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1. Introducgio

O juiz encerra sua atividade jurisdi-
cional por meio da sentenga. E ela que
pde cabo a lide processual.

A fim de que uma reforma da decisdo
ndo seja imposta, caso haja inconfor-
mismo manifesto da parte sucumbente,
esta hd de ser convincente. Faz-se,
portanto, indispensavel um conjunto de
argumentos, para que o texto sentencia-
do tenha persuasdo, quer dizer, para que
seja recepcionado € receba adesdo da-
queles que estdo sob o seu jugo, bem
como de toda a comunidade juridica. A
este conjunto de argumentos da-se o
nome de requisitos retoricos.

O magistrado, ao prolatar a sentenga,
reconstroi os fatos sub judice, o que é
realizado com base em um conjunto de
variaveis que informam a sua interpre-
tacdo dos fatos. Os juizes ndo sdo
neutros ¢ imparciais, mas produto de
uma cultura, de pensamentos, de valo-
res, de ideologias, de opinides, sendo
que na atividade juridica facilmente
pode-se observar estas influéncias. A
aplicagdo da lei, ndo obstante enfaticas
afirmag¢des contranias, ¢ feita com
motivagbes que extrapolam o ambito da
propria legislagdo, o que é pouco ou

nada percebido. Em razdo disto, cons-
titui-se de indubitavel importincia a
analise dos fatores que influenciam a
tomada de decisfio feita pelo magistrado
no momento da elaboragio do decisun.
O presente estudo, preocupar-se-a em
analisar algumas destas motivagdes.

Antes, porém, de se adentrar na
tematica especificada, intentando dar
uma nogdo preliminar ao objeto do
presente trabalho, algumas considera-
¢des introdutorias se fazem importantes.
Sob esse enfoque, verificar-se-a, elegen-
do-se, dentre os tantos significados que
a palavra direito comporta, as concep-
¢Ges realista e formalista. Também serdo
tecidos comentarios sobre o processo €
a sentenga, compondo-se, assim, a pri-
meira parte do estudo.

A lei, por conter um programa gra-
matical, da ensejo a interpretagdes di-
versas. A variagdo decorre, dentre ou-
tros motivos, em razdio da acepgdio que
o intérprete detém do direito. Mas,
também, outros fatores influenciam o
magistrado no momento da prolagido da
sentenga. Elegeu-se o estudo dos se-
guintes: valoragiio da prova, a prova no
inquérito policial e o processo de for-
magdo da convicgdo do juiz. Cada um
deles sera analisado em momentos distin-
tos. Apos, serdo elaboradas algumas
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consideragbes acerca dos requisitos
retoricos da sentenca penal. Por fim,
tratar-se-4 da verdade judicial, buscan-
do-se demonstrar que essa € a tunica
verdade alcangavel, considerada como
aquela que atende — ainda que minima-
mente ~ aos ideais de certeza.

2. Consideragdes preliminarcs
2.1 Concepgdes de direito

Apesar das intimeras defini¢Ges de
direito que sdo concebidas na atualida-
de, existe a possibilidade de separa-las
de acordo com duas grandes verlenies:
a formalista e a realista.

Aquelas posturas que recriam ou
conservam os modelos juridicos presen-
tes em textos legais sfio vistas como
formalistas, enquanto que as recalistas
distanciam-sc das propostas legislativas,
concentrando a busca de solugdes para
os problemas dados em outras alterna-
tivas axiolégicas, como o fortalecimento
do poder judiciario. Os formalistas,
portanto, relevam a seguranga juridica,
enquanto que, para os realistas, a tonica
se insere na eqiidade.

De acordo com Luis Alberto Warat,
“(..) para o formalismo a idéia de
justica aparece estreitamente vinculada
a preservagio do valor seguranga, o qual
se materializa no conceito de legalidade.
Uma decisdo sera justa se for legal, vale
dizer, se puder ser logicamente derivada
das normas gerais. Em conseqiiéncia,
sdo desqualificadas, de plano, as possi-
bilidades de introduzir-se solugées fun-
dadas em critérios extralegais, baseados
na realidade social, o que, evidentemen-
te, ndo deixa de ser uma visdo ideali-
zada da atividade judicial e cientifica do
direito.™

® WARAT, Luis Alberto. Introdugdo geral
ao Direito. Porto Alegre: Fabris Editor,
1994. v. 1, p. 53.

Em sentido diametralmente oposto,
“negando que as normas juridicas pos-
sibilitem uma previsdo infinita das
conseqiiéncias juridicas, os realistas
chegam a produzir um exagerado ceti-
cismo frenlc a ditas normas gerais.
Negam-lhe todo valor. Afirmam alguns,
inclusive, que as normas gerais sio um
conjunto de enunciados metafisicos que
cumprem somente a fungdo retdrica de
justificar as decisdes dos juizes.”

Desta forma, o formalista da énfase
a seguranga juridica, ainda que tal
conduza a injustigas. O realista, diver-
samenle, preferc a aplicagdo do que
concebe como justica, mesmo que para
isto seja necessario contrariar a ordem
legal.

