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Resumo: O procedimento judicial é pensado nos termos da racionalidade apoditica, como
demonstragdo ao invés de convencimento. Essa perspectiva é herangca da abordagem
teolégica e metafisica da verdade que, transferida para o Estado e o direito, ajudam a
consolidar as categorias e formas que confirmam ambos. No entanto, a racionalidade
retérica, resgatada através da preocupacdo com a linguagem e a pluralidade do sec. XX,
ensina que num processo dialético que parte da duvida, como o processo judicial, ndo ¢é a
verdade que se tem como produto, mas a verossimilhanga. Da mesma forma, o realismo
juridico permite entender o processo de decisdo a partir da perspectiva do magistrado,
confirmando a ideia retérica de que processo é convencimento, ndo revelagdo da verdade.
Palavras-chave: Verdade; Justica; Retérica; Realismo juridico.

Abstract: Judicial procedure is configured in the terms of apodictic rationality, as
demonstration over convincing. This perspective is inherited from the teological and
metaphysical truth, wich transfered to the State and the law, helped consolidate categories
and forms that reassured both. However, rethorical rationality, brought back through the
concern with language and plurality in the XX century, teaches that in a dialetical process that
comes from doubt, as the juridical process is, not the truth, but likelihood, that comes as a
result. Legal realism also allows to understand the decision process through the judge
perspective, confirming the rhetorical ideia that process is convincing, not truth revelation.
Keywords: Truth; Justice; Rhetoric; Legal realism.

Introducgao

A questdo da verdade passa pelo problema da justi¢ca, a medida que esta
€ o proposito e fundamento do Estado. Assim, o procedimento judicial € pensado
com forma e categorizagdo rigidas, tentando, com isso, produzir uma verdade
unica, atemporal, imutavel e dedutivel por todos, muito nos padrées da verdade
teologica aquiniana e do imperativo categoérico kantiano.

No entanto, os principios da justica sdo manipulados e possivelmente
concretizados através do Judiciario. O procedimento judicial se da através de
racionalidade retorica, isto é, dialética. A decis&o judicial € produto de discurso
e parte de uma duvida, por isso os resultados ndo podem ser demonstrados
como na racionalidade apoditica. Assim, o discurso judicial se da através de
premissas contingentes e ndo necessarias e, por isso, produz como resultado
verossimilhangas, que se diferenciam de verdades.

O realismo juridico, por sua vez, ajuda a perceber o processo subjetivo,
contingente e acidental que resulta na percepgao da verdade e na produgdo da
deciséo judicial.

Dessa forma, o trabalho se propde a responder a pergunta de como se da
a determinagéo da verdade no procedimento judicial. A hipotese inicial para essa
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indagacao € que o procedimento judicial de definicdo da verdade se pretende
infalivel para a resolugéo do conflito e feitura de justiga, no entanto, a negacéo
da metafisica da verdade e a compreensao da retdrica analitica na produgao da
verdade judicial permitem concluir que o resultado do processo ndo pode
pretender a descoberta de uma verdade, mas de verossimilhanga, o que pode
resultar na injustiga tanto quanto na justica.

Na tentativa de comprovar essa hipotese, vai-se trabalhar o papel da
verdade na concretizagdo da justica e da propria justica para o Estado. Em
seguida é preciso entender a heranca da compreensdo da verdade no
procedimento judicial contemporéneo através da analise da verdade teologica
medieval em Aquino e no imperativo categorico moderno de Kant.

No segundo capitulo, faz-se necessario compreender a mudanga de
paradigma acerca da reintroducdo da retérica e da pluralidade na
contemporaneidade. A racionalidade retorica, heranga da Antiguidade, ensina
que a ndo a verdade, mas a verossimilhanga é produto da argumentacgao juridica.
Assim €& possivel demonstrar, portanto, que a pretensdo de verdade do
procedimento judicial fica prejudicada quando produto do dialogo e da
argumentagdo. O trabalho pretende assim fazer a partir do resgate da retérica
antiga e da virada retérica do séc. XX.

No ultimo capitulo, por fim, vai resgatar a teoria do realismo juridico de
Jerome Frank para melhor compreender como se da o procedimento de decisao
judicial, comprovando com isso que o método de argumentacéo judicial ndo pode
pretender absoluto e dedutivel por todos, pois é resultado de uma decisao
subjetiva e, muitas vezes, pessoal do magistrado.

A justica e a verdade no procedimento judicial

Tome-se o0 exemplo de dois tenistas que jogam durante a madrugada sem
plateia ou equipe de apoio como testemunhas. Ao final, um deles foi vitorioso.
Mas, quando no dia seguinte anunciam o resultado, ambos dizem “eu venci”.
N&o ha, além deles, quem possa dizer quem ganhou realmente. Um tenista esta
dizendo a verdade e o outro esta mentindo. As duas versdes serao consideradas
até que se encontre provas de uma e de outra €, mesmo assim, as provas ainda
podem ser contestadas de acordo com sua consisténcia. O trabalho do juiz na
12 instancia é determinar a verdade em situacdes como esta.

A construcdo do procedimento judicial gira em torno do que é a justica. E
preciso encontrar a verdade para se garantir, em ultimo caso, justica. Para
Kelsen, justica é o que se adequa as normas de uma ordem social justa. Mas
que ordem social justa é essa? Seria aquela ordem que regula os homens de
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modo que todos encontrem nela felicidade'. Dessa forma, falar em anseio por
justica € o mesmo que dizer que existe na sociedade anseio por felicidade.

No entanto, € inevitavel que, vivendo em sociedade, a felicidade de um
cidadao entre em conflito com a de outro. Se um comandante do exército tem
em maos a decisao de promover um de dois homens para determinado cargo, o
mais justo & que escolha o mais capacitado. Se, porém, os dois homens forem
igualmente capacitados? A decisao deve tomar outros aspectos subjetivos que
de uma forma ou de outra vai deixar um deles insatisfeito. Tem-se aqui o
problema de ser impossivel fazer duas pessoas felizes, o que prejudica o proprio
conceito de justica.

Uma das dificuldades de fazer justica na ordem social é que a natureza é
injusta nas suas diferengas e por isso a ordem social n&do pode sempre fazer a
compensacdo®. Assim, a felicidade para a ordem social ndo pode ser
considerada nesse sentido subjetivo individual, mas no sentido objetivo coletivo.
Ja que nao que se falar na possibilidade de fazer todos felizes, seria necessario
trabalhar para fazer o maior numero de pessoas felizes. Tem-se assim que a
felicidade deve ser social.

A ideia de felicidade socialmente reconhecida & muito diferente da de
felicidade original. A felicidade social deve ser a satisfagcdo de certas
necessidades colocadas pela Iegislagéo3. A alteracido no sentido do termo para
caber nos padrdes da sociedade é parecido com o0 que acontece com a
liberdade. A liberdade plena efetivamente significa, dentre outros, ndo ser
limitado pelo governo de terceiro, mas acaba transformada na ideia de que a
liberdade existe se for controlada por um governo da maioria. O que acontece é
gue esses conceitos individualistas sdo incompativeis com o0 bem comum, que é
mote da organizagdo social, estdo sdo remanejados semanticamente e
adaptados pela propria sociedade.

