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Aspectos subjetivos
da sentenca penal
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Resumo

O presente artigo preocupa-se em analisar a forma como sdo tomadas as decisoes
no momento da prolatacdo da sentenca. Para que nao haja a sua reforma, ela hd
de ser convincente, tornando-se necessdrio que a fundamentacdo utilizada seja
persuasiva. Por mais convincente que seja a decisdo, entretanto, ela encerra so-
mente uma versdo dos fatos. A verdade nao necessariamente serd alcancada. Por-
tanto, a sentenca (quando muito) poderd traduzir a verossimilhanca fatica, desde
que os principios gerais do processo tenham sido respeitados e que seus requisitos
formais estejam presentes.
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1 Introducao

juiz encerra sua atividade jurisdicional por meio da sentenca. E ela,
por sua vez, que poe cabo a lide processual.

A fim de que uma reforma da decisdo néo seja imposta, caso haja in-
conformismo manifesto da parte sucumbente, ela ha de ser convincente.
Faz-se, portanto, indispensavel um conjunto de argumentos, para que o
texto sentenciado tenha persuasao, quer dizer, para que seja recepcionado
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Panamericano de Politica Criminal (IPAN). Professora da Unisul. E-mail: alicebianchini@uol.com.br
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e receba adesao daqueles que estdo sob o seu jugo e da comunidade juri-
dica. A este conjunto de argumentos da-se o nome de requisitos retdricos.
O juiz, ao prolatar a sentenca, reconstroi os fatos sub judice, o que reali-
za com base na sua interpretacdo dos fatos, podendo variar em decorréncia
da existéncia de elementos animicos. Os juizes, assim, ndo sdo neutros ou
imparciais, mas um composto de uma cultura, de valores, de ideologias, de
preconceitos, sendo que é na atividade juridica que mais facilmente podem-se
observar estas influéncias. Fm razdo disso, constitui-se de indubitavel impor-
tancia a analise dos fatores que influenciam a tomada de decisao feita pelo ma-
gistrado. A aplicacdo da lei, funcao do judiciario, é feita com motivacdes que
extrapolam a previsao legal, ndo obstante tal ser pouco ou nada percebido.

2 A questio da valoracao da prova

A verificacdo da prova representa um momento extremamente labo-
rioso e complexo. A reconstituicao dos fatos € tarefa propensa a equivocos,
ja que sera sempre realizada de forma indireta, por meio de uma atividade
probatoria que, de forma alguma, ¢ imaculada e isenta. Isso, dentre outros
motivos, porque aqueles que intervém na elaboracao das provas sofrem in-
fluéncias as mais diversas, sendo que suas concepcodes a respeito do crime
e do criminoso também podem interferir.

Além disso, “[...] a sistematica da prova oferece pouca viabilidade de
controle racional da atividade valorativa dos juizes, ja que na drea penal,
mais que na civel, as possibilidades de manipulacio da prova siao quase
ilimitadas, gracas ao predominio do principio da livre conviccao do juiz.
Por outro lado - também diversamente do que ocorre na area civel, onde
existe maior flexibilidade no uso das diversas técnicas (‘métodos’) de in-
terpretacdo da lei - na drea penal impera o rigido modelo dogmatico de
interpretacdo da lei (teoria dogmatica do delito). Esta rigidez no que se
refere a interpretacdo do direito faz com que os juizes criminais busquem
as solucoes de equidade ou seguranca, concentrando sua atividade ma-

nipuladora na reconstituicio e valoracéo dos fatos, vale dizer da prova”.?

2 BRUM, Nilo Bairros de. Requisitos retoricos da sentenca penal. Sdo Paulo: RT, 1980. p. 51. O principio
da livre conviccao do juiz surgiu entre a segunda metade do século XVIII e no inicio do século seguinte. Por
ele “o juiz, como o juri, deve julgar de acordo com a sua convicgdo intima. Todos os meios de provas sio
admitidos, nenhuma prova tendo um valor legalmente estabelecido, salvo algumas exce¢des” (GILISSEN,
John. Introducgo histérica ao direito. 2. ed. Lisboa: Fundacio Kalosust Gulbenkian. [s/d]. p. 719-720).
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Ha que se ressaltar, também, que, comumente, sanada a fase da instru-
¢do criminal, surgem para o juiz diversas possibilidades de configuraces
verossimeis, muitas vezes até contraditérias. O magistrado, a vista deste
material heterogéneo, tem por tarefa proclamar a verdade fatica, o que é
feito por meio de um processo de formacao da sua conviccao, conforme se
menciona a seguir.

