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A RETORICA E A RECONSTITUI(}]\O DA “VERDADE” NA DECISAOQ
JURIDICA

RHETORIC AND THE RECONSTRUCTION OF THE “TRUTH” ON JURIDICAL
DECISION

Morton Luiz Faria de Medeiros ~

RESUMO: O presente estudo tem como objetivo geral analisar se a decisdo juridica tem
compromisso com a verdade — ou se contenta com algo diverso, diante da impossibilidade de
apreendé-laemsuainteirezae perfeigao. Vale-se do método de abordagem hipotético-dedutivo
e das técnicas de pesquisa documental indireta, principalmente a pesquisa bibliografica de
autores nacionais e estrangeiros tradicionais do estudo da retérica. Para enfrentar os objetivos
especificos de avaliar a relevincia da “verdade” na producio da decisdo juridica, conecta
essa andlise ao ressurgimento da retérica vivenciado no século XX, delineando suas novas
caracteristicas, com vistas a aferir sua verdadeira importincia para a elabora¢io da decisio
juridica dos tempos atuais e avaliar se tal decisao pode prescindir do apego dogmadtico a
uma “verdade” ontoldgica, unissona e inquestiondvel. Conclui, ao final, que a busca pela
verdade como correspondéncia ou vinculo com a realidade nio gozou sempre de prestigio
nos modelos de resolucio institucionalizada dos conflitos ao longo da histéria da civilizagao
ocidental. A deciséo juridica se mostra muito mais comprometida com a gnosiologia retérica,
que ordena os discursos segundo linguagem que possibilite a fundamentagio de tal decisiao
e, por conseguinte, o convencimento das partes envolvidas, pois, sem a intersubjetividade
discursiva, os diferentes observadores nio podem relatar aos demais o que percebem
— portanto, a andlise juridica da verdade nio pode prescindir da dialética da retérica.
Palavras-chave: Retérica. Decisio juridica. Verdade.

ABSTRACT: This study has the general aim to analyze whether the juridical decision is
committed to the truth — or it is satisfied with something else, given the impossibility of
graspingitinitsentirety and perfection. From the hypothetical-deductive method of approach
and techniques of indirect documentary research, especially literature, among national and
foreign authors of the study of rhetoric, we seek to meet the specific objectives of assessing the
relevance of “truth” in production of juridical decision, connect this analysis to the resurgence
of Rhetoric experienced in the twentieth century, and evaluate whether such a decision may
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waive the dogmatic attachment to an ontological, unisonous and unquestionable trutch.

It concludes in the end that the search for truth as correspondence or link to reality does
not always deserve prestige in models of institutionalized conflict resolution throughout
the history of Western civilization. The juridical decision appears much more committed
to the rhetoric gnosiology, ordering the speeches according to a language that enables the
basis on which such a decision is built and therefore the persuasion of those involved, as
without the discursive intersubjectivity, different observers may not report to other what
they perceive - thus the legal analysis of the truth cannot ignore the dialectic of Rhetoric.
Keywords: Rhetoric. Juridical decision. Truth.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO; 2 O PRESTIGIO DA VERDADE NA DECISAO
JURIDICA; 3 O FORTALECIMENTO DA DECISAO JURIDICA PELA
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1 INTRODUCAO

Desde 2011, encontra-se exposta em uma das salas de visitagao do
Castelo de Montjuic, em Barcelona, uma obra de arte do arquiteto Carlos
Berga, intitulada Doble cruz'. Ela se constitui em armagio tridimensional
de ferro, que tem a nitida fungao de iludir o observador: sob um prisma,
vé-se representada a cruz; sob outro, a estrela de Davi — precisamente, os
maiores simbolos do cristianismo e do judaismo, respectivamente, duas das
mais expressivas religides ocidentais.

Essa ilusao pode servir como provocagio inicial para o estudo que se
pretende desenvolver aqui; afinal, pode-se precisar a verdade, tinica e objeti-
va, da mencionada obra? Dirigindo esse questionamento para as inquietagoes
do direito, tem-se a problemdtica a ser aqui enfrentada: a decisdo juridica
tem compromisso com a verdade — ou se contenta com algo diverso, diante
da impossibilidade de apreendé-la em sua inteireza e perfei¢ao? Para tanto,
¢ utilizado o método de abordagem hipotético-dedutivo, como também
empregadas as técnicas de pesquisa documental indireta, principalmente

1 Para melhor visualizacio, tal figura pode ser encontrada em Teixid4 (2013).
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a pesquisa bibliogrifica de autores nacionais e estrangeiros tradicionais do

estudo da Retdrica.