Warat, discordando das conclusdes a
que chegam ambas as leorias expostas,
opina no sentido de que a razdo estaria
com as orientagdes intermédias, visto
que “(...) todo o processo comunicacional
¢ integrado por duas instincias: a abs-
ifrata ¢ a contextual. A abstrata é a
significagdio comunitariamente elabora-
da para servir como codigo a produgdo
especifica de mensagem, € a contextual,
de comunicagio efcliva, ¢ aquela onde
esse sentido de basc completa-se com
os propdsilos dos emissores € recepto-
res, assim como de seus condicionamen-
los sociais.” Ainda para este mesmo
autor, “realistas ¢ formalistas nfio leva-
ram em conta esla correlagdo forgosa.
Viram a linguagem juridica como uma
pura significagdo de base (as normas)
ou uma pura s1gmﬁcag:ao contextual (as
sentengas). Ambas sdo teses lingiiisticas
falsas.™

A discussdo que gira em torno da
possibilidade ou nédo de, através unica-
mente da aplicagio da lei, chegar-se a
realizagdo da justi¢a, ja vem de longa
data e foi fonte de criagdo de muitas

@ Idem, p. 57.
®  Ibidem., p. 64.
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teorias. Sobre o assunto, asseveram
Warat ¢ Eduardo Russo: “Mientras que
la dogmatica tradicional parte de la
ilusion infecunda y oscurantista de que
mediante el estudio de la legislacion
vigente, puede producirse un tipo de

saber apto para realizar funciones juri--

dicas diferentes a las que proponen las
propias normas, nuestro enfoque critico,
cuando efectua juicios sobre el saber
juridico acumulado, lo denuncia como
ideolégico, es decir, como un conjunto
de creencias que no pueden, tal como
estan, alcanzar ¢l rango de los enuncia-
dos cientificos. (...) En el estado actual
de desarrollo de la llamada ‘ciencia del
derecho’, tal denominaciéon no pasa de
ser, a lo mas, una expresion de deseos.
La ‘ciencia del derecho’ que los juristas
invocan en sus practicas profesionales
es una doxa - aunque metédica y
sistemdtica — constituida por opiniones
de oficio, un discurso sobre la practica
profesional determinado por habitos
linguisticos y costumbres intelectuales.™

Todo este incursionamento tedrico ¢
de suma importancia, ja que, indubila-
velmente, a concepgdio de direito a qual
esta alinhado o aplicador da lei influen-
cia no julgamento. E o que demonsira
Nilo Bairros de Brum, quando elabora
exemplo no qual provas peremptorias
para a absolvigdo do réu ndo foram
oferecidas em fungdo da inércia ou do
desinteresse do advogado ¢ que somente
chegam ao conhecimento do magistrado
na fase de prolacdo da sentenga. Nesie
caso, dependendo da oricntagdo do
magistrado, as conseqiiéncias para o réu
poderdo ser completamente distintas.
Assim, “se o julgador articular o prin-
cipto da preclusdo com os principios do

@  WARAT, Luis Alberto, RUSSO, A. Eduar-
do. Interpretacion de la lev: poder de las
significaciones y sighificaciones del poder.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1987. v. 1,
p.- 9.

onus da prova ¢ da concentragio da
prova, certamente condenara o réu, pois
a ele cabia defender-se por intermédio
de advogado capaz, que produzisse a
prova da defesa no momento processual
para isto destinado. Se o juiz enfatizar
os principios do interesse publico ¢ da
inquisitividade na ordenacdo ¢ pratica
das provas, provavclmente determinara,
‘de oficio’, diligéncias no sentido de
colher as provas de defesa, podendo,
com isso, mudar o rumo decisério. Por
outro lado se o julgador der énfase a
garantia constitucional de ampla defesa,
podera combinar o principio da liberda-
de de prova com os principios da con-
trariedade e do interesse publico, decla-
rando o réu indefeso e anulando o
processo em parte, a fim de que se
repita a instrugdo ¢ se estabeleca efe-
tivamente o conftraditério.” Vé-se, as-

® BRUM, Nilo Bairros de, op. cit.,, p. 67.
Tal divergéncia 1ambém pode ser facil-
mentc vislumbrada nas discussbes sobre
concurso de agentes no crime de infanti-
cidio. Tornou-s¢ notodria a polémica trava-
da por Magalhfies Noronha ¢ Nelson
Hungria sobre¢ o tema. Para o primeiro,
baseando-se ha coeréncia intra-sistematica,
ndo haveria divida alguma de que o estado
puerperal ¢ ecircunstancia de carater pes-
soal ¢, sendo clementar, comuniea-se, ex
vi do art. 30, a todo aquele que, de alguma
forma, concorre para o crime. Ainda para
Noronha, tal regra somenie poderia ser
derrogada na hipdtese de existéneia de
texto expresso (Direito Penal. 21. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1986, v. 2, p. 47). Dife-
rentemente, Hungria entende que se trata
de crime personalissinio ¢ como tal €
incomunicavel. Além disto, o autor defen-
de que as causas que diminuem ou ex-
cluem a responsabilidade sfo, tecnicamen-
te, eircunstincias. E, por fim, entende que
“a quebra da rcgra legal sobre a unidade
do crime (...) ¢ justificada pela necessidade
de evitar-se o contra-senso, que orgaria
pelo irrisdrio, de imputar-se a outrem que
ndo a parturiente um crime somente reco-
nhecivel quando praticado ‘sob influéncia
do estado puerperal’” (Comentirios ao
Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
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sim, que, no exemplo, trés sdo as com-
binagGes possiveis, cada qual com dis-
tintos resultados.

2.2 O processo

Ao se falar em sentenga, impde-se
que se faga referéncia ao processo, ja
que este ¢ por aquela arrematado. Na
concepgdo de Vicenzo Manzini “el
conjunto de los atos concretos previstos
y regulados en abstracto por el derecho
procesual, cumplidos por sujetos publi-
cos o privados, competentes o autoriza-
dos, a los fines del ejercicio de la
jurisdiccion penal, en orden a la
pretension punitiva hecha valer median-
te la accion o en orden a otra cuestion
legitimamente presentada al juez penal
constituye la actividad judicial progresiva
que es el proceso penal”.’