Mas que necessidades ou interesses a sociedade deve proteger para
cumprir os requisitos de aquisicédo de felicidade social? Existe hierarquia quando
alguns deles entram em conflito? E isso que a justica vai determinar, um
interesse em detrimento de outro.

No entanto, um conflito de interesses € um conflito de valores determinados
por prerrogativas pessoais. Portanto, a justica e a propria felicidade social
dependem de valores individuas. Se alguém tem convictamente a vida como
valor supremo n&o pode defender a pena de morte ou a guerra, mas se outro
defende que a honra do Estado deve estar acima de tudo, pode defender a morte
dos inimigos do estado e dos criminosos. Ambos sdo juizos validos, que se
sujeitam a juizos de valor e ndo podem ser decididos cientificamente®.

O sistema de valores individual de cada cidadao vem de circunstancias
politicas, sociais e econdmicas comuns, por isso é também um fendmeno social.
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Portanto, os conflitos de valores sdo ao mesmo tempo, por natureza, individuais
e sociais’. No entanto, ndo existe resposta racional para esses conflitos, como
no exemplo da promogao de dois individuos igualmente capacitados. O
procedimento judicial, diante dessa dificuldade, € pensado de maneira objetiva,
racional e formal, de modo que tenha validade geral e absoluta e, portanto,
mascara a natureza subjetiva e relativa da decisao judicial.

O que ocorre é que o ser humano sente a necessidade de justificar suas
condutas emocionais de maneira racional. Essa necessidade de justificacao tem
a ver com a ideia de que seus meios justificam certo fim. A ideia é que os fins
sdo os parametros de justica que garantem a felicidade social, enquanto os
meios s&o as medidas sociais usadas para atingir os fins. A relagdo entre meios
e fins, portanto, € uma relacdo de causa e efeito. No entanto, como aponta
Kelsen, ndo € possivel ter uma visdo profunda dos nexos causais provocados
pelos meios até efetivamente estarem em movimento. Um dos fins para a justica
e felicidade social seria, por exemplo, evitar o crime. Para escolher entre pena
de morte e encarceramento o legislador teria que conhecer os efeitos que a
ameaga de cada pena teria no criminoso. A ideia de que a pena de morte
justificaria seu uso porque traria uma sociedade sem crime (os fins justificam os
meios) s6 é possivel se realmente conhece os meios, conhece os efeitos da pena
de morte ou do encarceramento naquela sociedade. Assim, para ele, o problema
da justica n&o se resolve com a aplicagado da causa e efeito os fins justificam os
meios®.

O discurso dos fins justificam os meios corresponde a perspectiva
absolutista do jusnaturalismo, em que todas as medidas valem para assegurar
aquele direito natural absoluto. A violéncia, portanto, é justificada na perspectiva
jusnaturalista quando usada para efetivar fins de natureza absoluta. Assim, se
os fins sdo justos os meios podem ser violentos’. Mas se se pensa, na
perspectiva aqui trazida, que justica é a felicidade social, ou a felicidade do maior
numero de pessoas, ndo ha que se falar em valor ultimo absoluto, mas série de
garantias que devem ser afirmadas e, para isso, ndo se pode assumir qualquer
meio ou medidas, pois desconhece os efeitos desses.

Assim que para garantir os meios e os fins considerados interessantes para
a justica o procedimento judicial se envolve de forma rigida, que da a sensagéo
de objetividade ao processo.

Um dos problemas que se faz necessario enfrentar quando se discute
justiga, procedimento institucionalizado e rigidez, é a questao do porque o Estado
precisa concretizar esses preceitos. Além da prépria discussado ja trazida da
questdo da felicidade social existe também a problematica da seguranga. A
necessidade da forma na decisao judicia também é problema de segurancga e,
tangencialmente, de seguranca juridica.
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O discurso da seguranca juridica esta bastante aproximado da questado da
segurancga publica. A ideia de seguranca juridica nasce da necessidade de se
ter segurancga na sociedade ou, em outras palavras, seguranga publica.

A tematica da seguranga comecga com a discussao sobre o meio. O meio
nada mais € que uma série circular de causas e efeitos gerada pela aglomeragao
desornada de pessoas, que estrutura as cidades e a maneira de se construir a
sociedade. Para ele, a questao da seguranca comeca na formacéo das cidades.
No inicio, o ajuntamento de individuos sem qualquer estrutura provocava
miasmas, ja que nao havia coleta de lixo ou rede de esgoto. Com miasma se
tinha muitas doengas endémicas que, por sua vez, causavam mortes. Com
muitas mortes e nenhuma estrutura organizada para destinag&do de corpos, mais
miasma®.

Esse circulo de causa e efeito em que um efeito volta a se tornar causa do
outro fundamenta a vontade de segurangca. O anseio por seguranga é
expressado hoje através da segurancga juridica e da ideia de certeza e de
procedimento rigido nas relagdes entre individuo e Estado ou entre individuo e
outro individuo regulada pelo Estado.

A ideia na seguranga juridica € que um governo organizado possa
contornar essas situagcdes desagradaveis da vida social. A maneira que esse
governo pode assim fazer dentro do Estado democratico de direito € através da
lei, do procedimento judicial e da justica. Por isso a sensacdo de dependéncia
dos cidadaos em relagdo a legislagdo e manutencédo e respeito das normas
escritas.

O préprio Estado nasceu com o objetivo inicial de atingir seguranca e vive
para garanti-la. E o que afirma Canotilho:

(...) o homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar auténoma
e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios
da seguranca juridica e da prote¢do a confianga como elementos constitutivos do
Estado de Direito.’

Assim, como afirma Canotilho, tem-se que é a segurancga publica € uma
necessidade do individuo. Por isso, para conquistar a seguranga publica é
necessario seguranga juridica e a confianga do cidaddo no Estado que a
seguranga juridica proporciona. Dessa forma, a seguranga juridica ao mesmo
tempo em que, indiretamente, garante a seguranga publica também garante a
confianga no Estado, o que permite a este manter a paz através do direito.

Assim, por essas razdes, para garantir justica e seguranga, o Estado
envolve o procedimento judicial de forma institucionalizada de modo a
concretiza-las. Essa forma depende, no entanto, de diversos fatores de ordem
subjetiva, como ja discutido. No entanto, o principal fator condicionante para a
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justica € a verdade. Mas que é a verdade? Para o processo é uma entidade
metafisica com a qual o procedimento se depara ao fim da 1?2 instédncia. Mas
seria mesmo a verdade um resultado possivel do procedimento decisoério?

A justica para o homem €& sempre relativa, mas como ele mantém a
necessidade de procedimento rigido e absoluto, a verdade processual se vé
obrigada a se voltar a parametros de teologia ou ideologia metafisica, de modo
que possa transmitir principios absolutos de justica.