O presente estudo pretende, portanto, como objetivo geral, analisar
a relevincia da “verdade” na produgdo da decisdo juridica — e prefere-se
este ao termo ‘judicial’, pelo simples fato de estender o olhar histérico para
além da existéncia do Poder Judicidrio institucionalizado, como se tornou
comum desde a Modernidade. Para tanto, parte-se da sistematizagao pro-
posta por Michel Foucault, em seu livro A verdade e as formas juridicas, nao
dogmaticamente atrelada a estamentos cronoldgicos, mas muito ttil para a
compreensao do peso reconhecido da “verdade” na resolucio dos conflitos
no mundo ocidental — primeiro objetivo especifico do artigo.

Em seguida, busca-se conectar essa andlise ao ressurgimento da retérica
vivenciada no século XX, delineando suas novas caracteristicas, com vistas a
aferir sua verdadeira importincia para a elaboragio da decisao juridica dos
tempos atuais; e, finalmente, avaliar se tal decisao pode prescindir do apego
dogmadtico a uma “verdade” ontoldgica, unissona e inquestiondvel.

2 O PRESTIGIO DA VERDADE NA DECISAO JURIDICA

A primeira percep¢ao popular sobre a decisao juridica hoje é a de que
deve guardar conformagio com a verdade, porquanto, assim, se estaria dian-
te de uma decisao justa. No entanto, assim como a justica, a propria verdade
nem sempre se mostra unissona, como se verificard ao longo deste texto, o
que implica alguns problemas para a produgao das decisoes juridicas.

Michel Foucault, para analisar a importincia da verdade na decisao
juridica, aponta vdrios modos de resolu¢io de conflitos na histéria da civili-
zagao ocidental — a que denominou formas juridicas. A primeira que destaca
¢ a demonstrada na //iada, de Homero, em que Menelau langou a Antiloco o
desafio de que, se realmente lhe assistia a verdade, deveria por sua mao direita
sobre a testa do seu cavalo e jurar diante de Zeus que nio cometera qualquer
irregularidade na disputa em discussao. Decidia-se, destarte, nao quem disse
a verdade (o que poderia ser descoberto se se escutasse a testemunha ocular
da dita irregularidade referida no livro), mas quem tem razdo, com base

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 17, n. 2, p. 125-143, maio/ago. 2015.
EsMARN



MORTON LUIZ FARIA DE MEDEIROS

no desafio, no risco que cada um vai correr (FOUCAULT, 2013), perante

o julgamento indefectivel de entidades divinas. Essa vinculagao religiosa
inspirava um procedimento ritualista e solene, que foi igualmente acolhido
no Direito Romano antigo (MELLO, 2008).

Em seguida, Foucault (2013, p. 58) destaca o que considerou uma
das grandes conquistas da democracia ateniense, quando “[...] o povo se
apoderou do direito de julgar, do direito de dizer a verdade, de opor a ver-
dade aos seus préprios senhores”, como descrito em Edipo rei, de Séfocles?:
eis o momento do desenvolvimento da arte de persuadir — a retérica. Isso
porque, a despeito de todas as imprecacoes e declamagdes solenes, deu-se
importincia ao testemunho do escravo que poderia atestar ser Edipo o filho
que acabou por matar o pai, rei Laio, para que aquele entdo proclamasse:
“Entdo no final tudo seria verdade!” (SOFOCLES, 1998, p- 86).

A terceira forma tomou corpo no Direito feudal, retrocedendo a
pura ritualiza¢io da resolugio do litigio, comum na primeira forma. Estd-se
diante do sistema da prova, que procurava “[...] nao a verdade; mas a forga, o
peso, a importincia de quem dizia” (FOUCAULT, 2013, p. 62). Outrossim,
langava-se mao de um sistema irracional de provas, com destaque para os
ordélios, que possufam “[...] um cardter mdgico e nio investigativo: era a
prova pela qual se invocava a divina providéncia para intervir” (LOPES,
2009, p. 88). Nesse sistema, o juiz nio agia em prol da prevaléncia da ver-
dade — mesmo porque a inocéncia poderia ser provada até com a simples
obten¢ao de um ndimero considerdvel de testemunhas, a que se chamava
compurgacio (NASPOLINI, 2010) —, mas tao somente para garantir a
regularidade do procedimento. Por outro lado, prevalecia a eloquéncia, ou
arte de bem falar, poeticamente definida por Rui Barbosa (1918, p. 337)
como “[...] o privilegio divino da palavra na sua expressio mais fina, mais
natural, mais bela”.