Magalhfies Noronha entende que “‘o
processo, como procedimento, é (...) 0
conjunto de atos legalmente ordenados
para apuracdo do fato, da autoria e cxata
aplicag@io da lei. O fim é este; a des-
coberta da verdade, o meio.”” Desta
forma, o processo sO existe para que a
verdade sobre o fato imputado como
criminoso sgja desvendada. E ¢ esta
verdade que a sentenga pretendera re-
tratar,

1942, v. 6, p. 113-114). Em razdo dos
argumentos expendidos pelos autores, pode-
se verificar que Noronha preocupa-se com
a aplicagdio irrestrita da lei, enquanto que
Hungria encontra elementos que justificam
a quebra do principio da unidade do crime,
neste caso. Num vislumbra-se a preocupa-
¢do com a legalidade, noutro, percebe-se
que a tdnica ¢ colocada sobre o que o autor
tem por justo.

©® MANZINI, Vicenzo apud NORONHA, E.
Magalhdes. Curso de direito processual.
Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 4.

™ NORONHA, E. Magalhiies. Curso de di-
reito processual. S8o Paulo: Saraiva, 1978.
p. 4.

2.3 A sentenga penal
2.3.1. Conceito

A sentenga pode ter abordagens di-
ferenciadas, conforme sua conceituagdo
esteja sendo realizada sobre os alicerces
da teoria formalista, ou da realista.

Para Noronha, a sentenga penal cons-
titm a “declaragdo judicial do direito ao
caso concreto. (...) Sua finalidade ¢é
proclamar o direito e aplicar a lei no
caso individualizado.”® Neste mesmo
sentido Vicente Greco Filho: “sentenga
¢ o ato do juiz que resolve a lide,
aplicando a lei ao caso concreto.” Enrico
Altavilla conceitua sentenga como “con-
junto de relagGes coordenadas num sis-
tema logico, que tende a uma escolha
dos elementos probatorios, deduzindo
de um fato, na sua realidade natural, os
elementos necessarios a estrutura¢do do
crime ¢ das suas circunstincias. (...)
Nesta escolha, que tende a concretizar
uma hipdtese, influi nio somente a
personalidade do juiz, com as suas
experiéncias, mas também a interpreta-
¢do dada pela doutrina e pela jurispru-
déncia™ '

Para Nilo Bairros de Brum, as sen-
tengas sdo “pegas de comunicagdo que
se destinam a acontecer, n3o valem pelo
que representam em termos de emissdo
e transmissfo, mas s6 em termos de
recepcdo e adesdo, vale dizer, em ter-
mos de persuasdo.”!

®  Idem, p. 281.

® GRECO FILHO, Vicente. Manual de pro-
cesso penal. Sio Paulo: Saraiva, 1991. p.
285.

U9 ALTAVILLA, Enrico. Psicologia judicid-
ria. Trad. de Fernando de Miranda. 3. ed.
Coimbra: Arménio Armado, 1981. v. 1,
p. 505.

b BRUM, Nilo Bairro de, op. cit., p. 2.




2. DOUTRINA NACIONAL 4]

Utilizando-se de uma abordagem
diferenciada, Rui Portanova afirma que
¢ aiributo da sentenga, em razio de seu
especial cardter de exercicio de poder,
difundir o jogo politico contido no
Direito, apontando, para tanto, seus
defeitos e virtudes. Com vistas a estes
dados, elabora o seguinte conceito: “A
sentenga € o momento em que o juiz
revela, ilumina e descobre a realidade
social, mostrando a favor de quem e
contra quem estd decidindo dentro do
espectro  social.”?

De uma forma sintética, pode-se dizer
que, na acepgdo formalista, sentenga é
a declaragdo do direito ao caso concreto,
enquanto que, na realista, a sentenga ¢
vista como ato pelo qual o juiz diz o
que sente. Entrementes, independente-
mente da conceituagdo de sentenga que
se venha a adotar, ndo ha ditvida de que
ela constitui o ato no qual ¢ realizada
a prestacdo jurisdicional que, em ultima
analise, para alguns, representa a apli-
cagdo da justica.® Em razio disto, a
decisdo judicial exerce papel de sobre-
levada importancia no contexto das
relagBes sociais, fazendo com que todos
os fatores que influenciam a tomada de
decisdo pelo magistrado devam ser
explicitados.

2.3.2 Fases da sentenga

A fase final do processo corresponde
a sentenga.

42 PORTANOVA, Rui. Motivagdes ideolgi-
cas da semtenga. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 1994, p. 155.

(% Relativizou-se a afinnagio, porque, con-
forme ja se fez referéneia ¢ de acordo
com o quc ainda serd cxplanado, a sen-
tenga representa, tdo somente, um mo-
mento em que se verifica a verossimilhan-
¢a fatica ¢ jamais a verdade rcal, o que
compromete, por conseguinte, a eventual
carga de justica da decisfio.

Muitos consideram que a interpreta-
¢do judicial obedece a quatro etapas
distintamente delineadas € que seriam:
a) fase cognitiva dos fatos e das normas
aplicaveis; b) fase valorativa, c¢) fase
decisoria e, d) fase de justificagdo do
ato decisorio.