A verdade de Deus

Como afirma Kelsen, Deus € o unico que tem justica absoluta’™. Essa
afirmacéao é condizente com a percepcao do papel da verdade na concretizacao
da justica e a propria percepg¢ao da verdade na teologia.

Aquino argumenta que os filésofos antigos, como se vera no segundo
capitulo, consideravam que a verdade tem relagdo com o intelecto, a verdade
depende do intelecto humano a medida que é produto da linguagem e da
argumentacao. No entanto, para ele, as incongruéncias entre possiveis verdades
desaparecem se se admite que ela consiste ndo no intelecto humano, mas no
intelecto divino'". Para ele n3o é a verdade da coisa, mas sua esséncia que
provoca a verdade no intelecto. Assim, existiria uma verdade essencial acerca
de cada coisa no universo, que so precisaria ser revelada ao intelecto humano.
Dessa forma, existe verdade enquanto existe realidade e ela é revelada ao
intelecto que conhece a esséncia dessa realidade'. Essa percepgdo é
compativel com a de verdade como correspondéncia, em que verdade é a
expressao da realidade como apreendida pelo intelecto.

No fundamento aquiniano, portanto, Deus esta em tudo, inclusive no
préprio inteligir. Toda apreensdo do intelecto vem de Deus, ele pertence,
portanto, a esséncia de todas as coisas e ao ato de inteligir os entes e descobrir
as verdades. Ele concluiu, dessa forma, que Deus & a propria verdade™.

Nesses termos, embora existem varias coisas diferentes e varios intelectos
acerca delas, para Aquino, qualquer percepg¢ao do que € verdadeiro advém da
verdade de Deus, pois ele traz consigo a verdade primeira, a verdade universal.
A verdade, portanto, esta para as coisas verdadeiras como o tempo esta para as
coisas temporais. A verdade aquiniana é atemporal e imutavel, como também
dedutivel do intelecto de todos, pois ambos, verdade e intelecto, advém de
Deus™. O intelecto divino, assegura ele, além de atemporal é também imutavel .

Assim sendo, essa percepc¢ao de verdade unica, imutavel e atemporal em
muito dialoga a ideia metafisica da verdade kantiana que ultrapassa a ldade
Média e Moderna respectivamente e chega a contemporaneidade na forma da
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determinagao da verdade no procedimento judicial. Como em Aquino, a verdade
do processo é pensada como algo que existe nas coisas e deve ser revelada
pelo intelecto no magistrado através da analise das provas.

A forma entio prevé que o processo vai encontrar uma verdade e que esta
€ a verdade suficiente para fazer justica naquele caso concreto. Essa ideia de
uma verdade correspondente a realidade € heranga da teologia medieval e da
metafisica moderna.

A verdade metafisica

Kant compreende que todos os conceitos morais tem sua origem a priori
na razao humana e por isso ndo podem ser abstraidos da experiéncia, pois esta
€ contingente. Por isso os principios morais sao supremos. Por isso o
conhecimento moral, como produto da raz&o pura, é valido para todos os seres
racionais e € universal, pois todos podem deduzi-lo. Assim, a racionalidade moral
corresponde a filosofia pura, ndo a filosofia empirica. A filosofia pura que se
circunscreve a objetos € a metafisica’®. Portanto, o que Kant defende é que a
metafisica diz respeito a racionalidade moral valida para todos e dedutivel por
todos.

A partir da razao, portanto, os seres racionais tem vontade. Vontade, diz
Kant, ndo é nada mais que raz&o pratica. A representagao objetiva da vontade
se da através dos imperativos. Imperativos s&o, assim, formulas que exprimem
a relagao entre a razao objetiva e a vontade subjetiva do ser racional.

Para ele existem dois tipos de imperativos: o hipotético, que € instrumental,
€ meio para conseguir determinado fim, e o categorico. O imperativo categorico
€ aquele que representa a agdo como objetivamente necessaria por si mesma,
sem relagao com qualquer outra necessidade. O imperativo categoérico € um
comando que ndo tem qualquer contato com o mundo empirico’’.

A ideia de verdade no procedimento judicial € um imperativo categorico,
nao é fato histérico ou descricdo de momento anterior a civilizacdo, € uma
racionalidade moral metafisica, um principio de comando absoluto que nao pode
ser alterado. Portanto, a pretens&o de que existe uma verdade é principio formal
da moral, absoluto e necessario e serve como fundamento da agcdo moral. A
partir dessa construgdo moral metafisica, o procedimento judicial age como se o
fundamento dessa construgao possa ser levado como norma universal e valida
para todos. Por isso para ele o justo e o injusto tém parametros absolutos e
indiscutiveis e as leis e a decisao judicial, por sua vez, devem ser respeitadas
por todos, pois seu fundamento & fundamento valido e dedutivel para qualquer
um.
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Compreende-se, portanto, porque, além da justica, também a verdade é
virtude suprema do Estado. Sua propria justica depende de uma verdade
abstrata, total e indiscutivel, que é a definicdo dos parédmetros pretensamente
verdadeiros na 12 instancia.

No entanto, a partir do século XX foi possivel perceber determinada
reversao no pensamento apoditico procedimental com o qual o Poder Judiciario
foi pensado. A medida que se nega a logica na ciéncia do direito € possivel
perceber o papel da dialética no processo e determinacéo da pretensa verdade
que inspira a decisao judicial. Essa mudancga de perspectiva acontece a partir da
reintroducéo do estudo da linguagem e da retdrica nas ciéncias humanas, como
se vera a seguir.

A racionalidade retdrica e a compreensao da falacia da verdade metafisica

A partir do fim do inicio do séc. XX e mais especialmente do fim da Segunda
Guerra, o estudo da linguagem e da retorica ganharam espag¢o nos campos das
ciéncias humanas e com o direito nao foi diferente.

Com a percepcdo de que verdade pode ser outra que nao a
correspondéncia e que a o discurso € relativo, € possivel perceber que o
procedimento judicial que pretensamente se propde a chegar a verdade pode
estar defasado.

A racionalidade retérica ensina que nao se pode falar em verdade como
correspondente da realidade no processo judicial, pois este € um processo
dialético que admite as verdades de acordo com os oradores e ouvintes; € um
processo relativista, negando, com isso, a pretensédo de verdade metafisica.

As premissas da retorica a partir do seu nascimento

A racionalidade pode ser dividida em duas, a apoditica e a dialética. A raz&o
apoditica € que pode ser demonstrada, pois parte de premissas necessarias, em
que nao existem duvidas, mas apenas certezas. A racionalidade dialética, por
sua vez, parte de um dubium e se desenvolve no discurso através de opinides,
proposi¢des, escolhas e predisposicoes.

Assim, quando se fala em premissas necessarias, como na matematica,
tem-se a racionalidade apoditica. No entanto, a racionalidade que trabalha com
categorias questionaveis, faz proposicdes, usa do discurso e da dedugao para
formar opinides ou crengas é a dialética e Aristoteles chama esse método de
tépico'®. Tépico vem do grego topos, lugar, e quer dizer que algo vem daquele
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lugar. Dessa forma, topica é a racionalidade das particularidades, do discurso
que ndo é necessario, mas contingente.

