ou indiretamente, as palavras da lei; ou
modulam este Direito por meio da utilizacdo de métodos,
silogismos falaciosos, de forma a estabelecer uma conclusao
inadequada em relacdo as premissas que sustentam.(WARAT,
1994).

Nesse sentido, para Warat (1994, p.94):

E preciso pensar profunda e criticamente estes temas e iniciar
uma investigagao sobre os motivos pelos quais tais argumentos
se afirmam convincentes, ou seja, produzir uma investigagcdo
sobre a especificidade que possuem os argumentos para
funcionarem como mediadores de uma mensagem significativa.

A partir destas consideragoes de Warat podemos comecar
a leitura de uma teoria critica da argumentagdo, uma vez que a
argumentagao juridica, sendo uma formacao discursiva, permite

7 Redefinir é alterar os critérios da relevancia de uma palavra ou termo,
permitindo ou provocando com isso uma mudanca em sua denotagao.
Mais precisamente, é alterar o significado de um termo possibilitando sua
aplicagao a situagbes antes nao consideradas. (WARAT, Luis Alberto.
Introducao geral ao direito, vol. 1, p. 38).
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a conjugacao de um sistema de comunicagdes ligado a um sistema
de poder em que se desenvolve a técnica de persuasao e de
convencimento de um discurso. Ocorre, entdo, o que se pode
chamar de um processo argumentativo que poderiamos
conceituar como “uma fala, um discurso, um raciocinio que
recoloca um conjunto de signos informativos em fungao do
poder”(WARAT, 1994, p.95). Este processo argumentativo
transforma a mensagem lingiifstica em ideologia. E por meio dele
que se elabora uma constante reconstrucao de fatos, situagoes
ou valores que fazem com que o emissor da mensagem, sutil e
tecnicamente, consiga alcangar um processo de sujeicao e de
normalizacdo das relacdes sociais.

Este processo de sujeicao e normalizagao das relages sociais
ocorre porque as técnicas de argumentagao lingtiistica permitem
uma aproximagao - mesmo que através da ideologia ou do
convencimento - com a realidade de algo. Isso ocorre, também,
pela interpretacao que se faz de determinados termos ou palavras,
que devido a sua vagueza ambigtiidade permitem uma utilizagao
de argumentos que convencam de um posicionamento mais
adequado para o caso em questao.

Por estas e outras questoes é que o argumento pode ser
conceituado, segundo Roland Barthes, como “formas publicas
de raciocinio, impuras, facilmente dramatizava, que participam
ao mesmo tempo do intelectual e do cientifico, do légico e do
narrativo. Seriam umas reflexdes processadas no espirito, uma
opinido obtida a partir de uma prévia identificagdo emocional,
valorativa e ideolégica”(apud WARAT, 1994, p.95).

Por este conceito de argumento de Roland Barthes podemos
entender que o argumento estd vinculado a persuasao e a
ideologia, ou seja, partimos sempre do provavel, mas temos como
ponto basico o pensamento ideologizado.

A fungao do argumento seria assim, uma fungdo mascaradora.
Sem duvida, este esbogo tem um valor provisério porque o
argumento cumpre uma funcao sociolingtiistica muito mais
complexa. Desde logo o efeito de realidade que ele provoca é
antes de tudo um efeito de reconhecimento que representa a
solucdo imaginaria do receptor (WARAT, 1994, p. 96).
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Depreende-dai que, mediante os argumentos apontados
como ideologia, tem-se a ilusao de estar demonstrando aquilo
que nado se esta em condigdes de demonstrar. O contetdo
ideolégico do argumento provoca uma inversao do real,
suficientemente intensa, para obter a adesao dos receptores em
relacdo ao argumento. “A partir de um estudo dos modos de
realizagao desta inversao do real é que podemos construir uma
topica oposta a de Aristoteles: a tépica dos lugares ideoldgicos,
ou seja, a analise das técnicas de inversdo do real ou de
homogeneizacao dos valores” (WARAT, 1994, p.96).

Essa homogeneizagao ocorre devido a vinculagao da
argumentacdo a uma dimensao ideolégica e persuasiva que
adquire valor politico. Esse valor politico, entretanto, s6 é adquirido
pela juncao da ideologia e da persuasao por meio da construgao
discursiva dos argumentos.

Para que compreendamos como se da a construgdao de
uma tépica oposta a de Aristételes e, portanto, ideoldgica, é
necessario que fagcamos uma breve indagagdo sobre a
argumentagao no pensamento do pensador grego.

Segundo Warat,

é sabido que dentro do ‘corpus aristotélicum’ os argumentos
seriam raciocinios construidos a partir de opinides geralmente
aceitas, isto €, afirmagoes produtoras de um efeito de adequacao
em relagdo a referidas opinides. Mediante os argumentos buscar-
se-4 obter a adesao do receptor ao ponto de vista adotado sobre
um determinado assunto ou questao (WARAT, 1994,p.96-7).