Esta separagdo, no entanto, ao con-
trario do comumente afirmado, ndo se
verifica na pratica, ja que uma fase sofre
influéncia da outra, além de interpene-
trarem-se simultaneamente. Assim é que
a utilizacdo de um dos méitodos de
interpretagdo da norma, ou de uma das
teorias de avaliagdo da prova, ocorrida
na primeira fase, que ¢ a cognitiva,
representa um ato axiologico. Desta
forma, percebc-sc que, quando da pri-
meira ctapa, ja se avangou para a se-
gunda (que ¢é a valorativa). Ademais, a
propria elcigdo metodologica esta deter-
minada pela dccisdo que o intérprete ja
adotou previamente em razio da sua
valoragdo pessoal, o que deveria ocorrer
na tcrceira etapa.

Em razdo disto, para Nilo Bairro de
Brum, “conhecer, interpretar, valorar,
decidir e justificar sdo aspectos de uma
s6 atividade indivisivel que se chama
julgar.”* Esta atividade, como nfio po-
deria deixar de ser, ¢ influenciada por
varios fatores, alguns dos quais serfio
analisados no decorrer deste trabalho.

3. Interpretagiio do dircito ¢ valoracio
da provs

A interpretagdo de determinada nor-
ma legal nem sempre ¢ unissona. A
natureza do objeto a ser interpretado, as
circunstincias que envolvem o ato in-
terpretativo, além dos motivos subjeti-
vos, influenciam na interpretagdo, tra-

U9 BRUM, Nilo Bairros dc, op. cit., p. 41-
42,
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zendo, por decorréncia, a possibilidade
de conclusdes desencontradas.

O entendimento de que “interpretar
a lei é penetrar-lhe o verdadeiro e
exclusivo sentido”, como afirma Anibal
Bruno, é negada por diversas correntes
do pensamento juridico. A ascendéncia
com tal tese representa uma supervalo-
rizagdo da norma, ato que mais moder-
namente vem sendo desautorizado. As
normas nfo sdo portadoras de sentido
unico. Ao contrario, existe, sempre, a
possibilidade de haver leituras diferen-
ciadas de uma mesma lei. Quanto maior
a sua vagueza, maior numero de sen-
tidos podem ser adjudicados a ela, o que
permite, inclusive, a sua utilizagdo para
fins bastante variados. Esta possibilida-
de de diversas exegeses deram origem
aos varios métodos de interpretagio.

Além do problema da interpretagiio
da norma, outra dificuldade surge quan-
do se trata de concretizar a justica. E
que a analise da prova representa um
momento extremamente laborioso ¢
complexo. A reconstituigdo dos fatos
constitui uma tarefa propensa a equivo-
cos, ja que sempre sera feita de forma
indireta, por meio de uma atividade
probatoria que ndo ¢ imaculada ou
isenta. Isto porque, dentre outros moti-
vos, aqueles que intervém na elaboragdo
das provas sofrem influéncias as mais
diversas, sendo que suas concepgles a
respeito do crime e do criminoso tam-
bém podem interferir.

Além disto, “(...) a sistematica da
prova oferece pouca viabilidade de
controle racional da atividade valorativa
dos juizes, ja que na area penal, mais
que na civel, as possibilidades de ma-
nipulagdo da prova sdo quase ilimitadas,
gragas ao predominio do principio da
livre convicgdo do juiz. Por outro lado
— também diversamente do que ocorre
na area civel, onde existe maior flexi-
bilidade no uso das diversas técnicas
(métodos) de interpretagdo da lei — na

area penal impera o rigido modelo
dogmatico de interpretagdo da lei (teoria
dogmatica do delito). Esta rigidez no
que se refere a interpretagdo do direito
faz com que os juizes criminais bus-
quem as solugbes de eqiiidade ou segu-
ranga, concentrando sua atividade ma-
nipuladora na reconstituigdo e valoragio
dos fatos, vale dizer da prova.™”

Resta, ainda, que quando sanada a
fase da instrugfio criminal, conduzida
com ampla influéncia do juiz, surgem-
lhe diversas possibilidades de configu-
ragdes verossimeis, muitas vezes contra-
ditérias. O magistrado, entdo, a vista
deste material heterogéneo, tem por
tarefa proclamar a verdade fatica.

4. A prova no inquérito policial

Ja se disse, no item anterior, acerca
da importancia que a valoragdo da prova
adquire no momento do decisun. Em
razdo disto, ndo se pode deixar de
relevar, também, o modo como ¢ feita
a colheita da prova. Sobre este assunto,
muito se poderia discorrer. Circunscre-
ver-se-4, no entanto, a analise, a veri-
ficagdo da forma como sdo realizadas as
investigagdes policiais, que ddo ensejo
ao inquérito.

No que lange a pega policial, varias
sd0 as discussdes sobre o tema, desta-
cando-se aquela que apregoa a neces-
sidade de fazer incidir o principio do
coniraditorio no momento da feitura das

9 Idem, p. 51. O principio da Jivre convic-

¢do do juiz surgiu entre a segunda metade
do séeulo XVII ¢ no inicio do século
seguinte. Por ele “o juiz, como o juri,
deve julgar de acordo com a sua convic-
¢o intima. Todos os meios de provas sdo
admitidos, nenhuma prova tendo um valor
legalmente estabelecido, salvo algumas
exce¢des” (John Gilissen. Introdugdo his-
torica ao Direito. 2" ed. Lisboa: Funda-
¢lo Kalosust Gulbenkian. s/d, p. 719-
720). o
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pericias e das declaragdes que compdem
o auto, a fim de oportunizar a sua
refutagdo, dando ensejo a contraprova.