Entre a racionalidade logica passivel de demonstragcdo e a pura
arbitrariedade existe o campo da razoabilidade. Assim, a topica € a racionalidade
da argumentacgao razoavel ou provavel. Ndo se trata de opinido ou crenga, pois
essas sao arbitrarias, mas de endoxia, ou boa opinido. Que significa boa
opinido? Trata-se da opinido que pode convencer; aquela que, aceitas as
premissas, torna-se razoavel. Em certo momento Aristoteles argumenta que a
maioria dos atos bem intencionados visa o bem; quase todos os homens
acreditam que o bem provoca felicidade; a maior parte dos homens, portanto,
buscam felicidade. Essa argumentacéo é tépica'®. Ela parte de premissa ndo
necessaria, “os atos visam bem” e constréi proposicbes que culminam na
endoxia de que os homens buscam felicidade. Essa conclusdo depende de
deducdes e de proposi¢cdes para se sustentar, mas sustenta, ou convence o
interlocutor, por serem razoaveis.

A persuaséao pelo discurso, por fim, usa o raciocinio dedutivo para construir
um argumento. Tenta demonstrar o que parece ser a verdade através do que
pode ser objetivo e persuasivo em cada caso particular®. E a manipulagdo
eficiente dos argumentos de modo a encadear causas e efeitos que persuadam
0s ouvintes.

A verdade material, a verdade como expressao do real, s6 pode ser,
portanto, metafisica. Verdade é propriedade das proposi¢des, independente da
opinido dos homens, os raciocinios analiticos sdo demonstrativos e impessoais.
Esse n&o € o caso dos raciocinios dialéticos, o raciocinio dialético & feito de
opinides geralmente aceitas. O que é geralmente aceito é verossimil, mas nao
se deve confundir essa verossimilhangca com probabilidade calculavel.
Verossimilhan?a divide caracteristicas com a razoabilidade, ndo com a
probabilidade?’.

Desde ja € possivel perceber, portanto, a dificuldade de admitir o conceito
de justica, leis e decisdes absolutas, ja que, como se vera adiante, a discusséo
judicial tem natureza dialética e retdrica. A unica maneira de haver verdade e
justica de maneira universal, ou efetivamente materiais, como termos
metafisicos, seria transformando a argumentagao judicial numa demonstragéo
(transformando, assim, topica em logica). Para fazé-lo o orador teria que precisar
os termos utilizados eliminando toda ambiguidade e, com isso, retirar do
raciocinio multiplas interpretacdes®’. A impossibilidade reside ai; ndo parece
possivel eliminar completamente multiplas interpretacées dentro da discussao
judicial, especialmente se se tem partes com interesses diametralmente opostos.

Dessa forma, a retdrica vai servir quem for capaz de formar silogismos e
puder teorizar sobre virtudes e paixdes. Nesses termos, Aristoteles ensina que
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a retorica é filha da dialética. O entimema, o argumento retérico em que uma
premissa explicita induz uma segunda premissa, € um silogism023, uma
argumentacao logica, herdando a retorica parte de sua tradicdo da dialética.

Nesse tipo de racionalidade topica existe duvida e a duvida incita o dialogo,
que eventualmente leva a boa opinido. Com a boa opinido é preciso perceber se
o interlocutor concorda com o orador, se convence. Esse processo é diferente
da logica, em que se trabalha com o mondlogo, a tépica, por sua vez, constroi-
se com o dialogo.

Assim sendo, retorica € a faculdade de descobrir os meios de persuasao
efetivos sobre qualquer questdo dada. E a técnica e a arte de questionar e
sustentar um argumento, defender-se ou acusar’®* usando da melhor forma
possivel para assim fazé-lo. Para Aristoteles, entdo, a retérica € a capacidade
de descobrir o que € adequado a cada caso com o fim de persuadir.

Nem todas as provas de persuasdo sao proprias da arte da retérica. Sao
provas inartisticas as que néo sao produzidas pelo homem como testemunhos,
confissdes sob tortura ou documentos escritos. Provas artisticas sdo as que
podem ser preparadas através de método pelos homens, as que advém do
raciocinio. Assim, é necessario utilizar as primeiras, mas inventar as segundas®.
As provas artisticas sdo, portanto, a expressao do uso da retérica®, que excede
a descricao das provas inartisticas e as trabalham para construir a verdade que
interessa ao orador.

Sao trés espécies de provas de persuasao através do discurso. Pelo
carater moral do orador, pela maneira que se dispde o0 ouvinte e pelo que o
proprio discurso parece demonstrar, como ensina Aristoteles?’.

Persuade-se pelo carater quando o orador deixa a impressao de ser digno
de fé. Quando o orador convence o publico que esta qualificado para falar sobre
0 assunto e sua autoridade serve como meio de convencimento dos argumentos.
No entanto, para falar precisamente de retdrica € preciso que a confianga no
orador seg' resultado do discurso e ndo em razao de opinido prévia acerca deste
individuo®. Assim, se o orador convence que tem autoridade para falar sobre o
assunto, a nova autoridade conquistada ajuda-o a persuadir seus ouvintes.

A persuaséo pela disposicao dos ouvintes se da quando estes sio levados
a sentir emocao por meio do discurso. A retdrica aqui usa dos sentimentos de
tristeza ou alegria, 6dio ou amor para convencer de um argumento. A
amplificagdo de um ar%umento ou uma histéria podem ser usados para evocar
emocdes da audiéncia®®. Assim, o orador deve julgar se usar das emocdes da
audiéncia é conveniente e eficaz para provar sua ideia.

O discurso oratoério comporta trés elementos: o orador, o assunto sobre o
qual se fala e o ouvinte. O resultado do discurso refere-se ao ouvinte; ele que,
ao final, vai se manifestar, vai se convencer ou ndo. Para melhor compreender
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como se comportam os ouvintes, Aristoteles dividiu em trés géneros os discursos
retéricos: o deliberativo, judicial e epidictico.

Na retorica deliberativa os oradores aconselham ou dissuadem acerca de
eventos futuros. No género judicial a acusagédo e a defesa persuadem o juiz
acerca de um evento passado. No epidictico tem-se o elogio ou a censura no
presente®.

Assim, a retorica judicial é justamente a argumentagéo juridica prevista no
modelo de processo judicial dogmatico. Advogados de acusacdo e defesa
devem escolher a melhor forma de persuadir o juiz acerca de como ocorreu um
evento no passado. A finalidade dessa retorica, afirma Aristoteles, € o justo e o
injusto. Apesar de nao ser algo deliberadamente planejado, o injusto &€ um
resultado possivel na retorica judicial, pois o direito € um mecanismo de
institucionalizacdo de interesses®'.