Para os aristotélicos, portanto, o raciocinio argumentativo
contrapde-se ao raciocinio légico-formal ou demonstrativo. Isto
significa dizer que, para Aristételes,

no raciocinio ndo demonstrativo as premissas das quais se parte
sao tidas como verdadeiras ou primeiras. Sao verdadeiras ou
primeiras as coisas nas quais acreditamos em virtude de nenhuma
outra coisa que nao elas mesmas. O raciocinio demonstrativo é
aquele raciocinio em que os pontos de partida e as regras logicas
de derivagao ja estao explicitados. De outra parte, na base do
silogismo retdrico encontra-se o conhecimento vulgar, as crencas
do homem comum, o pensamento popular. Ele é uma dedugao
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valorativa, uma espécie de ascensao cerimoniosa, na qual a
conclusao € aceita porque se produz um efeito de adequagao
entre ela e o pensamento popular de base (apud WARAT, 1994,
p.96-7)

Neste argumento, conceituado como légico-formal ou
demonstrativo, em que os pontos de vista ja estao explicitados,
observa-se a logicidade das premissas - as regras l6gicas de
derivacao ja estao pré-estabelecidas. Ja o raciocinio argumentativo
tem sua importancia vinculada ao fato de que se pode chegar a
uma adequacao entre as premissas. E nesta construgao
argumentativa e retérica que se aceitard o pensamento popular,
as crengas, permitindo assim uma conclusdo adequada ao caso
em andlise. O raciocinio argumentativo tem o objetivo de persuadir
o receptor e ndo apenas demonstrar conclusoes.

Este objetivo de persuadir o receptor por meio do raciocinio
retérico-argumentativo permite uma conclusao melhor aceita. No
entanto esta conclusao, elaborada por este tipo de raciocinio,
permite uma desconexao com a verdade e uma vinculagdo com
a verossimilhanca. Para Warat,

a verossimilhanca é predicada sempre de enunciados cuja
verdade se desconhece ou nao se obteve legitimamente, mas
que, de qualquer modo, aceita-se em fungao de certas crengas
generalizadas ao nivel popular e nao cientifico pois, desta forma,
estariamos em pleno dilema da verdade. O verossimil seria um
tipo de afirmagdo que admitiria o contrario; sua verdade nao
submeteu-se a prova, mas postula o carater de ser
provavelmente verdadeira. Trata-se de um raciocinio, que
provoca um efeito de verdade ou realidade, ou seja, algo é
verossimil quando consegue provocar a representagao de sua
veracidade ou realidade (1994, p.98).

Mesmo o argumento demonstrativo, porém, no que
concerne a discussao sobre verdade/verossimilhanca, permite esta
dltima como resultado de um certo jogo ilusionista com o real,
porque a verdade material/real dos fatos € dificil de ser alcangada,
mesmo com a utilizacdo de argumentos ou raciocinios
demonstrativos.

UNIOESTE - Campus MaL. CAnpipo Ronpon - V.7 N°13 - 2°sem 2007 - P.127-154 - ISSN 1679-348X

137



138 X )
RaQuEL FABIANA LOPES SPAREMBERGER - ELIZANGELA TREMEA

A partir das discussoes feitas sobre a construgao de uma teoria
da argumentagao juridica, que nos permite analisar algumas questoes
quanto a construcao tedrica dos argumentos, dos raciocinios ou
mesmo do discurso juridico, passamos a analisar a aplicacao desta
teoria no que concerne a busca da “verdade” no Processo Penal e
suas implicagoes.

3. O EMBASAMENTO RETORICO DA SENTENCA PARA A BUSCA
DA VERDADE NO PROCESSO PENAL E A TEORIA DA
ARGUMENTACAO

Desde os gregos ha processualistas que sustentam a existéncia
de uma verdade formal em contraposicdo a uma verdade material.
Inicialmente a verdade tinha um carater filos6fico absoluto, porém,
com o passar do tempo, os processualistas perceberam que essa
verdade era insustentavel. Entdo ela passou a ser analisada, no
campo processual histérico, separada da Filosofia. Nesse processo
s6 a andlise dos fatos levaria a verdade, entretanto nao era possivel
chegar a uma verdade processual vinculada somente a fatos. Na
busca de criar uma verdade distante da verdade absoluta, filoséfica,
surge a verdade processual, que se subdivide em material e formal.

Esse distanciamento nao colaborou em nada na evolugao
da verdade, pois percebe-se que hoje a verdade é uma mescla
entre a verdade processual, os fatos e os acontecimentos
comprovados e uma nova verdade filoséfica ligada a linguagem, a
narrativa, a subjetividade, ao convencimento do magistrado em
relacdo aos fatos.Em razdo disso a andlise da dicotomia verdade
real x verdade formal demonstra que a Gnica verdade possivel e
alcancavel é a formal.

Numa analise dicotdmica entre verdade real e formal é
possivel observar que ambas estdo ligadas a idéia de verdade
processual, mas se contrapdem. A verdade real ou material é
aquela que busca a maxima aproximagao do que realmente
aconteceu. Significa dizer que o juiz tem o dever de buscar o
esclarecimento dos autos, podendo ir além do que é proposto
pelas partes. O juiz de oficio busca o esclarecimento dos fatos,
ndao permanecendo atrelado aos elementos constantes no
processo; pode ir além das provas trazidas nos autos.
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Em contrapartida, a verdade formal é aquela dos autos; a
que resulta verdadeira em face das provas demonstradas no
processo. Cabe as partes a demonstragao da verdade. O
magistrado, por meio das provas contidas no processo, forma
sua convicgao e julga em conformidade com a lei.