O principio do contraditério esta em
relagio de complementaridade com os
da publicidade, da igualdade dc opor-
tunidade ¢ da concentragdio da prova.
Nilo Bairros de Brum, chama a atengdo
para o fato de que, nas legislagdo e
praticas processuais, estes quatro prin-
cipios ndo sdo respeitados. “Primeiro,
porque as provas mais importantes (ou,
pelo menos, algumas das mais impor-
tantes ¢ decisivas) sdio produzidas fora
do processo judicial, sob sigilo, ¢ longe
dos olhos das partes; segundo, porque
as pericias realizadas na fase policial
dificilmente podem ser repetidas em
juizo, ja porque nio se reservou material
padrdio para a contraprova, ja porque a
pericia foi realizada sobre vestigios que,
por sua natureza, ndo mais exisliem ao
tempo da instrugdio; ferceiro, porque, na
fase destinada a concentragéio probatoria
(instrugdo criminal), via de regra, pro-
duz-se apenas a prova testemunhal que,
com raras excegdes, consiste na repro-
dugdio dos depoimentos abonatorios das
testemunhas arroladas pela defesa.”¢

Aqueles que advogam que o inqué-
rito policial é mera pega informativa,
porisso destituido de qualquer valor
probatdrio, fixam seus argumentos em
abstragBes idealistas que, na pratica,
bem se sabe, inocorrem. Intentando
demonstrar a importincia que ¢ atribui-
da, pelos julgadores, as pegas policiais,
Brum salienta que “basta observar-se
qualquer sentenga acerca de crimes que
deixam vestigios para encontrar-se afir-
magdes como estas: ‘A materialidade do
delito esta devidamente provada pelo
auto de fls.”, ou ‘Embora o acusado
negue em juizo a autoria do fato, esta
restou devidamente provada pela sua

9 BRUM, Nilo Bairros de, op. cit., p. 62-
63. (grifou-se) Y

confissdo extrajudicial, integralmente
corroborada pelo conjunto probatdrio’.
(Tanto o mencionado auto, como a
confissdo ¢ os elementos que a roboram
(autos de apreensdo) sdo, nos exemplos
dados, pegas do inquérito policial).”"’
Isto demonstra a vasta importincia que
se atribui as provas elaboradas quando
da fase policial, as quais, conforme ja
salientado, sofrem sério risco de estarem
eivadas de vicios, uma vez que, quando
da sua colheita, varios dos principios
norteadorcs da prova, por licenga legal,
ndo necessitam ser respeitados.

5. O processo de formagio da convic-
¢iio do juiz

Normalmente, tdo logo o fato ¢
apresentado ao juiz, este elabora um
juizo sumadrio que tem (ou deveria ter)
um valor elementar e provisério. Esta
primeira hipodtese pode ir se reforgando,
e, de possibilidade vir a tornar-se pro-
babilidade, para, mais tarde, transmudar-
sc em certeza. O perigo que pode
representar a exagerada importancia que
alguns magistrados atribuem a intuig¢dio
¢ denunciado por Enrico Altavilla: “As
vezes este juizo antecipado cristaliza-se
tdo potentemente na consciéncia do juiz,
que ndo s6 as conclusdes processuais
ndo conseguirdo modifica-lo, mas até
ele, inconscientemente, se esforgara por
adaptar esses resultados a sua convic-
¢do.” A supervalorizagio da experiéncia
também reserva algumas conseqiiéncias
indevidas, visto que “cria o perigo de
uma semelhanga poder fazer com que
ndo se percepcionem aspectos diferen-
ciais ¢ ser tomada por identidade (...)
A intuigdo pode (...) ser um utilissimo
instrumento de justica, desde que seja
logo seguida pela verificagdio, através
do exame objetivo, do que se apurou no
processo. Acrescente-se que a vulgar

7 Idem, p. 63.
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intuigdo nfo ¢ mais, muitas vezes, que
uma enganadora impressdo de simpatia
ou de antipatia, que gera um apressado
juizo de inocéncia ou de culpabilida-
de.”*®

H4 quem defenda que este juizo
preliminar vai sendo substituido por
uma fase cientifica, com o que nfo sc
pode concordar, pois, em verdade, o
campo da livre convicgdo continua
guiando o julgador, apesar de lhe serem
apresentadas conclusdes técnicas, nas
quais o magistrado podera embasar o
decisun (como as pericias psiquiatrica,
balistica, contabilistica, etc.).

Este processo de formagdo de uma
convicgdo abriga um inconveniente
gravissimo: a hipotese provisoria pode
seduzir o investigador, deixando enco-
berta ou até inadmissivel outra possibi-
lidade que, eventualmente, mais sc
aproxime da verdade. Além disto, como
este juizo sumdrio forma-se no inicio do
processo, o magistrado, ja na colheita
da prova, estara conduzindo-a no sen-
tido de fortalecer o seu convencimento.
Ou seja, o julgador, ainda que de forma
inconsciente, buscara reforcos para a
sua convicgdo, enquanto que sua tarcfa
deveria ser a de apreender o maior
nimero de informagges possiveis, a fim
de, ao final, chegar a alguma conclusfo
sobre os fatos que lhe foram apresen-
tados. “Deixar-se fascinar por unia tese,
limitando-se a procurar demonstrar a
sua exatiddo, descurando todos os ele-
mento contrarios, pode ser permitido a
um defensor, mas sera o maior dos erros
por parte do juiz, vitima, na formagéo
do seu convencimento, daquele a que
poderemos chamar de idéia prevalente,
que pretende dominar sem oposicio ¢
tudo deforma e repele, no seu monoi-
deismo.”” Ou, nas palavras de Lorenzo

% ALTAVILLA, Enrico, op. cit, p. 510-
511.