2 Mesmo assim, veem-se nessa obra resquicios da forma juridica anterior, como na passa-
gem em que Creonte, acusado por Edipo de tramar contra ele uma intriga criminosa,
conclama a intervengio dos deuses em seu favor, com as palavras solenes: “Que toda
sorte me abandone e que eu morra neste instante sob minha prépria imprecagio, se

alguma vez fiz contra ti aquilo de que me acusas!” (SOFOCLES, 1998, p. 47).
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Por fim, caracteriza a forma nascida a partir dos séculos XII e XIII,

com a constitui¢io do inquérito, que pressupunha: a) poder exterior aos
litigantes para decidir seu conflito; b) procurador do soberano, encarregado
de fazer a acusagio perante o citado poder julgador’, a quem normalmente
se atribufa o manus de produzir as provas, diferentemente dos periodos
anteriores, em que cada interessado procurava constituir as comprovagoes de
seus interesses, com evidente parcialidade; ¢) infragao, substituindo o pecado
ou o dano (resolvido apenas entre os litigantes), sinalizando que o ilicito nao
mais era encarado como ofensa particular, e sim publica, 4 ordem de toda
a sociedade; d) dever de reparacio ao Estado, e ndo (apenas) ao particular
lesado, em virtude da infra¢do. Eis porque afirma que o “[...] inquérito na
Europa Medieval é sobretudo um processo de governo, uma técnica de
administragao, uma modalidade de gestao” (FOUCAULT, 2013, p. 74). De
todo modo, comegava a ganhar espaco o sistema acusatério de investigagio
do ilicito, tomando o espago do antigo sistema inquisitivo, que, pelas ca-
racteristicas vistas anteriormente, era “[...] mais uma forma auto-defensiva
de administragio da justica do que um genuino processo de apuragio da
verdade” (MIRABETE, 1998, p. 40).

Primeiramente, deve-se considerar a adverténcia a ser sempre atrelada
a prépria andlise da histdria para o Direito: a compartimentagao diddtica de
seus periodos nio indica a presenga de caracteristicas observéveis de maneira
homoggénea, principalmente em face de sua longa durag¢ao. Outrossim, tam-
pouco se enxerga no esfor¢o de Foucault uma tentativa de sistematizar uma
“progressao” unidirecional de procedimentos, como se, a cada era, fossem
inteiramente abandonados os hébitos pretéritos para se inaugurar um com-
pletamente novo. Para penhor da necessidade de tais cuidados, citem-se as
concomitincias procedimentais presentes na obra de Séfocles — anotadas na
segunda nota de rodapé deste artigo — e a sobrevivéncia de muitas f6rmulas
antigas até os dias de hoje, como se verificard no desfecho deste trabalho.

3 SC% undo relatado por Mazzilli (1998, p. 1), referindo-se & origem francesa do Ministério
lico, “[...] a Ordenanca de 25 de marco de 1302, de Felipe IV, foi o primeiro texto
legislativo a tratar objetivamente dos procuradores do rei”.
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Dito isso, pode-se considerar que essa avaliagao histérica — possivel-

mente desanimadora para os historiadores, em quem Foucault (2013) en-
xerga como Unico fim dizer a verdade — permite visualizar a decisdo juridica
historicamente muito mais arrimada no discurso do que em uma verdade
ontoldgica e objetiva, empiricamente extraida dos fendmenos. Resta avaliar
em que medida essa postura infirma a credibilidade do sistema de decisao
adotado pelo Direito.

3 O FORTALECIMENTO DA DECISAO JURIDICA PELA
RETORICA

E curioso perceber que a terminologia juridica tradicional continua
a reproduzir essa pretensio de descoberta da verdade, como amitde se ob-
serva entre os processualistas, ao distinguir o rigor na anélise das provas no
processo civil e no penal: naquele, nao pretendem mais do que a chamada
verdade formal, ao passo que no dltimo perseguem o que denominam
verdade real, insinuando uma maior correspondéncia com os fendmenos
“tal qual ocorreram”. A titulo de exemplo, veja-se Capez (1999, p. 22), que
define a verdade formal ou dispositivo como o poder do juiz de “[...] dar-se
por satisfeito, quanto 2 instrugao do feito, com as provas produzidas pelas
partes”, conquanto reconhega, em seguida, “[...] que mesmo nos sistemas em
que vigora a livre investigagdo das provas, a verdade alcangada serd sempre
formal, porquanto ‘o que nio estd nos autos, nio estdi no mundo”. Por
outro lado, decorre do principio da verdade real, segundo Mirabete (1998,
p. 44), “[...] o dever do juiz de dar seguimento a relagdo processual quando
da inércia da parte e mesmo de determinar, ex officio, provas necessdrias a
instrucdo do processo”, para “[...] saber como os fatos realmente se passaram”
(NOGUEIRA, 1995, p. 157).

O uso dos vocdbulos ‘real’ e ‘formal’, porém, nio revela maior ou me-
nor proximidade da verdade; antes, indica maior ou menor poder reconhe-
cido ao juiz de se imiscuir na produgao de provas, principalmente em razao
da distingao entre as consequéncias da condenagio criminal (muito mais
severas, em regra) e as da civel. Indica, ademais, a dificuldade que o julgador
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tem de admitir que sua decisdo pode ndo estar necessariamente atrelada a
uma reprodugao objetivamente fidedigna da “realidade ontolégica”, quando,

por exemplo, houver de se fiar nas “provas possiveis” ou, até mesmo, em
provas mal elaboradas e equivocadas.