Dessa forma, o propdsito do orador € convencer o ouvinte. Como ja
mencionado, o convencimento ndo pode se dar através de demonstragdo, pois
a racionalidade do discurso judicial ndo é légica, mas topica e dialética. Assim,
usando o método retorico, o orador deve construir o seu discurso pensando no
ouvinte. Retérica é discurso adaptado®. A partir de premissa que se adapta ao
auditério e preocupando-se com a elocucdo € possivel criar disposicdo no
auditério para aceitar a argumentagdo e para, efetivamente, convencer.
Importante perceber, portanto, que a retérica ndo demonstra, ela convence, o
que significa que uma ou outra tese pode ser bem sucedida, pois dependem do
manejo do orador. Por isso Aristoteles avisa desde o inicio que a retérica ndo
tem compromisso com a justica e ambas, justica e injustica, podem ser produto
dela.

A topica e a retdrica ndo pensam a partir do sistema, mas do problema.
Dessa forma, nao existe por parte dos advogados ou o magistrado compromisso
com o sistema judiciario, politico ou social. A preocupacédo desses oradores,
cada um em seu momento, € com o problema que tém diante de si, com o caso
concreto. Assim, se o juiz acredita que o sistema legal ndo é suficiente para
solucionar um problema, ele pode construir argumentagao razoavel usando
outros recursos, pois, para a retoérica, o sistema nao esta posto, ele € montado
através do problema®. Esse raciocinio guarda diversas similaridades com a
teoria do realismo juridico, que pensa a solugdo de problemas judicias nao
necessariamente a partir da norma escrita, mas também através do magistrado.

A questdo da verdade no procedimento judicial assume os parametros
absolutos de que os principios de justica s&do concebidos por pessoas racionais
e por isso a justica pode ser definida em termos absolutos. Ele age como se a
racionalidade individual sobre as questbes de justica fosse a racionalidade
apoditica, demonstravel e necessaria. Mas € essa mesmo a racionalidade da
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politica, da ciéncia social, historia ou direito? Apds o demonstrado até aqui,
seguro dizer que ndo. A racionalidade do procedimento judicial é retérica e
topica, parte da duvida e constréi argumentos e pressupostos a partir de
consensos para convencer. Dessa forma, o procedimento judicial ndo é
completamente alheio ao aceite de injustigas.

A ideia de verdade no procedimento judicial € metafisica, pois se propde
como definitiva, como valida e dedutivel por todos. No entanto, a analise da
racionalidade do procedimento judicial mostra que ndo ha que se falar em
definicdo ou demonstracdo valida para todos. A decisdo judicial parte de
premissas, proposicdes e escolhas que inspiram determinado conhecimento.
Essa verdade final do processo n&o pode se confundir com a verdade material,
ou expressao fiel da realidade, é verossimilhanca, expressdo do que é razoavel.
Dessa forma, a injustica, tanto quanto a justi¢a, é produto da decisao de direito.
Assim, os principios de justica, as leis e as instituicbes podem cometer injusticas.

O conhecimento retoérico a partir da virada do séc. XX

A origem da retdrica na verdade remonta a Aristoteles, mas o precede. A
retorica surge com a queda das tiranias no sul da Italia. Com a derrubada desses
governos, 0S NOVOs governantes precisam compensar 0os exercitos mercenarios
contratados pelos seus esforgos. A maneira mais facil de assim fazer é fazendo
concessao de terras. No entanto, a populagado local ndo se viu muito satisfeita
com essa medida. Juntando-se a isso o fato de que s&o, a partir dai, instauradas
democracias, tem-se que a solugdo para esse problema foi a feitura de grandes
audiéncias publicas em que era necessario convencer as pessoas do porqué era
merecido receber aquela terra®. A partir dai desenvolveu-se a técnica de
convencer audiéncias, em outras palavras, a retérica.

Era preciso, nesse novo contexto, ir a praga publica debater, formar opiniao
e convencer a cidade das razdes do orador. Importante perceber, portanto, que
o surgimento e desenvolvimento da retorica se da absolutamente adstrito ao
contexto de democracia e pluralidade de discursos.

A partir dai comegam a surgir tedricos da retorica, pessoas especializadas
em estudar a forma e os métodos de exprimir o discurso. Com isso, a verdade
passa a ser discutida do ponto de vista ontoldgico. E possivel falar em verdade
quando se pensa o discurso e a linguagem como forma de conhecimento e n&o
apenas reproducio da realidade?

A ideia de verdade como correspondéncia, isto &, de linguagem como
reproducéo da realidade, passa a ser refutada com a retérica®. O conceito de
verdade é substituido pelo de verossimilhanga. A verossimilhanga é algo que se
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aproxima da realidade nao quantitativamente, mas qualitativamente.
Verossimilhanga €, portanto, distinta da verdade, é algo que por sua qualidade
em relagdo a determinadas circunstancias substitui a verdade. S&o os indicios
da probabilidade e da razoabilidade que determinam a verossimilhanga, néo a
traducao da realidade.

O fator de determinagao da verossimilhanga € a linguistica. A possibilidade
de denotar, de apontar algo e dizer um nome € empoderador e € o0 que permite
o préprio desenvolvimento humano®. Mas esses nomes ndo necessariamente
acompanham a realidade. Os objetos mudam muito mais rapidos e os nomes,
os rotulos, n&do conseguem acompanhar na mesma velocidade. Mas a rotulagéo
€ 0 que permite lidar com a realidade. O ser humano nao vive plenamente
adaptado a natureza como os animais, para isso cria artificios; a linguagem, a
fala, € um deles. A linguagem ajuda a se adaptar ao mundo e lidar com a
realidade, empodera, mas nao é rapida o suficiente para acompanhar as
alteragdes das coisas, sejam acidentais ou essenciais.

Seja acidental, isto €, que pode ou ndo acontecer, ou essencial, que € parte
do ser, ambos sdo objetos da linguagem. A esséncia, a propria ontologia, é
definida pela linguagem. O direito é conjunto de relatos, narrativas, modelos e
tudo isso depende da linguagem. Tudo que se acredita como verdadeiro ou real
é produto da linguagem.

Dessa forma, a linguagem se posiciona nos primordios do conhecimento,
ela organiza a linguagem para construir o conhecimento, tanto conhecimento
acidental quanto essencial.

A retdrica precede Aristoteles cronologicamente, no entanto, sua
contribuigdo para a analise da retorica funda a tradicdo da filosofia sobre a
retérica. Aristoteles pode ser considerado o pai da retorica analitica, isto €, da
mencionada filosofia sobre a retorica. Para ele, o discurso retorico pode ser
divido em trés momentos: a heuresis, ou invengao, o momento de construir um
topos, um ponto de partida argumentativo; a taxis, ou disposi¢do, o arranjo, a
percepgao do momento certo para argumentar; e a lexis, ou elocug¢ao, a busca
pelas palavras, pelos elementos e a boa forma do discurso®.

Assim, a tradigdo da analise retérica na Antiguidade buscava os elementos
de criagao, da forma e do estilo do discurso, promovendo o dialogo e o debate
acerca de ideias e opinides e compreendendo que nao se pode falar em verdade,
mas verossimilhanga, quando existe espaco para o diélogo38.