9 Tdem, p. 514.

Ellero, “o preconceito da tese, que se
torna, no geral, também preconceito
emocional, pela forga instante do dese-
jo, aumenta igualmente a forga visual da
mente, mas infelizmente circunscreve-a,
nfdo permitindo que se deduza de uma
coisa ou de um fato senfo o que
corresponda a esse preconceito. Forma-
se, assim, uma so6 parte da verdade, mas
quase sempre osta fragdo de verdade,
justamente por estar circunscrita e iso-
lada de tantas outras verdades inerentes
aquele préprio fato ¢ despercebidas da
mente observadora, torna-se o nicleo de
um erro, de corolarios tirados de uma
ou de varias faces de um poliedro, mas
ilusoriamente atribuidas ao presumido
conhecimento de todo o poliedro. Isto
da lugar aos erros de juizo sobre tantas
coisas grandes ¢ pequenas.”™

Conforme assevera Walter Haller, “o
juiz consciente dos elementos subjetivos
do processo de decidir e que nfio se
rende a ilusdo de perfeita neutralidade,
¢ mais capaz dc controlar seus gostos
e desgostos. Esse mesmo juiz também
sera mais apto para uso responsavel da
liberdade que possui quando interpreta
disposigdes legais ¢ pde na balanga
interesses conflitantes sem refugiar-se
atras de formulas aparentemente objeti-
vas.”? Torna-sc de suma importincia,
portanto, a tomada dc consciéncia des-
tas condiges de produgdo de decisdo,
a fim de que, através do conhecimento,
possa-se neutralizar a acfio funesta que
tanto o cniregar-s¢ a intuigfio quanto o
juizo preliminar acarretam no momento
da condugéio do processo ¢ da clabora-
¢do da sentenga, principalmente quando
surgem de forma dissimulada e que,
mesmo nfo sendo verdadeiras, apare-
cem como tal.

% ELLERO, Lorenzo apud ALTAVILLA,
Lurico, op. cit., p. 513.

@) HALLER, Walter apud PORTANOVA,
Rui, op. cit., p. 133.
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6. Requisitos retéricos da sentenga
penal

6.1 Requisitos formais

Os requisitos formais da sentenga
nio sfo alvo de muitas discussdes
doutrindrias ou jurisprudenciais. Didati-
camente, cles estio divididos em trés
partes: a exposigdo, a molivagdo ¢ a
conclusdo. Outros preferem: parte
enunciativa (relatério e motivagio);
dispositiva (conclusio) e autenticatoria
(data e subscrigdo do juiz).

O art. 381 do CPP, que elenca os’

requisitos da sentenga, possui a seguinte
redagdo:
“Art. 381. A sentenga contera:

I — os nomes das partes ou, quando
ndo for possivel, as indicagbes necessa-
rias para identifica-las;

II - a exposigio sucinta da acusagio
¢ da defesa;

III - a indicagdo dos motivos de fato
e de direito em que se fundar a decisdo;

IV - a indicagdo dos artigos de lei
aplicados;

V - o dispositivo;

VI - a data e assinatura do juiz.

O nacleo retoérico da decisdio encon-
tra-se no inciso III, o qual se refere a
necessidade de indicagdo dos motivos
de fato ¢ de direito que originaram a
decisdo. E neste momento que o magis-
trado coteja ¢ analisa as provas dos
autos, optando por uma das tantas ver-
sbes que se pode extrair do processo.
Faz-se necessario que o juiz explicitc a
forma como, ao seu ver, ocorreram os
fatos, os motivos que o levaram a tal
conclusfio, ¢ faga incidir a norma apli-
cavel. Toda decisdo, para adquirir a
devida coesdo social, ha de ser legitima,
valida e justa. “Cotejando e avaliando
as provas dos autos, necessita [0 magis-
trado] demonstrar que o fato ocorreu de

determinada forma e nfio de outra.
Precisa, por outro lado, dizer qual o
direito a ser aplicado ¢ os porqués de
tal aplicagdo. Enfim, é aqui que o juiz
reconstroéi  discursivamente o fato sub
Judice, procede a sua consungdo ao
direito que entende aplicavel, acolhendo
ou rejeitando os argumentos das partes
e explicando os mecanismos racionais
pelos quais decide.”™

A auséncia ou defeito de qualquer
dos elementos elencados no artigo ora
transcrito podera acarretar a nulidade da
sentenga, a excegdo, quanto ao defeito,
do subjetivo (inciso III). Neste caso,
pode ocorrer de o decisun ndo adquirir
a devida adesfio, por ser considerado
iniquo ou insuficientemente fundamen-
tado. Para que tal ndo ocorra, a sentenga
¢ permeada de requisitos retdricos,
conforme se vera a seguir.

6.2 Requisitos retoricos

De acordo com Luis Alberto Warat,
os oOrgdos judiciais “buscam sempre
assumir a aparéncia da predeterminagdo
normativa. O juiz pode apartar-se da
norma sempre que parcga nio apartar-
se. Para tanto deve persuadir o orgdo
censor de que ndo o fez. As técnicas
lingiiisticas, as faldcias, o modo de
apreciagdo dos fatos, os principios ge-
rais do direito, as teorias e conceitos
dogmaticamente elaborados e os méto-
dos de interpretagdio geralmente aceitos
como contendos materiais das normas
gerais, criam o efeito de que ndo se
alicnam dos mesmos.”® E aqui que
surgem os requisitos retoéricos da sen-
tenga, que no, dizer de Nilo Bairros de
Brum, constituem o “conjunto de argu-
mentos esscnciais (essencial no sentido
de minimo necessario e provavelmente

@ BRUM, Nilo Bairros de, op. cit.,, p. 5.
) WARAT, Luis Alberto, op. cit,, p. 62.
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suficiente) da sentenga™, sendo que o
discurso juridico fornece o instrumental
necessdrio, para que o julgador possa
conciliar, retoricamente, os ditames de
sua convicgdo com a expectativa das
partes e dos oOrgdos revisores.