Tourinho Filho comenta a verdade real dizendo que “a
busca pelos juizos desta verdade fatica no processo penal faz
com que ele tenha o dever de investigar a verdade real” dos
fatos pretéritos, como aconteceram na realidade, quem praticou
a infracdo e em que condigOes a perpetrou, para dar bases a
justica” (1993, p. 37). Este dever do juiz de alcangar no processo
penal a verdade féitica ou real é diferente do dever dos juizes
nao penais, que poderdo trabalhar com a verdade formal ou
convencional, ou por manifestagdes formuladas pelas partes.

Esse entendimento de que existe uma diferenga entre a
verdade real (processo penal) e a verdade formal (processo civil)
é seguido por diversos doutrinadores. Percebe-se, no entanto,
que ja é grande o nimero de doutrinadores que tém uma visao
da verdade (formal), que pode ser buscada e alcancada no ambito
processual, desmantelando todo o pensamento da dicotomia
verdade real/formal.

A visao de verdade é um resgate do pensamento de
Carnelutti, que revolucionou o seu conceito, pois desconsiderou
a antitese proposta pelos demais doutrinadores entre verdade
absoluta/filoséfica e a verdade processual/histérica, bem como a
contraposicao entre a verdade material/real e a formal. Ao
defender a idéia de que a verdade é um todo universal, que ndo
pode ser fracionada, ele desmistifica a dualidade da mesma.

Para Carnelutti (1965, p.4) :

Verdade nao é, e nem pode ser, sendo, uma sé: aquela que
eu, como os outros chamavamos de verdade formal, nao é a
verdade. Nem eu sabia entdo que coisa fosse e porque,
sobretudo, nem com o processo, nem de algum modo, a
verdade jamais pode ser alcancada pelo homem.

Para este autor existe uma s6 verdade — a formal. Esta
verdade pode ser alcancada no processo, porque a real, a
reconstituicdo dos fatos tal como ocorreram, a certeza de que
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esses fatos sao reais e verdadeiros € impossivel de se obter, ou seja,
é inalcancavel.

Compreende-se que nem sempre a verdade contida nos
autos, ou buscada exaustivamente pelo juiz, é a real. Muitas vezes
a verdade se perde nas entrelinhas processuais, com depoimentos
viciados, falsos testemunhos, peritos inexperientes. A prova dos
autos € a prova real, e a conviccao do juiz é construida a partir
do que esta nos autos, dai 0 motivo pelo qual a verdade real nao
pode ser alcangada.

Em sua obra Brum comenta: “A sistematica da prova oferece
pouca viabilidade de controle racional da atividade valorativa dos
juizes, ja que na drea penal, mais do que na civel, as possibilidades
de manipulacao de provas sao quase ilimitadas, gragas ao
predominio do principio da livre conviccao do juiz” (1980,p.51).

E acrescenta:

A reconstituigao dos fatos apresenta-se altamente problemadtica.
Em que pese o cultivado mito da verdade real, os fatos serao
sempre reconstituidos de forma indireta, através de uma atividade
probatdria que longe esta de serimaculada e isenta. Na produgao
das provas intervém diversos 6rgaos e pessoas condicionados
por interesses diferentes ou por concepgodes diversas a respeito
do crime e do criminoso (BRUM, 1980, p. 53).

No processo, desde o inquérito policial até a sentenga, as
provas sdo colhidas e demonstradas por diversas pessoas: os
policiais, os peritos, as partes e advogados, e, ao final, valoradas
pelo juiz, que julga de acordo com a lei e sua conviccao. E dificil
ndo ocorrerem manipulagdes. Os policiais com baixos saldrios,
com pouca ou quase nenhuma valorizagao do seu trabalho, nao
se dedicam na coleta da prova, ocasionando falhas no inquérito
policial. Os peritos, muitas vezes despreparados ou mal
remunerados, proferem laudos viciados, com falhas. As
testemunhas que se desdizem, sonegam informacdes. Os
advogados, tanto de defesa como de acusacdo, usam diversas
tdticas para persuadir o magistrado, tentando influenciar o
julgador na elaboracdo da sua verdade.

Segundo Brum (1980, p. 54): “Esse desencontro de
interesses e posturas leva via de regra a construcao de duas ou
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mais versdes para o caso sub judice. Comumente, concluida a
instrucdo criminal, vé-se o juiz frente a possibilidade de
configuragdes contraditérias e igualmente verossimeis. E com esse
material problemético que ele devera proclamar a verdade fatica”.

Nesse processo as provas sao manipuladas e trazidas aos
autos de forma a comprometé-lo. Dessa forma o processo s6
pode chegar a uma verdade verossimil — formal. Quem melhor
conseguir manusear as provas, invertendo-as a seu favor, tem a
verdade processual. E evidente que nem as partes nem o juiz
podem garantir que as provas sejam 100% verdadeiras, e que o
que ficou demonstrado nos autos seja a verdade tal como
aconteceu.

Brum em referéncia assevera:

Em um sistema processual baseado no livre convencimento,
ndo é facil (dirfamos que é praticamente impossivel) reconstruir
0s reais motivos que levaram um juiz a decidir conforme decidiu.
No que refere-se a avaliagao da prova, os codigos sao laconicos;
a doutrina extremamente pldstica e a jurisprudéncia vacilante.
Com tais instrumentos, os juizes podem manipular os fatos
segundo seu temperamento, sua formacdo pessoal, sua
ideologia, enfim, o que implica que isso seja feito de forma
consciente ou premeditada (1980, p. 71).