Nio se pretende afirmar, com isso, que os profissionais do direito
prescindam da andlise de documentos, relatos e outras comprovagoes dos
fendmenos que interessem a resolugio dos conflitos. A rigor, nos tempos de
hoje, a exigéncia de provas é cada vez mais rigida, diante do apequenamento da
privacidade gerado pela obsessao com a vigilancia e o registro de todas as agoes
humanas — hd sempre a possibilidade de um crime ter sido flagrado por uma
camera de seguranga do prédio vizinho ao local do delito ou ser descoberto
pela identificagio do trajeto que o suspeito fez no dia do fato, recomposto
pelos dados fornecidos por seu telefone mével ao sistema de mapeamento de
determinado programa eletronico ao qual se encontrava vinculado...

E de se reconhecer que a verdade que importa nas decisées juridicas,
sem ddvida, é reconstituida a partir de provas, mas nio apenas com elas,
como ja classificara Aristételes (2005, p. 96) ao discriminar as provas em
inartisticas — todas as que nao sao produzidas pelos oradores, por jd existirem,
como testemunhos, confissdes e documentos escritos — e artisticas — aquelas
que, “[...] fornecidas por nossa invengio e descoberta, procedem de nosso
raciocinio” (LOPES, 2009, p. 25), que se podem preparar pelo método.
O enfoque do presente trabalho, porém, dirige-se nio tanto ao papel da
retérica na comprovagio dos fatos* e, sim, mais a sua funcio na justificagio
dos juizos de valor adotados pelos julgadores. Conquanto Hans Kelsen haja
defendido que tais juizos — ao contrdrio das formulagoes cientificas — nio
seriam suscetiveis de verdade’, Robert Alexy (2005, p. 212) defende que a

4 Deve-se reconhecer, porém, que Alexy reputou sua Zeoria da argumentagio aplicdvel nio
apenas 2 aplicacio df()) direito, mas & dogmdtica juridica, apontando os vérios ti{)os de
dfi)scurso juridico: “[...] as discussdes da Ciéncia do Direito (da dogmadtica), as delibera-
¢oes dos juizes, os debates nos tribunais, o tratamento de questoes juridicas nos 6rgaos
legislativos, em comissoes e em comités, a discussao de questdes juridicas (por exemplo,
entre estudantes, entre advogados e entre juristas da administracio ou (Fe empresas),
bem como a discussio sobre problemas juridicos nos meios de comunicagio em que
surjam argumentos juridicos” (ALEXY, 2005, p. 209).

5 Assim é que Kelsen (1998, p. 21) defende que “[...] uma norma nio ¢ verdadeira ou
falsa, mas apenas valida ou invalida”.
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pretensao de correcao® deve orientar também o discurso juridico, pois “[...]

nio ¢ admissivel afirmar algo e depois se negar a fundamentd-lo, sem indicar
razdes para isso”.

No sentido aqui evidenciado, portanto, a retérica, definida por Santos
(2011, p. 104) como “[...] uma forma de argumentar através de motivos
razodveis, no intuito de explicar resultados j4 consumados ou de procurar
adesao a produgio de resultados futuros”, langa sobre as provas olhar critico,
dividido entre partes geralmente contrapostas que manejam argumentos
para demonstrar em que medida tais provas corroboram seu ponto de vista’.
Apresenta, assim, os fendmenos em um discurso (sob a forma de linguagem),
segundo uma argumenta¢ao necessariamente estratégica, porque “[...] ciente
da relatividade gnosioldgica das teorias e, portanto, livre de axiomas ou regras
universais que a determinem” (LIMA, 2007, p. 63). Desse modo, supera a
pretensao de Descartes de que o desacordo acerca da decisdo dirigida a de-
terminado problema seria sinal de erro e, portanto, de falta de racionalidade
(PERELMAN, 2005) e vai além da formulacio positivista anteriormente
reproduzida por meio da ponderagio de Kelsen de que os juizos de valor
nao seriam suscetiveis de verdade e de falsidade, para instaurar a postura
de descompromisso com a busca de “[...] uma fundamenta¢io definitiva,

mas apenas suficiente” (MARSILLAC, 2007, p. 88), tanto que o proprio

6 Por pretensio de correcdo, Alexy (2005) entende o atributo da sentenga em ter seus enun-
ciados juridicos normativos afirmados, propostos ou ditados como racionais, podendo ser,
também, racionalmente fundamentado no contexto do ordenamento jurigico vigente,
substituindo o fetiche da verdade geralmente atrelado s ciéncias da natureza.