Na Idade Média, no entanto, o espaco para dialogo e o préprio conceito de
democracia, que propicia o florescimento da retorica, fica prejudicada. A Igreja
Catdlica mantem uma forga central que impde a tradicdo da verdade de Deus,
da verdade revelada e expressao do que € sagrado, rompendo a tradigao retorica
dialogo.
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Mas a retdrica nao ficou absolutamente esquecida durante a Idade Média.
Pelo contrario, fazia parte do trivium, o curriculo de formag&o em linguagem, que
era composto por retdrica, l6gica e gramatica. A retérica medieval, no entanto,
foi extirpada de sua caracteristica dialética e transformada apenas na arte de
discursar. Assim, a retérica medieval ndo era composta pela heuresis e taxis,
mas apenas pela lexis, a elocugéo.

Dessa forma, a discussao da retorica atravessa a ldade Média e chega a
Idade Moderna como a preocupagédo com a forma do discurso, negando com
isso, a pluralidade e a forga do dialogo, proprias, também, da natureza da
retérica. A principal consequéncia disso € a necessidade medieval de afirmar a
verdade de Deus, unica, metafisica e absoluta, portanto, contraria a retorica.
Assim, o eikos, a verossimilhanga da Antiguidade, fica esquecida e a verdade
prevalece no discurso e imaginario do senso comum, de modo a se tornar algo
possivel e imaginavel. O conceito de dialogo, de argumentagdo e de
convencimento resultando em verossimilhanga, n&o verdade € perigosos para
os propdsito medievais que luta para controlar qualquer processo de ruptura™.

Essa tradigdo sobrevive a Idade Média e chega a ldade Moderna com a
unica ressalva de que, nesta ultima, Deus foi substituido pelo ser humano. Se
antes a verdade de Deus era absoluta, agora o homem passa a ser o ente
universal que traz consigo a verdade dedutivel e impositiva a todos. O direito e
o procedimento judicial contemporaneo sdo herdados do periodo da ldade
Moderna, em que se acreditava em verdades e suprimia-se a retorica. Por essa
razao o procedimento judicial € pensada a partir de premissas da racionalidade
apoditica, de demonstragao ao invés de convencimento, ou de verdade, n&o
verossimilhancga.

No entanto, a partir do séc. XX e mais especialmente depois da Segunda
Guerra, a perspectiva relativista de pluralidade renasce nas democracias
ocidentais, trazendo consigo o renascimento da propria retorica classica. Com a
virada retérica dos anos 50 volta-se a introduzir nas discussdes de direito o
problema do didlogo, da argumentacgéao e pluralidade de verdades possiveis. O
direito a partir dessa perspectiva é relativo e plural, e por isso nega a ideia de
certeza e estabilidade do direito.

No entanto, o discurso do direito proposto pelo Estado se vé renitente de
ceder aos avangos da racionalidade retérica, pois ele se alimenta do proprio
discurso. O direito institui categorias, formas e procedimentos que solidificam as
préprias formas e, com isso, ratificam o proprio direito, garantindo a estabilidade.
O direito, portanto, trabalha contrariamente a ruptura, o que explica a
necessidade de excluir a racionalidade retérica do seu perfil de aprendizado e
formacao.

No entanto, a propria linguagem do direito, apesar de assim nao admitir, &
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retérica. A medida que escolhe usar o termo “verdade” ao invés de “ordem”,
assim o faz para convencer mais facilmente e com isso se fortalecer*’. A medida
que se tem a decisao judicial trazendo consigo a verdade, e ndo mera ordem
advinda de procedimento, a autoria humana do ato de procedimento é
substituida pela autoridade do discurso, que se fortalece com a repeticéo,
criando, com isso, mais e mais confianga. A confianga nessa linguagem é que
acarreta a confianga no direito. A retérica do direito, portanto, € a retérica material
do convencimento e fortalecimento das formas e procedimentos, nao a retérica
do dialogo e da verossimilhanca.

A verdade a partir do conhecimento retérico: visio dei, metafora

A retdérica vem da necessidade de transformacgéo, do dialogo, e por isso
causa ruptura. Assim, ela é retirada da ordem juridica, porque o direito visa
estabilidade, ndo ruptura. A retérica € ferramenta de dialogo para mudar
opinides, enquanto que o direito e o Estado desejam suprimir esse vies,
colocando que existe certo e errado, de modo a assegurar confiangca e
estabilidade.

No entanto, a partir do conhecimento retérico € possivel perceber que a
verdade do procedimento judicial € um recurso da linguagem e da retorica de
convencimento e afirmagdo do direito*’. A verdade procedimental ¢ uma
metafora que serve para afirmar o direito. Esse modelo de verdade, no entanto,
s6 possivel como visio dei, como visao de Deus, como ordem revelada por um
ente superior.

Tomando parametros de retérica para descrever o procedimento de
determinacao de sentencga judicial, o realismo juridico ajuda a compreender de
maneira pontual a discusséao retérica aqui trazida.

O procedimento de decisao judicial a partir da absor¢ao dos principios
retoricos: o realismo juridico como ferramenta de negag¢ao da verdade

A teoria absoluta da verdade fica prejudicada quando compreende a
racionalidade retorica e sua limitagao as particularidades do caso, de forma que
€ impossivel reproduzir o discurso de maneira universal. O realismo juridico, por
sua vez, descreve o procedimento judicial a partir da perspectiva retérica e
negando a metafisica da teoria da verdade processual.

Para Jerome Frank o testemunho € uma atividade psicologica subjetiva que
depende de condicionantes que ndo atentam necessariamente para a realidade
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fatica*”. A percepgao e a reproducéo dos fatos que sdo determinantes para o
resultado da acgéo judicial sdo condicionadas por fatores psicolégicos. O direito
trabalha, portanto, com relatos, n&o fatos.

Os fatores mencionados podem ser subconscientes ou conscientes e
deliberados. Qualquer testemunha quando entrevistada pelo advogado pode
supor qual a melhor resposta para provar a tese daquele litigante. Se a
testemunha deseja que aquela parte seja bem sucedida no processo pode
moldar sua histéria de acordo com seu interesse*’. Assim, tem-se que fatores de
ordem subjetiva como interesse podem ajudar a definir os fatos e, com isso, o
processo.

Qualquer acado ou depoimento de individuo é resposta a um estimulo
exterior. Essa resposta é condicionada pelo estimulo posto. Assim, as reagdes
nao sado fruto do acaso, fazendo com que as agbes humanas sejam sempre
direcionados pelo entorno™.

Freud chama de complexo tudo aquilo que determina a reacdo de uma
pessoa ao estimulo. Qualquer pequeno ato aparentemente gratuito é reagao ao
complexo. Brincar com um determinado objeto, a escolha aparentemente
aleatodria de numeros, um nome que vem a cabecga, nada € arbitrario, tudo vem
a mente em razao do exercicio de associagdo, uma reagdo ao complexo®. Entao
a testemunha conhece o complexo e através dos estimulos dos inquisidores vai
reagir revelando esse complexo.