Quatro sdo os elementos representa-
tivos da argumentagdo retorica do
decisun, apresentados por Brum: veros-
similhanga fatica, efeito de legalidade,
efeito de adequagdo axiologica e efeito
de neutralidade judicial.

O primeiro elemento decorre da
necessidade de o magistrado justificar a
escolha de uma entre as tantas versdes
possiveis e que surgem a partir da
avaliagdo das provas. Explica, o autor,
que ele constitui um efeito de verdade.
Assim, “o fato sub judice é reconstruido
discursivamente pelo juiz no momento
de sentenciar e (...) essa reconstrugdo
caracteriza-se pela selegdo, avaliagdo e
interpretacdo do material probatorio que
foi recolhido e acumulado ao longo de
um complexo procedimento que comega
com as primeiras atividades policiais
pos-delito e termina com o encerramen-
to da instrugdo criminal.”™

O proximo elemento — efeito de
legalidade — estd associado a necessi-
dade de o magistrado dar uma solugdo
juridica ao caso. Este elemento encon-
tra-se estreitamente ligado a questdo da
seguranga juridica, isto porque “ndo &
boa estratégia retorica o colocar-se contra
a legalidade. As aspiragdes de seguran-
¢a juridica tém de ser atendidas sob
pena de ser a sentenga considerada
ilegal ou arbitraria. Assim, qualquer que
seja a decisdo do juiz, deve ela parecer

estar contida de alguma forma na pre-

visdo do legislador ou, noutras palavras,
p

deve ela apresentar-sc como derivada da

previsdo legal ™

@) BRUM, Nilo Bairros de, op. cit., p. 14,
@9 BRUM, Nilo Bairros de, op. cit., p. 76.
@ Idem, p. 78.

O terceiro elemento, que é o efeito
de adequagdo axiolégica, aumenta a sua
proporgdo de importdncia a8 medida em
que os valores internalizados pelos
processos de socializagdo na comunida-
de (que também afetam o magistrado,
na condi¢iio de homem comum) estejam
ou ndo identificados com os contetdos
dos textos legais a serem aplicados.
Indubitavelmente, ¢ na dimensdo axio-
logica da sentenga que se deposita a
tarefa mais laboriosa, ja que “os valores
incrustados na significacdo de base da
norma legal podem estar em conflito
com os valores predominantes na rea-
lidade social. A exigéncia de que a
decisfo, além de legal, deva ser justa,
coloca o julgador muitas vezes diante
do dilema de optar entre a legalidade
e a eqiidade, ¢, ao mesmo tempo,
deixar a impressdo de que ndo houve
tal opgéio valorativa. Compatibilizar o
incompativel ¢ uma das tarefas que se
pede ao orgdo decisério, coisa que
somente ¢ viavel no terreno retdrico.””
Um argumento, desta forma, tornar-se-
a4 persuasivo a medida em que produza
um efeito de adequagdo ideologica, que,
na linguagem de Luis Alberto Warat,
denomina-se “condi¢des retoricas de
significacdo”. Ainda para Warat, “a
persuasdo realiza-se sempre a partir de
uma opera¢do de reconhecimento ideo-
légico. Ora, esse efeito de reconheci-
mento produz-sc no interior de um
raciocinio que justifica uma determina-
da interpretacdo do sentido da norma,
da prova dos fatos ou da aplicagdo das
nogles técnico-juridicas elaboradas pela
dogmdtica do direito. (...) Sem essa
vinculagdo o raciocinio apresentar-se-a
como um recurso pleno de boa vontade,
uma anedota que ndo convence. A trama
sutil, que nos forga a aceitar certas
convergéncias nfio costuradas por um
calculo ldgico, deixa de ser tdo sutil
quando advertimos que o raciocinio nos

Gn  Ibidem, p. 82-83.
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ajuda a reconhecermo-nos ideologica-
mente.”””® Assim, caso a sociedade nio
fique convencida de que a norma apli-
cada encontra-se em consondncia com
suas aspiragdes, este requisito ndo tera
sido colmatado.

O dltimo elemento é o efeito de
neutralidade judicial. Por ele o juiz
deve eleger parecendo neutro, ou seja,
desprendido de suas ideologias € mesmo
de suas idiossincrasias, o que ndo ¢é
factivel. “O juiz que ndo tem valores e
diz que o seu julgamento é neutro, na
verdade estd assumindo valores de
conservagdo. O juiz sempre tem valores.
Toda sentenga ¢ marcada por valores.
O juiz tem que ter a sinceridade de
reconhecer a impossibilidade de senten-
¢a neutra.””

No concernente a relagdo destes ele-
mentos com os critérios de seguranga e
eqiiidade, pode-se dizer que o primeiro
elemento, a verossimilhanga fatica, é o
tnico que procura atender simultanea-
mente a seguranga € a eqiiidade, ja que
nem formalistas nem realistas cogitam
a possibilidade de responsabilizar penal-
mente alguém sem que, efetivamente, o
fato exista (materialidade), ou em uma
situacdo em que a pessoa ndo tenha
concorrido para ele (autoria).

Ja o segundo elemento (efeito de
legalidade), identifica-se com a segu-
ranga juridica, “pois se reconhece na lei
um meio de controle das decisdes ju-
diciais e um fator de previsibilidade e
exigibilidade de condutas intersubjctivas
pré-valoradas™.*

A racionalidade e cientificidade que
sdo atribuidas ao elemento efeito de
neutralidade judicial, por sua vez, vincu-

@  WARAT, Luis Alberto, op. cit,, p. 117.