Na atividade valorativa do magistrado ndo somente as
provas o influenciam, mas também a retdrica e a persuasao das
partes, dos advogados, bem como sua visao dos fatos. E a sua
prépria natureza que o leva a decidir. Sendo o julgador um ser
histérico, carregado de valores subjetivos, e a demonstragao dos
acontecimentos nao passando de uma aproximagao dos fatos
ocorridos, é dificil saber se a prova contida nos autos € real.

E a forma que a prova aparece assume nos discursos judiciais,
principalmente na sentenca do juiz. E na forma de argumento
que a prova aparece nos arrazoados da defesa e da acusacao.
Nestes, a prova é usada para convencer o juiz, para persuadi-lo
atomar determinadas decisoes. Neste sentido as provas, tomada
essa palavra na sua acepgao de meios de prova (documentos,
testemunhos, pericias, etc), nada mais sdo que suportes sobre
0s quais vai agir um cabedal de recursos argumentativos
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fornecidos pela lei, doutrina e jurisprudéncia especifica. E a
aplicacao desse saber ou dessa arte em cima da massa das provas
que vai dar sentido ao conjunto probatério (BRUM, 1980, p.70).

Como a persuasao do magistrado é o elemento primeiro
buscado pelas partes em um processo, e como o juiz pode basear
sua sentenga na livre conviccao, desde que a fundamente, vé-se
que os litigantes investem cada vez mais nas técnicas argumentativas
para conseguir o objetivo-fim: o convencimento do julgador.
Assim, adotando-se o comportamento processual das partes como
meio de prova, e, salvo melhor juizo, a prestacao jurisdicional se
traduz na sentenca do juiz, na convicgao (critério subjetivo) do
que propriamente os meios legais utilizados para forma-lo (critérios
objetivos). Como se sabe, o juiz para sentenciar deve eliminar o
maximo possivel as dividas acerca dos fatos alegados e provados
pelas partes. Ele deve possuir o maximo de certeza sobre as
assertivas apresentadas em juizo para julgar.

Para Brum (1980, p.71):

A reflexao acerca da dimensdo retérica da prova leva-nos a
concluir que, ao contrério do que se costuma pensar, a fixagao
do fato sub judice nao esta determinada unicamente por juizos
descritivos, mas principalmente por juizos de valor e que a
legitimacao das decisdes passa pela justificacdo persuasiva
também do que se refere a esfera tatica.

Dessa forma, mesmo que o magistrado fundamente sua
decisdo, e esta lhe parega a mais justa, e que as partes tragam
suas verdades aos autos, a verdade nunca serd a reconstituicao
perfeita dos fatos pretéritos, pois a atividade processual nao é
algo certo como a representagao de um filme, que pode ser revisto
diversas vezes da mesma forma. A vida nao é feita de coisas
estaticas, mas de acontecimentos e mudangas, por isso é impossivel
retroagir nesses fatos.

Compreende-se por essa perspectiva que a verdade real é
iluséria, ja que existe uma multiplicidade de possibilidades
interpretativas, de técnicas lingtiisticas e retéricas, que podem ser
utilizadas pelas partes, testemunhas, juristas, impedindo assim
assegurar o carater absoluto da verdade.
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Mesmo que existam, entretanto, todas as possibilidades
anteriormente expostas como manipulacdes e retérica das partes,
o fato do juiz ser um ente histérico, com uma carga valorativa,
nao lhe permite afastar-se da legalidade quando profere uma
sentenca. Tanto é verdade que, se ndo estiver convencido da
ocorréncia dos fatos, na esfera penal, nao pode condenar, uma
vez que os bens aqui tutelados (vida, liberdade, entre outros) sao
indisponiveis, e se houver dividas ou ndo existir prova suficiente
para a condenagao, o réu deve ser absolvido.

Percebe-se, entdo, que a verdade real do processo nao é
alcangada em todos os seus aspectos, pois além de o julgador ser
influenciado pelos valores subjetivos do contexto social, a
argumentagao tem a capacidade de manipular e construir a
interpretagao dos fatos. Pode-se afirmar assim que, ainda que o
magistrado utilize o principio da livre convicgao para formar seu
juizo, ele nao alcangara a veracidade, mas sim uma aproximacao
dos fatos — a verdade do processo.?

3.3 A importancia da retérica na argumentacdo

Como ja foi visto, todas as provas trazidas aos autos pelas
partes, pelos policiais, pelo Ministério Pablico, sao provas que
buscam formar, persuadir o convencimento do magistrado. Este,
ap6és a demonstracao das provas (documentos, laudos,