Se se toma a posigdo do juiz, este conhece o complexo através dos
documentos iniciais do processo e a partir de entdo forma conteudo ideativo.
Assim, o juiz ja conhecendo o complexo langa estimulos para a testemunha para
descobrir se a reacgao desta € compativel com aquele conhecimento anterior do
magistrado46. Os proprios estimulos, portanto, sdo pensados em funcao de
confirmarem o complexo. E mais, o complexo a que servem € uma visao parcial
do juiz. Frank analisou isso mais profundamente e tem essa questdo da
descoberta dos fatos como a etapa mais importante do processo.

Um litigio se inicia ndo porque A ou B discordam sobre a regra de direito a
ser aplicada naquela situagdo, mas porque A ou B divergem sobre os fatos
ocorridos em determinada situagdo. Assim, o trabalho do juiz de 12 instancia é
determinar através da analise das provas o que aconteceu de fato. Dessa
maneira, a verdade para o processo nao € necessariamente a verdade real, mas
o que foi admitido pelo magistrado como verdade*’, ou seja, ndo se pode falar
em verdade como ultima palavra em sentido abstrato, mas em verossimilhancga.
A determinacdo da verdade passa pelo processo de estimulo, associacédo e
reacdo descrito por Freud, sendo sujeito, dessa forma, a alteragbes e
manipulagdes subjetivas. A retorica ensina exatamente como a manipulagao do
discurso da verdade se da.
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Frank garante ainda que os métodos pessoais usados pelos juizes para
determinarem a interpretacdo das provas ndo podem ser sistematizados ou
transformados em regras, pois s&o fatores subjetivos de percepg¢ao que, muitas
vezes, nem mesmo os magistrados tém catalogados para si*®. Para saber como
0 sujeito apreendeu a informa?éo € necessario entender como esse individuo
pensa, mas isso é impossivel*. Além disso, existe o problema dos erros. As
testemunhas (e até as provas técnicas e cientificas) sdo passiveis de erros que
condicionam a interpretacao dos fatos, estabelecendo-os de maneira diferente
do que viria a ser®.

Nesses termos, para Frank seria impossivel criar uma ciéncia de predigao
legal em razdo da questdo da determinagao dos fatos. Uma ciéncia dessa
natureza teria que ser especifica do magistrado que profere a decisdo, uma
ciéncia do Unico que, em si, é uma contradicdo®’.

Percebe-se, entédo, que para Frank a questao central no processo judicial &
a determinacao dos fatos. No entanto, se esses fatos dependem de uma série
de condigbes de ordem psicologica para serem relatados ao magistrado e
processados por esse juiz, ha mesmo que se falar em previsibilidade? Para
Frank ndo. A subjetividade é sindnimo de relatividade®®, e relatividade nega
previsibilidade. A associacao da verdade processual a questao da relatividade
aproxima-a da racionalidade retorico e nega, com isso, a metafisica. Dessa
forma, verdade e justica s&o conceitos topicos e n&o logicos.

Assim, a incerteza que cerca qualquer processo judicial vem da
interpretacdo dos fatos desde a 12 insténcia, que condiciona todo o resto do
processo. O direito nao se faz, entdo, com direito, mas com os fatos. No entanto,
nas palavras de Frank, “facts are guesses”, ou fatos sdo suposicdes, afastando,
assim, a ideia de certeza dentro da ag&o judicial®®.

No entanto, seguindo os ensinamentos do também realista Oliver Wendel
Holmes, Frank entende que a subjetividade e, com isso, a incerteza no direito
nao advém so6 das dificuldades de entender a verdade através dos relatos dos
fatos. As proprias caracteristicas pessoais dos julgadores também vao
condicionar o processo decisional. E o que se trata a seguir.

Seguindo as ideias deixadas por Holmes, o direito é predicdo de uma
possivel reagdo do Estado em relacdo a conduta de um agente®. A
personificacdo do Estado nos casos concretos se da na figura do magistrado,
bem como a reagdo do Estado vai se dar em relagdo aos fatos tomados no
processo ainda na primeira fase.

A teoria da predicao é formulada através do estudo de todo material juridico
produzido. A produgédo juridica que pode englobar jurisprudéncia, legislacéo,
principiologia e doutrina €, assim, oraculo da lei. Os esfor¢os legais séo, dessa
forma, no sentido de tornar as profecias mais precisas™.
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Para isso, fazem-se generalizagcbes a partir do conjugado de leis e
jurisprudéncia ou, no caso de Holmes, de precedentes, demonstrando que,
geralmente, diante do fato X tem-se o resultado Y. Em seguida, num caso
concreto, sdo levantados os fatos de natureza relevante para o direito, de modo
que se tem um modelo que pode ser alocado numa das generalizagdes
anteriormente preparadas®®. Assim, o trabalho legal é predizer que, se um
homem fizer ou deixar de fazer algo, ele podera ou n&o ser levado a responder
por isso por uma corte.

As generalizagdes sdo reduzidas a um numero finito de dogmas que
servem para fundamentar as predicbes. Se um estudioso do direito quer
conhecer esses dogmas e nada mais, de modo a predizer resultados, Holmes o
chama de bad man. O good man, por sua vez, encontra suas razdes de conduta,
seja fora ou dentro do direito, em sangées da consciéncia®”.

O direito é permeado por conceitos advindos da moral, de modo que numa
discussao juridica é possivel passear levianamente entre dominios do direito e
da moral. Conceitos como direitos subjetivos, dever, malicia, intencao,
negligéncia quando transformados em meros dogmas pelo bad man caem em
falacia. Esses conceitos, por natureza, sdo questionaveis e tem seu sentido
alterado de acordo com o discurso, nos moldes ensinados pela retorica.

Quando preocupa-se com as questdes morais, isto €, se a lei corresponde
ao desejo moral do homem, o good man pode concluir muitas vezes que as
decisdes das cortes ndo correspondem a reflexdes de foro subjetivo. Esse jurista
se dedica a uma deducido de principios e axiomas que vai além de meros
dogmas para entender que seria resultado justo para o caso concreto. O bad
man, pelo contrario, ndo tem qualquer preocupacdo por reflexdes dessa
natureza, ele preocupa-se em entender se a corte esta propensa a este ou
aquele resultado através de analise objetiva®. O que Holmes defende, portanto,
€ que dar sentido metafisico, isto €, valido e dedutivel, aos conceitos de direito
¢ tratar o direito de maneira incorreta.

O trabalho do bad man é predizer se determinada agao ocasionara reagao
punitiva do Estado. Essa predigdo € o direito. O direito € assim, previsao de
reacao X do Estado diante de conduto Y do agente. No entanto, Holmes alerta
gue quando se toma decisdes do passado para buscar apoio para as previsdes
do comportamento judicial do futuro n&o € suficiente tomar parametros
puramente 16gicos®. Tem-se desde ja a importancia de se estar diante de good
man, que vai se desprender dos dogmas absolutos para refletir acerca da moral
da decisdo. Mas n&o apenas isso. Para desvendar uma decisao judicial € preciso
ir mais além, descobrindo o contexto econémico social e politico em que se deu
a sentenca.