7 Outro caminho ¢é buscado por Laudan (2006, p. 2), que parte do mote langado pela
Suprema Corte estadunidense de que “/...] the basic purpose of a trial is the determination
of the truth” para defender uma busca epistemoldgica da verdade no sistema juridi-
co — a que chamou legal epistemology. Em sua obra, argumenta que “/...] considerable
uncertainty and confusion reign abour whether the multiple rules o} proof, evidence, and
legal procedure that encumber a trial enhance or thwart the discovery of the truth”, o que o
estimula a propor modificagbes no procedimento de persecugio criminal, que acabam
por consolidar o erro judicial — para ele, os casos em que o inocente é condenado ou o
culpado ¢ inocentado, sem qualquer andlise das limitagdes procedimentais. Nao € este,
porém, o ponto de vista defendido neste artigo, mesmo porque a prépria imputagio
de “culpad%” ou “inocente”, a partir da abordagem légica e epistemolégica, soa proble-
mdtica — mesmo porque, como lembrado por Reboul (2004, p. 164), *[...] como todo
argumento, o fato pode ser contestado” — e por vezes incompativel com a exigéncia da
decisao que se dirige ao 6rgao encarregado de julgar.
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Foucault (2013, p. 136) adverte que “[...] estabelecemos discursos e discuti-

mos, nao para chegar a verdade, mas para vencé-la”, o que revela, a seu ver, a
grande oposi¢do entre o retérico e o filésofo®. Como lembrado por Perelman
(2005, p. 357), na “[...] perspectiva do pluralismo, duas decisoes diferentes,
sobre o mesmo objeto, podem ser ambas razodveis, enquanto expressao de
um ponto de vista coerente e filosoficamente fundamentado” — exatamente
a 6ptica buscada pela nova retdrica perelmaniana.

Isso se deve, em larga medida, ao fato de a retdrica assumir uma visao
diversa da verdade, ndo coincidente com sua concepgao realista, segundo a qual
seria “/...] correspondencia de nuestros enunciados, juicios o proposiciones con la
realidad o ‘los hechos” (ENGEL; RORTY, 2007, p. 22) ou “/...] cierta relacién
de una descripcion con el segmento de la realidad al que se refiere” (GUIBOURG,
2002, p. 21), consentinea com o conceito de conhecimento como representa-
¢ao (HABERMAS, 20006), desenvolvido pela filosofia dogmatica.

A reflexio retérica, além de nao obedecer a um sentido ontolégico
de verdade, deve permitir até mesmo duvidar da “verdade evidente”, para
que se possa “[...] assumir uma postura critico-regressiva e revisitar certezas
fundamentais” (MARSILLAC, 2007, p. 99). Nesse diapasdo, Santos (2011,
p. 104), propugnando pela constru¢io de uma novissima retdrica’, lhe
incumbe de “[...] privilegiar o convencimento em detrimento da persuasao,
[...] acentuar as boas razées em detrimento da produgio de resultados”.
Para melhor compreensio dessa assertiva, impoe-se a perfeita intelecgao da
palavra ‘convencer’, que, para Guibourg (2002, p. 25):

[...] expresa la idea de vencer en compania: en compania del
propio adversario. El que persuade no vence con las armas en
la mano, ni con amenazas. Se dirige a la mente del otro y le
demuestra que, por su propio interés y en el marco de sus propias

8 Tal oposigao, porém, sé se verifica a partir do pensamento cartesiano (CARRILHO,
1994), embora, no momento presente, Toulmin (1994) defenda que os filésofos nao
estdo apenas reconciliados com a retérica, como também nao podem passar sem ela.

9 Com a expressio ‘novissima retdrica’, Santos (2011, p. 104) pretende superar a nova
retdrica proposta por Perelman, em que “os ‘oradores’ visam apenas influenciar o au-
ditério e nio se consideram influenciados por ele”, para alcangar um maior equilibrio
entre razoes e resultados.
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pautas de pensamiento, debe cambiar su posicion y adherir a la
que se propone.

Levando em conta essa diferente aproximacio da verdade, pode-se
concluir, com Rorty (ENGEL; RORTY, 2007), nao haver consequéncia
prdtica na distingio entre verdade e justificagio'. Ora, pressupondo a
justificacio um acordo entre os membros do grupo, e nio havendo acordo
tltimo ou final possivel, nio hd uma sé verdade, dai Habermas (2006)
defender que s6 se pode esperar encontrar as verdades priticas por meio
de procedimentos de argumentagio, que exijam adotar o ponto de vista de
outros — tais procedimentos, afinal, levam, a partir de uma agio estratégica,
a aceitabilidade racional, nao a verdade (HABERMAS, 2006). Para isso, no
entanto, é preciso superar a retérica tradicional, para por em prética outra,
que se afaste do dogmatismo que dominou a filosofia por tanto tempo. A
novissima retdrica se abebera mais do ceticismo pirrdnico', que, segundo
Pereira (1994), parte de uma racionalizacio precdria, proviséria e relativa e de
uma visao de mundo sujeita a uma evolugio permanente, para se acomodar:

[...] ao pluralismo de pontos de vista e de perspectivas
fenoménicas diferentes. Ao antigo conflito das verdades
se substitui agora o didlogo desses pontos de vista e dessas
perspectivas. Mantém-se a aposta no cardcter intersubjectivo

da racionalidade (PEREIRA, 1994, p. 162).