3 O processo de formacao da convic¢ao do juiz

Eurico Altavilla chama a atencéo para o perigo que pode representar
a exagerada importancia que alguns magistrados atribuem a intuicdo. “As
vezes este juizo antecipado cristaliza-se tao potentemente na consciéncia
do juiz, que ndo s6 as conclusdes processuais nao conseguirao modifica-
lo, mas até ele, inconscientemente, se esforcara por adaptar esses resulta-
dos a sua convic¢do.” A supervalorizacdo da experiéncia também reserva
algumas consequéncias indevidas, visto que “cria o perigo de uma seme-
lhanca poder fazer com que ndo se percepcionem aspectos diferenciais
e ser tomada por identidade [...] A intuicdo pode [...] ser um utilissi-
mo instrumento de justica, desde que seja logo seguida pela verificacio,
através do exame objetivo, do que se apurou no processo. Acrescente-se
que a vulgar intuicdo nao é mais, muitas vezes, que uma enganadora
impressao de simpatia ou de antipatia, que gera um apressado juizo de
inocéncia ou de culpabilidade”.’

Ha quem defenda que esse juizo preliminar vai sendo substituido
por uma fase cientifica. Altavilla nao concorda com tal afirmacdo. Para
ele, o campo da livre conviccdo, continua guiando o julgador, apesar de
lhe serem apresentadas conclusoes técnicas, as quais o magistrado podera
embasar o decisun, como a policia cientifica, a medicina legal, as pericias
psiquidtrica, balistica, caligrafica, contabilistica etc.

Segundo 0 mesmo autor, em um primeiro momento o juiz formula para
si as hipéteses que podem incidir no caso analisado, decidindo-se por uma
delas, utilizando, para tanto, critérios complexos e varidveis. Em seguida,
reagrupa, de forma articulada, os argumentos capazes de promover o con-
vencimento de que a decisao esta impregnada de legitimidade e de justica.

3 ALTAVILLA, Eurico. Psicologia judiciaria. Trad. de Fernando de Miranda. 3. ed. Coimbra: Arménio Armado,
1081, v. 1. p. 510-511.
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Néo se pode negar que tdo logo o fato é apresentado ao juiz, este
elabora um juizo sumario (ou preliminar, conforme nominacao que ja se
utilizou), que tem (ou deveria ter) um valor elementar e provisorio. Esta
primeira hipotese pode ir se reforcando, e, de possibilidade vir a tornar-se
probabilidade, para, mais tarde, transmudar-se em certeza.

Ainda na licio de Altavilla, “a realidade tem sempre [...] um valor
subjetivo e, por conseguinte, relativo, porque é uma projecao do mundo
exterior que chega ao nosso eu, deformado pelos nossos sentidos e por
todos 0s nossos processos psiquicos.™

Esse processo de formacao de uma conviccao abriga um inconvenien-
te gravissimo: a hipétese provisoria pode seduzir o investigador, deixando
encoberta ou até invisivel outra possibilidade que, eventualmente, possa
chegar mais perto da verdade. Além disso, como esse juizo sumario se
forma no inicio do processo, o magistrado, ja na colheita da prova, estara
conduzindo-a no sentido de fortalecer o seu convencimento. Ou seja, o
julgador, ainda que de forma inconsciente, buscara reforcos para a sua
convicgdo, enquanto que sua tarefa deveria ser a de apreender o maior
numero de informacdes possiveis, a fim de, ao final, chegar a alguma con-
clusao sobre os fatos que lhe foram apresentados.

Deixar-se fascinar por uma tese, limitando-se a procurar demonstrar a sua
exatiddo, descurando todos os elemento contrdrios, pode ser permitido a
um defensor, mas serd o maior dos erros por parte do juiz, vitima, na for-
magdo do seu convencimento, daquele a que poderemos chamar de idéia
prevalente, que pretende dominar sem oposicdo e tudo deforma e repele, no
seu monoideismo.”

Ou, nas palavras de Lorenzo Ellero,

0 preconceito da tese, que se torna, no geral, também preconceito emo-
cional, pela forca instante do desejo, aumenta igualmente a forca visual
da mente, mas infelizmente circunscreve-a, ndo permitindo que se deduza
de uma coisa ou de um fato sendo o que corresponda a esse preconceito.
Forma-se assim, uma so parte da verdade, mas quase sempre esta fracdo
de verdade, justamente por estar circunscrita e isolada de tantas outras ver-

4 ALTAVILLA, Eurico. Psicologia judiciaria. Trad. de Fernando de Miranda. 3. ed. Coimbra: Armeénio Armado,
1981. v. 1. p. 505-506.

5 ALTAVILLA, Eurico. Psicologia judicidria. Trad. de Fernando de Miranda. 3. ed. Coimbra: Arménio Armado,
1081.v. 1. p. 514.
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dades inerentes aquele proprio fato e despercebidas da mente observadora,
torna-se o niicleo de um erro, de corolarios tornados de uma ou de varias
faces de um poliedro, mas ilusoriamente atribuidas ao presumido conheci-
mento de todo o poliedro. Isto dd lugar aos erros de juizo sobre tantas coisas
grandes e pequendas.