@ PORTANOVA, Rui, op. cit., p. 74, citan-
do idéia de HERKENHOFF, Jodo Batista.
Como aplicar o Direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1958.

6%  BRUM, Nilo de Bairros, op. cit.,, p. 86.

la-o, também, as aspira¢des de seguran-
¢a juridica, ja que as idéias de controle
e previsibilidade das decisdes recebem
valioso reforgo.

No que tange a adequagdo axiologi-
ca, pretende esta atender as aspiragdes
de eqiiidade, uma vez que ndo sO ex-
pressamente se reconhece a incapacida-
de de a lei prever todas as condutas a
serem sancionadas, como também admi-
te-se a mudanca valorativa delas.

7. A verdade judicial como verdade
possivel

Por tudo o que se viu, a verdade a
ser extraida do processo, como qualquer
outra, possui um valor muito diminuto,
principalmente porque chega através de
arrastados depoimentos € interrogato-
rios, suportando um largo trabalho de
transformagdo, que vai desde a sensagdo
— momento inicial do processo decisorio
— até a elaboragdio da sentenga.

Desta forma, a busca pela verdade
real ¢ tarefa inexeqiivel. O alcance
incondicional da justiga, também. Poris-
so, pode-se dizer que o processo con-
segue alcangar, tdo somente, a verdade
judicial e que a justica que se faz é
formal, ja que ndo ha falar em aplicagéo
da justica quando sequer se tem certeza
sobre a verdade dos fatos. Portanto, a
sentenga (quando muito) podera traduzir
a verossimilhanga fatica, e, para tal,
indubitavelmente, faz-se necessario que
os principios gerais do processo tenham
sido obedecidos e que os seus requisitos
formais estejam presentes. O que ndo se
pode é fazer o contrario, ou seja, partir
do pressuposto de que a aplicagdo dos
principios gerais do processo € a obe-
diéncia aos requisitos formais condu-
zem a verdade dos fatos que deram
origem ao processo.

Nio se deve olvidar que “a verossi-
militude mostra a ilusdo de verdade,
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porém, ndo os seus determinantes. E o
raciocinio retorico é eficaz pela ilusfio
de verdade provocada, senfio, pelo valor
que esta por tras da miragem, fazendo-
a manifestar-se.” Desta forma, a ver-
dade que ¢ estabelecida através de um
processo, ndo necessariamente corres-
ponde a verdadeira forma como os fatos
se desenvolveram. Todavia, como ja se
afirmou, ela é a tnica alcangavel.

8. Consideragdes finais

A submissdo dos fatos a um proces-
so, no qual todos os requisitos formais,
bem como o procedimento escolhido
ndo possuam qualquer macula traz uma
presungdo de certeza, porém, ndo ofe-
rece certeza.

Tal ocorre, conforme se péde obser-
var, por vérias razdes, todas, entretanto,
partilhando uma mesma caracteristica: a
virtualidade. Assim, por razdes explici-
tas, ou por procedimentos internos in-
conscientes, pode haver uma intensa
manipulagfio niio s6 das provas carrcadas
a0 processo, como, também, em relagdo
ao direito a ser aplicado, o que ocorre
no momento da interpretagdo da lei.

Nio se esta, com isto, de forma
alguma, afirmando que estes comporta-
mentos sdo realizados intencionalmente
e que demonstram fraqueza dc carater
dos julgadores. Apenas quer-se chamar
a atengdio para aspectos subjacentes a
vida em sociedade, que vém a ser a
existéncia das idiossincrasias e ideolo-
gias, de alinhamentos a valores ¢ de
dimens8es inconscientes, aos quais,
como ndo poderia deixar de ser, o juiz
nfio estd imune, ¢ que deveriam ser
algados, o maximo possivel, ao nivel de
consideragles a serem relevadas, a fim
de mitigar seus efeitos.

G WARAT, Luis Alberto, op. cit.,, p. 115.

Temas como neutralidade judicial e
verdade real, dentre outros, portanto,
ndo mais sdo possiveis de serem abor-
dados sem que sc¢ denuncie todo este
arsenal de contradi¢bes que a sentenga
penal encerra. Torna-se importante per-
ceber que a verdade real nfio passa de
uma verossimilhanga fatica, que com-
porta, portanto, a possibilidade de falha
no momento conclusivo, distanciando-
se, assim, daquilo que seria o ideal de
justica. E o que é mais grave: sem que
se compreenda, profundamente, todos
os fatores subjetivos que provocam a
opgdo, pelo magistrado, de uma versdo
para o processo, ndo se conseguira
evitar que eles incidam, ou que se
neutralizem (ainda que um pouco) suas
conseqiiéncias,

Detectar-se, também, os requisitos
retoricos que levam sentengas a adquirir
maior probabilidade de impor-se a co-
munidade juridica como norma vincu-
lante, representa uma importante atitude
que pode ser usada para desconstituir
decisGes fundadas em tais recursos. No
entanto, ¢ importanie ressaltar que pro-
cedimentos como estes representam
agdes voltadas para anular vicios ja
perpetrados. A prevengdo, por meio da
conscientizagfio, portanto, faz-se mais
importante, porque através dela poder-
sc-ia, com resultados benéficos e a curto
prazo, evitar que magistrados, em razdo
do daltonismo oriundo de uma convic-
¢lo aprioristica, ou por outros motivos
também elencados (ou nfio) no presente,
tenham uma visdo facciosa e iniqua,
provocando — mais do que o inevitavel
— um distanciamento em relagdo a
verdade dos fatos trazidos a julgamento.
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