Com essa nova postura, as partes'* auxiliam o julgador nesse labor
de reconstitui¢io da “verdade”, com vistas a elaboragio da decisdo juridica.

10 Disso diverge Engel (ENGEL; RORTY, 2007), que nio enxerga entre verdade e justifi-
ca¢io identidade, sendo apenas um lago estreito. Cossio (2007, p. 193), por outro lado,
entende que “la fuerza de conviccion de una sentencia es el nombre que en ella asume la
verdad juridica”, com isso identificando a “for¢a de convic¢io” (ou adequada justifica-
¢0) da sentenca A auséncia de arbitrariedade.

11 Essa doutrina recebe esse nome por ter sido primeiramente proclamada por Pirro,
para quem “there could never be any rational ground for preferring one course of action ro
another” (RUSSELL, 1972, p. 233).

12 E nio apenas as partes, em alguns casos, como nas ages regidas pela Lei n° 9.868/1999
e submetidas a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal brasileiro, porquanto se
faculta ao relator, havendo necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia
de fato ou notdria insuficiéncia das informagées existentes nos autos, designar data para,
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Tal decisao, todavia, nao pode se permitir gozar do tropo da diaphonia,

frequente nos textos pirrdnicos, conforme o qual, diante da incapacidade
de escolher ou rejeitar algo, termina-se em suspensdo ou abstengao de juizo
definitivo (PEREIRA, 1994). Isso porque, nas controvérsias juridicas reais,
deve ser encontrada uma resposta sempre, haja vista que uma das declaradas
missdes do Direito ¢ a pacificagdo, a composicio dos litigios, de forma que
a suspensao do juizo nio pode perdurar indefinidamente. Por outro lado,
a resposta dada ndo é de maneira definitiva para todos os casos futuros, uma
vez que, pelo mesmo processo dialético que a concebeu, pode ser revisada ou
burilada, seja por um tribunal ad guem (enquanto nio transitar em julgado
a decisdo de juizo 2 quo), seja pelo mesmo juizo, na aprecia¢io de outro caso
andlogo posterior, em que novas luzes argumentativas sio lancadas ao érgao
julgador. Admite-se, em outras palavras, “[...] o fendmeno como possuidor

de uma verdade prépria, porém proviséria e instavel” (LIMA, 2007, p. 43).
4A UTILIZAGAO DA RETORICA A DESPEITO DA “VERDADE”

A reabilitagao da retdrica no processo de decisao, porém, nio indica
que s6 existe o discurso para o Direito ou as demais ciéncias sociais aplicadas:
Foucault (2013) adverte que a exploragio capitalista, por exemplo, realizou-
se sem que sua teoria fosse formulada diretamente num discurso'’, embora
os processos histéricos de exploragio tenham se exercido no interior de um
discurso. De todo modo, como pontua Foucault (2013, p. 141), as préprias
“formacoes discursivas constituem um fato, [...] o Unico fato que podemos
realmente considerar como tal”. Assim, os testemunhos também sao fatos e,
por esse motivo, levados em conta na elaboragao da decisio juridica, talvez
mais relevantes, na prética, do que o fendmeno sobre o qual s2o construidos.

em audiéncia publica, ouvir depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria (art. 9°, § 1°).

13 No mesmo sentido, Santos (2011, p. 106) faz observar que “[...] no sistema mundial
capitalista a realidade social nio pode reduzir-se & argumentagio e ao discurso”, para
defender que a retérica nio é libertadora por natureza.
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O que ocorre, a rigor, ¢ que, enquanto para a filosofia essencialista'* a verda-
de ¢ o objeto, o consenso ¢ o objeto da filosofia retérica’ (ADEODATO,
2009), razao por que a decisao juridica estd muito mais préxima da aborda-

gem retdrica, dvida por reconhecimento e credibilidade.