Conforme assevera Walter Haller,

0 juiz consciente dos elementos subjetivos do processo de decidir e que ndo
se rende a ilusdo de perfeita neutralidade, ¢ mais capaz de controlar seus
gostos e desgostos. Esse mesmo juiz também serd mais apto para uso res-
ponsavel da liberdade que possui quando interpreta disposicdes legais e poe
na balanca interesses conflitantes sem refugiar-se atrds de formulas apa-
rentemente objetivas.”

Torna-se de suma importancia, portanto, a tomada de consciéncia
acerca desses fatos, a fim de que, por meio do conhecimento, seja possivel
neutralizar a acéo funesta que tanto a intuicdo quanto o juizo preliminar
acarretam no momento da conducao do processo e da elaboracao da sen-
tenca, principalmente quando surgem de forma dissimulada e séo reforca-
das por argumentos que, mesmo nao sendo verdadeiros, aparecem como
tal. Aos elementos retoricos da sentenca é que séo atribuidas tarefas desta
natureza, conforme se vera no proximo item.

4 Requisitos retdricos da sentenca penal

O ntcleo retorico da decisdo encontra-se no inciso III, do artigo 381,
do Codigo de Processo Penal®, o qual se refere a necessidade de indicacéo
dos motivos de fato e de direito que originaram a decisdo. E neste momen-
to que o magistrado coteja e analisa as provas dos autos, optando por uma
das tantas versdes que se pode extrair do processo. Faz-se necessario, tam-
bém, que o juiz explicite a forma como ocorreram os fatos, os motivos que

6 ELLERO, Lorenzo apud ALTAVILLA, Eurico. Psicologia judiciaria. Trad. de Fernando de Miranda. 3. ed.
Coimbra: Arménio Armado, 1981. v. 1. p. 513.

7 HALLER, Walter apud PORTANOVA, Rui, Motivacdes ideologicas da sentenca. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 1994. p. 133.

8 Art. 381. A sentenca conterd: I - os nomes das partes ou, quando ndo possivel, as indicacdes necessdrias para
identificd-las; II - a exposicdo sucinta da acusacdo e da defesa; I1 - a indicacdo dos motivos de fato e de direito em que
se fundar a decisao; IV - a indicacdo dos artigos de lei aplicados; V - o dispositivo; VI - a data e a assinatura do juiz.
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o levaram a tal concluséo, e faca incidir a norma aplicavel, motivadamente.
Toda decisao, para adquirir a devida coesao social, hd de ser legitima, va-
lida e justa.

Cotejando e avaliando as provas dos autos, necessita [0 magistrado] de-
monstrar que o fato ocorreu de determinada forma e ndo de outra. Precisa,
por outro lado, dizer qual o direito a ser aplicado e os porqués de tal apli-
cagdo. Enfim, € aqui que o juiz reconstrdi discursivamente o fato sub judice,
procede a sua consumagdo do direito que entende aplicdvel, 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 ar-
tigo antes mencionado podera acarretar a nulidade da sentenca. Tal, no
entanto, ndo se da, em se tratando de defeito nos elementos subjetivos.
Neste caso, pode ocorrer de o decisun nao adquirir a devida adeséo, por ser
considerado iniquo ou insuficientemente fundamentado. Para que tal ndo
ocorra, a sentenca ¢ permeada de requisitos retdricos.

Conforme denuncia Luis Alberto Warat, os 6rgaos judiciais

buscam sempre assumir a aparéncia da predeterminacdo normativa. O juiz
pode aparta-se da norma sempre que pareca ndo apartar-se. Para tanto
deve persuadir o 6rgdo censor de que ndo o fez. As técnicas linguisticas,
as faldcias, o modo de apreciacdo dos fatos, os principios gerais do direito,
as teorias e conceitos dogmaticamente elaborados e os métodos de inter-
pretacao geralmente aceitos como conteiidos matetiais das normas gerdis,
criando o efeito de que ndo se alienam dos mesmos.*°

E aqui que surgem os requisitos retoricos da sentenca, que no dizer
de Nilo Bairros de Brum, constituem o “conjunto de argumentos essen-
ciais (essencial nos sentido de minimo necessario e provavelmente sufi-
ciente) da sentenca™!, sendo que o discurso juridico fornece o instru-
mental necessario, para que o julgador possa conciliar, retoricamente,
os ditames de sua convic¢do com a expectativa das partes e dos orgaos
revisores.