8 Percebe-se que o conceito de verossimilhanga afasta-se do ambito do
Processo Penal, pois seria inaceitavel condenar alguém por meio de uma
analise superficial dos fatos e com fundamentos na simples semelhanca
com a verdade. No Processo Penal, a densidade na apreciagao das provas
deve ser mais robusta por se tratar de direitos indisponiveis. Os bens que
estao em litigio sdo a vida, a honra, a liberdade, ndo devendo o juiz contentar-
se com a simples aparéncia da verdade para aplicar o direito.Gomes Filho,
em comentdrio ao referido assunto, afirma:”(...) deve-se acrescentar que a
idéia de verossimilhanga, que talvez possa ser (til para superar os riscos de
decisoes injustas tomadas exclusivamente com base na regra de reparticao
do 6nus da prova, ndo se aplica ao juizo criminal, pois neste, em virtude da
presuncao de inocéncia do réu o encargo de provar incumbe
exclusivamente a acusacao; além disso, seria inimagindvel a justificacao de
uma decisao penal resultante de um convencimento superficial, fundado
na simples aparéncia de verdade”. (1997, p. 47).
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testemunhas), forma sua convicgao e decide a lide. Esta decisdo o
magistrado, entretanto, devido ao principio da livre conviccao,
deve ser justificado e fundamentado, isto €, o juiz deve prolatar
uma sentenca clara, justa e convincente para seu auditério
(receptores).

Para que o julgador consiga chegar a esta sentenca (clara,
justa e convincente e com validade), ele precisa seguir certos
requisitos legais que estao previstos no art. 381 e incisos do Codigo
de Processo Penal. Segundo Brum (1980):

Art. 381 — a sentenca contera:

| - os nomes das partes ou, quando ndo possivel, as
indicagOes necessarias para identifica-las;

- a exposicao sucinta da acusacao e da defesa;

[ll-  a identificacdo dos motivos de fato e de direito em
que se fundar a decisao;

V- aidentificacao dos artigos de lei aplicados;

V- odispositivo;

VI-  adata e a assinatura do juiz”.

Estes seis requisitos podem ser agrupados em trés partes,
que sao:

a) relatério ou histérico (inc. | e 11);

b) motivagao ou fundamentacao(inc.lll e IV)

c) conclusao ou dispositivo (inc.V e VI).

Além disso, podem ser divididos em formais e retéricos da
sentenga. Os primeiros sdo as condigbes impostas pela lei para
que uma sentenca tenha validade, constituem as condigdes de
lagalidade da sentenca e tém como fungdo dar forma juridica ao
ato judicial. Estao previstos nos incisos |, II, V, VI do artigo 381 do
CPP e compreendem o relatério e a conclusao da sentenca. Os
segundos sdo um conjunto de argumentos persuasivos que
justificam e fundamentam a sentenca, constituem as condigoes
de sua legitimidade (condigoes politicas) e possuem como fungao
convencer os 6rgaos censores (tribunais superiores) de que a
sentenca proferida € justa e correta. Estao previstos nos incisos |l
e IV do art. 381 do CPP e compreendem a parte de
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fundamentacao da sentenca. Os requisitos retéricos sao chamados
de nucleo retérico da sentenca. (BRUM, 1980).

Feita esta pequena explanagao dos requisitos da sentenca
passa-se para a parte que é o cerne desta questao: os requisitos
retéricos de uma sentenga e a sua importancia na busca da
verdade real.

Desde o inicio deste estudo apresentam-se vdrios problemas
com relacao a avaliagao das provas (manipulagoes, distorgdes), a
interpretacao das leis (o juiz é um ser histérico, com pré-conceitos,
pré-compreensdo da realidade, da norma, é um ser no mundo)
e, em decorréncia disso, a toda atividade judicial. Percebe-se que
estas atividades muitas vezes causam dificuldades para o magistrado
conseguir prolatar a sentenga, baseando-se, entdo, nos requisitos
retéricos para que a mesma tenha maior probabilidade de impor-
se a comunidade juridica (BRUM, 1980).

Para Brum:

Geralmente chegando o momento de prolatar a sentenca penal,
0 juiz ja decidiu se condenara ou absolvera o réu. Chegou a
essa decisao (ou tendéncia a decidir) por varios motivos, nem
sempre légicos ou derivados da lei. Muitas vezes, a tendéncia a
condenar esta fortemente influenciada pela extensao da folha
colhida do réu ou em virtude do fato de estar ele perfeitamente
integrado na comunidade, ou, ainda, pelo fato de que o delito
cometido nenhuma repugnancia causa ao juiz, o que o faz
visualizar tal figura penal como uma excrescéncia legislativa ou
um anacronismo juridico. (1980,p.72).

Se o julgador baseasse a sua sentenca em tais fundamentos,
a mesma nao seria aceita nem pela parte contraria, nem pelos
tribunais em grau de recurso. Ao proferir sua decisdao, mesmo
que sentencie levando em conta o carater valorativo — axiolégico,
por ser entre histérico tem que dar a sentenga um cunho de
legalidade, ou seja, a sentenca continua a mesma, mas o jurista
d4d uma “roupagem” de legalidade, tornando-a vélida e aceita.
Percebe-se entdao que o juiz, quando for sentenciar, tem que se
valer de muitos recursos, nao exclusivamente da visdo dos fatos
que o levaram a julgar de uma forma e nao de outra, mas deve
fazer um desenvolvimento l6gico (persuasivo e nao demonstrativo)
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e convincente, demonstrando o porqué de tal escolha, utilizando
para tanto os requisitos retéricos que tornam a decisao valida.

Os requisitos que podem ser tidos como ndcleo retérico
da sentenca, e que dao fundamento a ela, dividem-se em
verossimilhanca fatica, legalidade, adequagao axiolégica e
neutralidade judicial.