Para corroborar essa assertiva, o direito atual fornece vdrios exemplos
de “desprestigio” da verdade cartesiana, unissona ou imanente, ou que seja
encontrada pelo investigador “[...] sozinho, por um retorno a si mesmo”
(REBOUL, 2004, p. 80). Em um primeiro plano, podem-se citar as situagdes
em que vetustos procedimentos elencados por Foucault no inicio do texto
permanecem integros. Reflexo da primeira forma juridica por ele definida,
hoje ainda se faz juramento sobre a Biblia para tomada de depoimentos
nos julgamentos dos Estados Unidos da América, apesar de serem estes um
Estado laico, como a simbolizar que tal cuidado afastaria da decisao qualquer
interferéncia de mentiras e perfidias das pessoas ouvidas'®. Na mesma toada,
muitos processos judiciais sao conduzidos pelas partes como se fossem um
jogo de desafios mutuos (tal como ocorrera na Grécia antiga), em que cada
um investe significativa parcela de recursos para acuar a parte adversa, mais
para forgar o acordo do que, propriamente, alcangar “a verdade” — situagdo
bem retratada no filme A qualguer prego, dirigido por Steven Zaillian e
langado em 1998. Por seu turno, a semelhanca do que ocorria sob a égide
da terceira forma juridica catalogada por Foucault, em que se procurava as-
severar a importancia social do acusado, ainda hoje se arrolam testemunhas
de defesa que ndo presenciaram ou sequer tomaram conhecimento do fato
apurado, apenas para “atestar” a bondade ou idoneidade do réu — portanto,
nao para fazer prova da “auséncia de verdade” da imputagao acusatdria, senao
da importancia de contra quem se dirige tal imputacio.

de seu conceito de esséncia, ou seja, “what you are by your very nature |[...], those of your
properties which you cannot lose without ceasing to be yourself® (RUSSELL, 1972, p. 1
15 Tal se deve, por definigio, ao fato de a filosofia retérica recusar qualquer assertiva sobre

o contetido do objeto das ciéncias, dando realce apenas & sua manifestacdo linguistica,
como afirmado por Adeodato (2009).

16 A esse respeito, ja escrevera Beccaria (1997, p. 78) contra os juramentos, que acreditava
terem se tornado, pouco a pouco, “[...] mera formalidade, destruindo assim a for¢a dos
sentimentos religiosos, tinico penhor da honestidade para a maioria dos homens”.

14 A filosofia essencialista encontra seu primeiro defensor no Ocidente em Aristételes, ;{partir
4).
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Ademais, as ansiadas formas alternativas de solucao dos conflitos, essen-

ciais a sobrevivéncia do direito diante de sucessivas crises de eficdcia, amitde
dao maior énfase a pacificacio social do que ao que “efetivamente” ocorreu,
expressao ilustrativa da pretensa verdade real entoada pelos processualistas
penais. Assim, s3o cada vez mais aceitas e propagadas as composi¢oes civis
negociadas entre as partes, diretamente ou mediante drbitro ou conciliador,
e, mesmo na seara penal, se aceita com maior naturalidade a negociacio da
pena entre o Ministério Pablico e o acusado que colabora com a persecugio
criminal (o chamado plea bargaining do direito estadunidense). No Brasil,
essa tendéncia inspirou a institui¢do da transag¢ao penal nos processos dos
Juizados Especiais, quando o membro do Ministério Ptblico, muitas vezes,
ouve o autor do fato na audiéncia preliminar nio apenas para acordar a mais
adequada prestagao alternativa a pena, como até para melhor entender sua
atitude, cuidado util diante de relatérios policiais eventualmente omissos ou
agodados. Perelman (2005), nesse sentido, alude ao artificio das presungoes e
ficgdes juridicas, utilizadas para simplificar a administracio da prova, mesmo
que redundem no sacrificio, em certos casos, da “verdade”.

Em um quadrante ainda mais intrigante, existem situagées em que
nao apenas a verdade nao é prioritariamente perseguida, como ¢ delibera-
damente refugada. Tal ocorre, por exemplo, quando o réu é absolvido de
uma acusagdo penal, tendo transitado em julgado a sentenga absolutéria,
e surge, depois disso, prova cabal de sua culpa. Nao admitindo o direito
brasileiro a possibilidade de revisao criminal em desfavor do réu (art. 621 do
Cédigo de Processo Penal), em atengao ao reclame da seguranca juridica, o
réu absolvido ndo pode ser novamente julgado pelo mesmo fato. No mesmo
diapasao, tem-se a repulsa pelas provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°,
inciso LVI), que nio podem ser admitidas para eventual condenagio, ainda
que constituam as Gnicas que possam firmar a culpabilidade do acusado.
Deveras, admitir, por exemplo, a pritica de tortura para extrair informagio
que permita a condenagdo de um suspeito nio apenas vulnera o sistema pro-
cessual de produgao de provas — uma vez que a “veracidade” das informacoes
nem sempre gozard de confiabilidade insuspeita —, mas principalmente a
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prépria dignidade humana dos envolvidos, sempre afrontada nesse particular

nos regimes de excegao.