O que Holmes fala acerca das influéncias econdmicas, sociais e politicas
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refletindo na decisdo do magistrado, Frank concorda sem ressalvas®. A
sentenga €, além de raciocinio l6gico, tradugdo das vivéncias pessoais de um
individuo. Os problemas sociais, econdmicos ou politicos que aquele sujeito que
profere a decisédo sofreu ou deixar de sofrer sdo refletidos na ordem da corte que
comanda.

Portanto, se o direito é predicdo de comportamento judicial, resulta
imprescindivel ter em conta os diversos fatores subjetivos, eminentemente
psicologicos, que gravitam sobre a vontade do julgador. Seus preconceitos,
sentimentos e pretensdes, sejam conscientes ou inconscientes, determinam,
juntamente com a legislagéo, a jurisprudéncia e as demais fontes do direito, a
decisao judicial.

Frank toma essas observagdes de Holmes e conclui que se se propde a
prever o direito, o jurista teria que conhecer o homem que vai preferir a decisao,
o que significa estudar todas as suas caracteristicas pessoais. Assim, a pesquisa
de predicdo seria empirica, circunstanciada e socialmente localizada. As
conclusdes, portanto, teriam valor relativo e ndo absoluto®’.

Dessa forma, se o direito € predicdo de um comportamento humano, é
preciso levar em conta os fatores econdmicos, sociais e politicos que atuam
sobre esse comportamento. A légica das decisbes passadas e a legislacao
escrita ndo s&o os unicos condicionantes da decisdo. Da mesma forma, as
influéncias sociais, econdmicas e politicas dos juizes também o s&o0°®. Nas
palavras de Frank, o estado da mente de um homem é tanto um fato quando sua
digest&o®.

Ampliando as reflexdes de Holmes, Frank entende que o problema de se
dispor a prever o direito € que nao € suficiente tentar antecipar a interpretacao
dada a norma pelo juiz. A previsibilidade da sentenca depende de aspectos
psicologicos de ordem econdmica, social e politica do homem responsavel pela
decisao que condicionam a maneira que ele entende o processo. Da mesma
forma, vencida essa dificuldade teria que se preocupar novamente com a
abordagem dos fatos que esse sujeito entende como verdade. A percepgao dos
fatos é outra variavel de ordem psicolégica, como visto no anteriormente.

A sentenca judicial €, no entanto, produto final de um procedimento que se
inicia anteriormente. O direito é construido através da legislagcao. A legislacao é
uma série de declaragdes condicionadas a determinado fato de referéncia.
Assim, se determinado fato aconteceu, o efeito juridico que se segue é X. Essa
consequéncia juridica é estabelecida no caso concreto através da deciséo
judicial.

Para definir a decis&o judicial é preciso cruzar a regra juridica com os fatos
apresentados. Assim, se tem a equacdo R x F =D, em que R é a regra de direito;
F os fatos definidos como realidade no processo e D € a decisao final.
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A maioria dos juristas quando fala em certeza no processo judicial se volta
para o R da equacdo. O cuidado para a garantia de justica esta regularmente
voltado para a lei. Se a lei é estavel, dessa forma seria possivel ter decisdes
estaveis e previsiveis.

Para Frank essas inferéncias levam a uma ma compreensé&o do direito. A
imprevisibilidade seria causada, ao contrario, pelo F da equacdo. A incerteza
esta no fato de que nao possivel assegurar que a corte sera capaz de encontrar
o F que seja realmente e objetivamente correspondente aos fatos ocorridos,
garantindo, com isso, justica em parametro absoluto, pois, como visto, o direito
trabalha com verossimilhanga e ndo verdade. Assim, ndo importa quao seguras
as leis sejam, as decisdes ainda estardo a mercé das dificuldades de se
determinar os fatos®*.

O F para o processo €, na melhor das hipéteses, o0 que o juiz pensa que
aconteceu. Pode ser, no entanto, que essa percepgao esteja invariavelmente
incorreta. A visao metafisica do direito concentra os esforgos no R, a regra de
direito, enquanto o produto do direito, a concretizagdo dos preceitos através da
decisao judicial, depende tanto da regra quanto do F, os fatos. Assim, a
discussao dos fatos se da dentro de parametros retoricos que sao relativos e
incertos. Nao ha que se falar em verdade como ultima palavra ou conceito
absoluto de justica na discusséo dos fatos no procedimento judicial. A decis&o
judicial é limitada pelas contingéncias que a metafisica nao pode admitir.

Com isso, tem-se da analise da produg¢ao da decisdo judicial que esta se
da em parametros retéricos contingentes, contrarios a verdade metafisica. Nao
se pode defender, nos termos retoricos e realistas, ciéncia do direito metafisica
ou justica de maneira absoluta e dedutivel por todos, pois o direito parte da
duvida e trabalha com pressupostos razoaveis.

Conclusoées

O procedimento judicial € pensado para definir parametros de verdade ao
final da 1?2 instancia. Todo o procedimento é revestido de forma e categorizagao
sélida que afirmam viabilizar a producdo de uma verdade absoluta, imutavel,
atemporal e dedutivel por todos, revelando a heranga teoldgica e metafisica do
processo.

A verdade € que esse formato ajuda o direio a construir a estabilidade e
confianga que instrumentaliza o estado. O estado se alimenta da consolidagao e
firmeza do seus procedimentos.

No entanto, com a virada retorica na metade do séc. XX e o aumento da
pluralidade, a retorica voltou a ser compreendida, como na Antiguidade, como a
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técnica e arte de desenvolver o discurso através da argumentagdo de modo a
convencer, a formar opinides. Assim, qualquer discurso dialético que parte de
um dubium, como processo judicial, é contingente e acidental, produzindo, ao
fim, ndo verdades, mas verossimilhangas.

Essa racionalidade ndo parece ganhar espago no direito, a medida que
nega os proprios parametros de estabilidade e confianga ja discutidos. A retérica
promove discussao e dissociagao e, com isso, ruptura, que o Estado nao pode
permitir.

O realismo juridico, por sua vez, através a postura cética em relagéo ao
direito, enxerga os problemas apontados pela retérica quando admite que a
decisdo judicial e mais especialmente a definicdo dos fatos € um procedimento
subjetivo que depende em muito do magistrado.

Dessa forma, o trabalho se prop6s a responder a pergunta de como se da
a determinagdo da verdade no procedimento judicial. Para isso formulou a
hipétese inicial de que o procedimento judicial de definicdo da verdade se
pretende infalivel para a resolugédo do conflito e feitura de justica, no entanto, a
negacdo da metafisica da verdade e a compreensao da retdrica analitica na
producédo da verdade judicial permitem concluir que o resultado do processo n&o
pode pretender a descoberta de uma verdade, mas de verossimilhanga, o que
pode resultar na injusti¢ca tanto quanto na justica. Com as reflexdes trazidas é
possivel, portanto, concluir que a hipétese inicial se confirma, a verossimilhanca
€ resultado do processo de conhecimento dos fatos na 12 instancia o que, de
modo algum, assegura a revelacéo da realidade e pretensédo de feitura de justica
sob esses parametros.
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