Verossimilhanca fética, para Brum, constitui-se um efeito
de verdade:

Costumava-se dizer os processualistas mais antigos que no
processo civil prevalecia a verdade formal, enquanto que no
processo penal imperava a verdade real ou material. Tanto no
civel como no crime, somente se pode chegar a verdade formal,
a verdade que é estabelecida por meio do processo, ou seja, a
verossimilhanca legitimada (1980,p.73).

No processo, ap6s identificar as partes e expor de forma
sucinta acusacao e defesa o primeiro passo que o juiz deve dar,
ao sentenciar, “é reconstruir os fatos sub judice de maneira a
convencer os 6rgaos superiores de que a apresentagao dos fatos
constantes da sentenca é verdadeira, ou pelo menos, é a que
mais se aproxima da verdade”(BRUM, 1980, p.73-74).

Para ilustrar, demonstra-se um caso de um crime X, em
que o juiz ndo o presenciou, mas vai trabalhar no processo. Na
fase de instrucdo, o mesmo vai acompanhar diversos atos, como
a oitiva de testemunhas, em que geralmente as testemunhas de
defesa dizem uma coisa e as da acusacdo dizem outra, nao
esquecendo, além disso, o fato de que as pessoas esquecem,
devido ao nervosismo diante do juiz ou quando sao interrogadas
de maneira incorreta. Também na hora de digitar podem ocorrer
equivocos. O advogado tenta mostrar que o Ministério Publico
esta equivocado e vice-versa. Entdo o que faz para chegar a
verdade? Até que ponto o juiz pode ter certeza sobre o que esta
decidindo? Até que ponto os jurados tém certeza dos fatos? Neste
caso, ele tem que se ater as provas para chegar a verossimilhanca
dos fatos. O que se deve fazer é confronta-las com as que tem ‘a
mao. O juiz vai ter que selecionar as provas e os depoimentos
para poder, assim, chegar a verossimilhanca, ou seja, chegar o
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mais perto possivel da verdade (BRUM, 1980).

O julgador, antes de decidir a lide, vai ter que fazer a selecao
das provas, dos depoimentos que melhor servem de embasamento
para a sua decisdo, que servem de adorno, que ddo uma aparéncia
de verdade a sentenca que esta produzindo. Esta selecdo e a
reconstrucdo dos fatos sao extremamente subjetivas, pois ao
realiza-las. O juiz pde em pratica o principio do livre
convencimento da analise da prova. E por isso que a verdade
real, muito discutida, é algo inatingivel, pois mesmo que o juiz
tente alcanga-la, ela é distorcida, muitas vezes até sem intencao,
mas devido ao fato de que somos humanos e de que a falibilidade
é inerente a0 homem.

Apesar de selecionar os fatos e os depoimentos, o julgador
vai ter que tipificar, de uma maneira ou de outra, a sua decisao,
pois toda a sentenga penal deve ter o efeito de legalidade. Em
conformidade com o sistema penal brasileiro, a sentenga sempre
deverd ter uma vinculagao legalista, ou seja, nao ha crime se nao
houver lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal. Se hd crime, é porque existe lei que o define, e o julgador
somente deverd punir alguém por meio de uma sentenca que
esteja nela prevista. S6 € legitimo o que € legal, por isso, para dar
efeito de juridicidade a decisao, deve vincula-la a legitimidade, e
esta a lei.

Segundo Brum, “obtida a verossimilhanca fatica, deve o
magistrado aplicar o Direito ao caso concreto, ou seja, deve o juiz
demonstrar que a sua sentenga é, por mais inovadora que seja,
baseada em um preceito legal. Se o magistrado nao conseguir tal
demonstragdo, a sua sentenca sera reformada por ser considerada
arbitraria” ( BRUM, 1980, p.77-8).

Um recurso retérico que o julgador pode utilizar para
enquadrar sua decisdo na esfera da legalidade é a redefinicao —
fazer interpretacao da lei, alterando o significado de uma palavra
ou termo, possibilitando assim a sua aplicacao a situagoes
anteriormente nao consideradas. Brum comenta que nenhuma
sentenca penal ou civil vai deixar de dar efeito de legalidade por
ter sedo redefinida, pois a lei, para ser redefinida, utilizando um
requisito retérico com o qual é possivel dar interpretacoes diversas
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a ela, mantendo, ao mesmo tempo, o adorno e o efeito juridico,
mesmo que, em determinado caso, o juiz ndo saiba se é realmente
verdadeiro, mas pelo que esta demonstrado no processo, acredita
ser. Entao o julgador vai selecionar os depoimentos e os peritos
que chegarem mais perto da verdade e, com base nessa conclusao,
aplica a lei e da a decisao um efeito de legalidade (1980, p. 79-
81).

A possibilidade de dar um efeito de legalidade a sentenca
do juiz é bastante subjetiva, pois as palavras da lei sdo, em regra,
imprecisas e, portanto, permitem mais de uma decisao a partir
do mesmo dispositivo legal®.

Cumprido o requisito da verossimilhanga fética e do efeito
de legalidade, a sentenca penal deve ainda ser apresentada como
estando de acordo com os valores predominantes ou emergentes
de uma determinada comunidade, ou seja, deve ser apresentada
como uma sentenga justa para quem a analisa. “Se o juiz nao
conseguir a adequacao valorativa de sua sentenca, a mesma sera
reformada por ser considerada injusta”. (BRUM, 1980, pp.81-
83).