Outro caso curioso ¢ o tratamento que atualmente os tribunais brasi-
leiros tém atribuido aos conflitos entre a chamada paternidade socioafetiva e
a paternidade biolégica. Em julgamento paradigmadtico, o Superior Tribunal
de Justi¢a apreciou caso em que o pai, tendo registrado filho de outrem
como seu, nao pdde negar-lhe a paternidade em decorréncia de posterior
resultado negativo de exame pericial de anélise de DNA, uma vez que os
lagos afetivos que tinham perdurado ao longo dos anos indicavam que os
envolvidos na querela sempre se trataram como pai e filho (BRASIL, 2012).
Aqui, poder-se-ia asseverar que a “verdade” nao prevaleceu, visto que a pessoa
que, reconhecidamente, no era o pai sob o ponto de vista genético teve que
continuar a cumprir seu mtnus paternal. No entanto, como negar também
que outra “verdade” tenha sido respeitada: a de que o estado de filiagao, em
vez de ser apenas vinculado a natureza biolégica, deve se arrimar em relagoes
socioafetivas e na convivéncia familiar ostensiva e perene.

Todos esses exemplos, extraidos da pratica de resolucao de conflitos
no Brasil, servem como indicativo de que nao apenas o direito pode, nessa
resolugio, enxergar diversas “verdades”, como pode também optar por uma
saida que nio corresponda, exatamente, a “verdade ontoldgica”, afinal, como
lembrado por Meyer (1994, p. 51), “[...] quanto mais uma questdo ¢ incerta,
[...] mais abre espago de alternativas multiplas”. Essa perspectiva muito se
assemelha a adverténcia de Nietzsche (1999, p. 55), para quem os homens
“[...] ndo procuram tanto evitar ser enganados, quanto serem prejudicados
pelo engano: o que odeiam, mesmo nesse nivel, no fundo nao é a ilusao, mas
as consequéncias nocivas, hostis, de certas espécies de ilusoes”.

A ciéncia das consequéncias dessa ilusio que é a construgio retdrica
da “verdade” — e a resignacio juridica dela decorrente —, portanto, antes
de revelar a prevaléncia do engodo ou dissimulagao frequentemente atre-

7

lado, no passado, a retérica', se justifica a fortiori quando se estd diante

de situacoes complexas, em que a simples “verdade evidente” nao pode ser
¢ q

17 Rui Barbosa (1918, p. 338), por exemplo, caracteriza a retérica como “[...] o esfor¢o de
arte por suprir a eloquencia nos que nio a teem”.
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buscada senio a partir da retdrica branca, que “[...] exprime o problemaitico
q

sem nunca o ocultar nos seus argumentos e respostas’ (MEYER, 1994, p.
66). Evidencia-se, assim, a destacada importancia de a reconstitui¢ao da
“verdade” na decisao juridica passar por um processo transparente, em que
as partes possam participar da producao e interpretacio das provas, com
vistas a melhor esclarecer o julgador, que, afinal, decide segundo argumentos
que igualmente deve declinar — o que s6 se pode verificar a partir da retérica,
identificada, por Adeodato (2009, p. 252), com a compreensio de homem
como ser carente, porquanto “[...] incapaz de perceber quaisquer verdades
a respeito do mundo, independentemente de um contexto linguistico”.
Deveras, tal qual a obra de Berga, cuja caracteristica ambigua recéndita s6
pode ser revelada acaso o observador se conforme a essa caréncia e procure
estabelecer didlogo com outro observador, também a produgao da decisao
juridica evidencia a caréncia das pessoas nela envolvidas — inclusive, o érgao
julgador —, somente suprivel a partir do enriquecimento do didlogo que a
retérica pode proporcionar.

5 CONCLUSAO

O presente estudo permite concluir que a busca pela verdade como
correspondéncia ou vinculo com a realidade nio gozou sempre de prestigio
nos modelos de resolucio institucionalizada dos conflitos ao longo da histé-
ria da civiliza¢io ocidental.

Mesmo sem olvidar uma abordagem ontolégica (como a apreensao das
provas, a consideracio do direito vigente, por exemplo), a decisao juridica se
mostra muito mais comprometida com a gnosiologia retérica, que ordena os
discursos segundo linguagem que possibilite a fundamentacio de tal decisio
e, por conseguinte, o convencimento das partes envolvidas.

A verdade, afinal, pode estar na produ¢ao da ambiguidade ou ilusio, na
plasticidade do objeto. Sem a intersubjetividade discursiva, os diferentes ob-
servadores nao podem relatar aos demais o que percebem — e a riqueza e magia
do objeto diminuem. Como na manifestagdo artistica descrita no inicio deste
trabalho, ao dispensar o didlogo, s6 serd observada a cruz ou a estrela, jamais a
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ambiguidade insita a essa obra. A andlise juridica da verdade, igualmente, nao
pode prescindir da dialética da retérica. Resta saber, porém, se os profissionais
do direito estao dispostos a descobrir, por esse caminho, tal verdade.
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