9 BRUM, Nilo Bairros de. Requisitos retoricos da sentenca penal. Sio Paulo: RT, 1980. p. 5.
10 WARAT, Luis Alberto. Introducao geral ao direito. Porto Alegre: Fabris Editor, 1994. v. 1. p. 62.
11 WARAT, Luis Alberto. Introducao geral ao direito. Porto Alegre: Fabris Editor, 1994. v. 1. p. 14.
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5 A verdade judicial como verdade possivel

Por tudo o que se viu, o processo é constituido de arrastados depoi-
mentos e interrogatorios, suportando um largo trabalho de transformacao,
que vai desde a sensacdo, momento inicial do processo decisorio, até a ela-
boracdo da sentenca. Desta forma, a busca pela verdade real é tarefa ine-
xequivel. O alcance incondicional da justica, também. Por isso, pode-se
dizer que o processo consegue atingir, tdo somente, a verdade judicial e
que a justica que se faz é formal, ja que nao ha falar em aplicacéo da justica
quando sequer se tem certeza sobre a verdade dos fatos. Portanto, a senten-
ca (quando muito) podera traduzir a verossimilhanca fatica, e, para tanto,
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 aplicacdo dos principios gerais do processo e a obediéncia aos requisitos
formais conduz a verdade dos fatos que deram origem ao processo.

Nzo se deve olvidar que “a verossimilitude mostra a iluséo de verdade,
porém, nao os seus determinantes. E o raciocinio retérico é eficaz pela ilu-
sdo de verdade provocada, sendo, pelo valor que esta por tras da miragem,
fazendo-a manifestar-se.”?

Dessa forma, a verdade que é estabelecida por meio de um processo,
nao necessariamente corresponde a verdadeira forma como os fatos se de-
ram. No entanto, como ja se afirmou, ela é a tnica alcancavel, e é virtual.

6 Conclusao

A submissdo dos fatos a um processo, no qual todos os requisitos for-
mais, bem como o procedimento escolhido néo possuam qualquer macula,
traz uma presuncéo de certeza, porém, como chama a atencao Altavilla,
“ndo da a certeza.”"

Tal ocorre, conforme se pode observar no decorrer deste trabalho,
por varias razdes, todas, entretanto, partilhando um mesmo fator: a virtu-
alidade. Assim, por motivacoes explicitas, ou por procedimentos internos

12 WARAT, Luis Alberto. Introducio geral ao direito. Porto Alegre: Fabris Editor, 1994. v. 1. p. 115.

13 ALTAVILLA, Eurico. Psicologia judicidria. Trad. de Fernando de Miranda. 3. ed. Coimbra: Armeénio Armado,
1081, v. 1. p. 508.
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inconscientes, pode haver uma intensa manipulacdo nao sé das provas
carreadas ao processo, como, também, em relacdo ao direito a ser aplicado,
0 que ocorre no momento da interpretacao da lei.

Nzo se esta, com isto, de forma alguma, afirmando que estes com-
portamentos sao realizados intencionalmente e que demonstram fraqueza
de carater dos julgadores. Apenas se quer chamar a atencao para aspectos
subjacentes a vida em sociedade, que vém a ser a existéncia de idiossincra-
sias e ideologias, de alinhamentos a valores e de dimensdes inconscientes,
aos quais, como ndo poderia deixar de ser, o juiz nao esta imune, e que de-
veriam ser alcados, 0 maximo possivel, ao nivel de consideracdes a serem
relevadas, a fim de mitigar seus efeitos. Temas como neutralidade judicial
e verdade real, dentre outros, portanto, nao mais sio possiveis de serem
abordados sem que se denuncie todo este arsenal de contradicdes que a
sentenca penal encerra.

A partir desta desconstrucao, quicd, se possa perceber que a verdade
real ndo passa de uma verossimilhanca fatica, que comporta, 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, to-
dos os fatores subjetivos que provocam a op¢éo, pelo magistrado, de uma
Versao para o processo, nao se conseguira evitar que eles incidam ou, pelo
menos, que se reduza, um pouco, suas consequéncias.

Detectar os requisitos retéricos pelos quais uma sentenca tenha maior
probabilidade de impor-se a comunidade juridica como norma vinculante,
constitui uma importante atitude que pode ser usada para desconstituir tal
decisao. No entanto, é importante ressaltar que procedimentos como esses
representam acoes voltadas para a solucdo de um problema ja ocorrido. A
prevencdo, por meio da conscientizacio, portanto, faz-se mais importan-
te, porque por meio dela poder-se-ia, com resultados benéficos e a curto
prazo, evitar que magistrados, em razdo do daltonismo oriundo de uma
convicgdo aprioristica, ou por outros motivos também elencados no pre-
sente, tenham uma visdo facciosa e iniqua, provocando, ainda mais, um
distanciamento em relacéo a verdade dos fatos trazidos a julgamento.
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