O juiz, ao decidir, por mais que resgate os fatos mais
improéprios, tentard reconstruir o que aconteceu para adaptar a
lei. E fard isso de forma sempre a dar a sua decisao um efeito de
legalidade. O magistrado ndo podera fugir da lei, mesmo que o

9 A titulo de exemplo, pode-se ligar o pensamento de Brum ao de Herbert
Hart e de Hans Kelsen.Para Hart “tanto o sistema baseado na legislacao
como o baseado no precedente possuirao uma ‘textura aberta do Direito’,
ou seja, uma uma zona de indeterminagao ou de incerteza que proporciona,
nos casos concretos, a possibilidade do operador juridico escolher uma
entre as vérias hipéteses fornecidas pelo ordenamento”(1994,p.137-168).Para
Kelsen, “ao aplicar o direito, o operador juridico deve optar por uma dentre
as varias opgbes possiveis. Assim o direito € uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de interpretagao e aplicacdo. O ato de
interpretacdo e aplicacao do direito nos conduz a varias solugoes, e nao
somente a uma Unica correta. Sao todas logicamente verdadeiras e
juridicamente possiveis. Dizer que uma sentenga judicial é fundada na lei
significa que ela se mantém dentro da moldura que a lei representa; ela é
uma das decisoes possiveis que podem ser produzidas dentro da moldura
da norma geral. Segundo ele, o contedido da moldura é dado pelas praticas
juridicas concretas”(1995,p.387-397).
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elemento “lei” seja utilizado de maneira retérica, redefinindo e
reconstruindo enunciados. A sua decisao, obrigatoriamente, vai
ter adequagao axiolégica, ou seja, vai ter que encontrar um
ambiente moral na sociedade.

Para Brum (1980, pp.81-82), “adequagao axiolégica é,
portanto, aquilo que esta enraizado na sociedade. E a tradicao
da sociedade, ou seja, é um conjunto de tradi¢cdes que uma
sociedade tem como conceitos morais”.

Pode-se tomar como exemplo a situacdo da mulher no
século XIX, que tinha o dever de casar virgem, e se assim nao
fosse, o marido poderia devolvé-la aos pais. Ela ndo tinha o direito
de se defender, nem de exigir que o marido também fosse virgem,
era a tradicao que dizia que a mulher deveria ser virgem, nao se
discutia o porqué, ja estava definido. Foi a tradigao que impds
este tabu e que o mesmo deveria ser cumprido. Entdo, quando
se faz uma adequacao axiolégica, simplesmente se adapta o fato
a tradicao de determinada sociedade.

Percebe-se, entretanto, que nem sempre é facil para o
magistrado aplicar a adequagao axiolégica, pois muitas vezes os
valores predominantes na época da feitura da lei sdo diferentes
na data da sua aplicacdo, porisso o julgador se utiliza da dialética,
da retérica para confirmar sua decisdao como justa.

Segundo Brum:

Nao resta a menor duivida de que na dimensao axioldgica da
sentenga esta sua parte mais dificil, porque os valores incrustados
na significagdo de base da norma legal podem estar em conflito
com os valores predominantes na realidade social. A exigéncia
de que a decisao, além de legal, deve ser justa, coloca o julgador
muitas vezes diante do dilema de optar entre a legalidade e a
equidade e, a0 mesmo tempo, deixar a impressao de que nao
houve tal opcao valorativa. Compatibilizar o incompativel é uma
das tarefas que se pede ao 6rgao decisorio, coisa que somente
é viavel no terreno retérico” (1980,pp. 82-3).

A sentenca penal, além dos requisitos anteriores, deve
também ser apresentada como o resultado nao da vontade do
julgador, mas como conseqiiéncia l6gica, decorrente de uma
norma juridica especifica, ou seja, resultado de um silogismo légico.
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Em outras palavras, a sentenga deve ser apresentada como sendo
um ato de cognicao, isto é, com um carater de neutralidade. Se o
juiz ndo conseguir justificd-la sob este aspecto a mesma podera
ser reformada, pois ndo houve imparcialidade no seu julgamento
(BRUM, 1980).

A neutralidade, em linhas gerais, poderia ser vista como a
ndo-pendéncia do juiz a qualquer das partes, devendo julgar e
prolatar sua decisao de acordo com o que foi mostrado no
processo, em matéria probatéria, com imparcialidade,
embasando a sua decisao no todo légico evidenciado.

No momento em que o juiz se diz neutro, reporta-se a
todos os requisitos retéricos (verossimilhanga, efeito de legalidade,
adequacao axiolégica e neutralidade), pois ele buscou e encontrou
a verdade do processo (verossimilhanca), deu a ela um efeito de
legalidade e fez uma adequacao axiolégica. Quando o julgador
demonstra estes requisitos em uma sentenga, prova que a mesma
nao é arbitrdria, sem justificativa, mas sim que existe um todo
coeso do qual proveio tal decisao.

Entdo o magistrado reconstréi os fatos, julga-os conforme
a lei e de acordo com o senso moral da comunidade, sempre
segundo a légica do processo, prolatando sua sentenca. Quando
isto acontece, o juiz utiliza os quatro requisitos retéricos ja citados
para fazer com que sua decisao seja aceita. Percebe-se que ele se
utiliza da carga valorativa das pessoas as quais se dirige para
convencé-las por meio destes requisitos, atribuindo a sua sentenca
coeréncia e adequagao aos valores prevalecentes naquela ocasido.

O Direito, na verdade, ou seja, a sua interpretagao, necessita
de trés pressupostos: uma vertente axiolégica, uma vertente fatica
e uma vertente de moralidade (efeito de legalidade). Todas essas
vertentes tém adorno de lei, ttm um fato reconstruido, e sempre
uma posigao axiolégica, ou seja, uma posicao valorativa. No
entanto, se essa posicao valorativa for totalmente oposta ao que
a sociedade pensa, ela nao vai ser bem recebida, e pode ser
rediscutida. Se estiver, porém, de acordo com o pensamento da
sociedade, a serd aceita de maneira tranqpiila.

Por fim, vé-se que o juiz ndo consegue alcancar a verdade
real no processo, utilizando-se dos requisitos retéricos para dar

embasamento e fundamento a sua decisao, dando a mesma um
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cunho de verdade e justiga. Por isso volta-se a firmar que a verdade
adquirida no processo penal é a verdade formal — dos autos
embora muitos se iludem dizendo que é possivel alcancar a
verdade real, livre e imaculada de qualquer manipulagao, seja
das partes, dos advogados, das testemunhas, dos peritos e até do
préprio julgador.

CONSIDERACOES FINAIS

Podemos concluir que existem muitas teorias a respeito da
prova e da busca da verdade no processo penal a partir da
construgao retérica da sentenga. Muitos autores, como Benthan,
afirmam que a finalidade da prova é estabelecer verdade. O que
a Teoria da Argumentagao diz, assim como Chiovenda e Nilo
Bairros de Brum, é que a prova é o convencimento ou a certeza
subjetiva do juiz.

Para Nilo Bairros de Brum (1980, p.70), “A prova pode ser
tudo, mas o que nos preocupa é a sua dimensao argumentativa.
E a forma que a mesma assume nos discursos judiciais,
principalmente na sentenca do juiz. E na forma de argumento
que a prova aparece nos arrazoados da defesa e da acusagao.
Nestes a prova é utilizada para convencer o juiz, para persuadi-
lo a tomar determinadas decisées. E na forma de argumento que
a prova aparece na fundamentagdo da sentenga, quando o juiz
procura justificar sua decisao perante as partes, tribunais e
comunidade juridica”.

A prova nao vai ser usada como argumento, como perquire
o processo penal, que alcancgara a suposta verdade real, pois ela
nada mais é do que um suporte sobre o qual um cabedal de
recursos argumentativos fornecidos pela lei, pela doutrina, pela
jurisprudéncia. E a aplicagio desse saber ou dessa arte em cima
da massa das provas que vai dar sentido ao conjunto de elementos
probatérios, os quais vao reconstituir o fato delituoso.

A reconstituicao do fato pretérito vai se dar, portanto, por
meio da construcao argumentativa, da convicgao do juiz sobre
esta ou aquela prova. Assim, ele reconstruird uma verdade, mas
a verdade formal, aquela do processo que demonstrard a
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existéncia de fatos relevantes e existentes e de outros inexistentes.
Isso ndo significa verossimilhanga, ou uma verdade do momento,
como quer a tendéncia realista, mas sim uma aproximacao da
verdade, demonstrada por meio das provas contidas nos autos
devidamente justificadas e fundamentadas pelo juiz por meio de
uma série de técnicas de argumentacao.

Em um sistema baseado no livre convencimento, nao é
facil (dirlamos que é praticamente impossivel) reconstituir os reais
motivos que levaram o juiz a decidir conforme decidiu. No que
se refere a avaliagao da prova, os c6digos sao laconicos, a doutrina
extremamente plastica e a jurisprudéncia, vacilante. Com tais
instrumentos, os juizes podem manipular os fatos segundo seu
temperamento (o que também prejudica a idéia de verdade real),
sua formagao pessoal, sua ideologia, o que nao significa que isso
seja feito de forma consciente ou premeditada ao contrario, o
juiz como outro ser humano qualquer carrega consigo pré-
compreensoes das coisas do mundo real.

Podemos finalizar afirmando que a teoria da argumentagao
juridica (principalmente a teoria critica da argumentacao) tenta
demonstrar que uma verdade absoluta é utépica. Ha uma
variedade de possibilidades interpretativas, técnicas lingtiisticas,
retéricas, que podem ser utilizadas pelos operadores juridicos e
aceitas pelo auditério universal, que impedem de assegurar-lhe
este carater (verdade real ao processo penal).

A construcao especifica acerca da dimenséao retérica da
prova leva-nos a concluir que, ao contrdrio do que se costuma
pensar, a fixagdo dos fatos sub judice ndo esta determinada
unicamente por juizos descritivos (como quer a teoria tradicional
e o senso comum teérico dos juristas), mas principalmente por
juizos de valor, e que a legitimacao das decisoes judiciais passa
pela justificacdo persuasiva no que se refere a esfera tatica, na
qual os elementos que compdem a argumentagao juridica tém
um papel fundamental.
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