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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

No XXV Congresso do CONPEDI, realizado de 07 a 10 dezembro de 2016, que teve lugar na
UNICURITIBA, em Curitiba-PR, o Grupo de Trabalho - GT “Teorias da Justi¢ca, da Deciséo
e da Argumentacdo Juridica’ se destacou no evento ndo apenas pela qualidade dos trabalhos
apresentados, mas pelo numeroso publico, composto por pesquisadores-expositores e

interessados, que deixou a sala repleta até o término das atividades. Foram apresentados 22
artigos objeto de um intenso debate presidido pelos coordenadores e acompanhado pela
participacdo instigante do publico presente.

Esse fato demonstra a inquietude que o tema desperta na seara juridica. Cientes desse fato, os
programas de pos-graduagdo em Direito empreendem um didlogo que suscita a

interdisciplinaridade na pesquisa e se propde a enfrentar os desafios que os temas do GT
impdem ao Direito. Para apresentar e discutir os trabalhos produzidos sob essa perspectiva,
0s coordenadores do grupo de trabalho dividiram os artigos em blocos, que se congregam
nesta col etanea.

Os artigos que ora sao apresentados ao publico tém a finalidade de fomentar a pesquisa e
fortalecer o didogo interdisciplinar em torno dos temas da justica, da deciséo e da
argumentacdo. Trazem consigo, ainda, a expectativa de contribuir para os avancos do estudo
desse tema no dmbito da pés-graduacdo em Direito brasileira, apresentando respostas para
uma realidade que se mostra em constante transformacao.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. José Renato Gaziero Cella- IMED

Prof. Dr. Federico Losurdo - UFMA



DISCURSO, PRATICA E DECISAO - O QUE A MENTIRA REPRESENTA SOB A
OTICA DO JULGADOR?

DISCOURSE, PRACTICE AND DECISION - WHAT THE LIE REPRESENTS
FROM THE PERSPECTIVE OF THE JUDGE?

Gisela Baer de Albuquerquel
Carolina Soares Castelliano Lucena De Castro 2

Resumo

Este artigo trata das percepcdes de juizes entrevistados acerca do fenbBmeno mentira no
processo penal. Através da nocdo de discurso de Michel Foucault e entrevistas abertas
realizadas, esse trabalho quer entender como a mentira é representada pelos juizes e o sentido
gue as palavras adquirem a partir do lugar em que séo proferidas. Levando a refletir sobre os
processos de assujeitamento, isto €, da formacao da subjetividade de individuos dentro de um
lugar especifico. Com esse intuito, o trabalho apresenta o olhar de juizes entrevistados,
refletido através da nocéo de discursividade, permitindo compreender como o direito opera
na sociedade.

Palavras-chave: Discurso, Mentira, Processo penal, Juizes

Abstract/Resumen/Résumé

This article examines the perceptions of judges interviewed about the phenomenon lie at the
criminal procedure. Through the notion of Michel Foucault's discourse and open interviews,
this work wants to understand how the lie is represented by the judges and the sense that
words acquire from the place in which they are uttered. Taking to reflect on the subjection of
processes, it means, the formation of the subjectivity of individuals in a specific place. To
that end, the paper presents the look of the interviewed judges, reflected through the notion
of discourse, alowing understand how the law operates in society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Discourse, Lie, Criminal procedure, Judges
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I. INTRODUCAO

Pensar a mentira no processo penal nos permite refletir sobre préticas, discursos,
disputas, relacdes de poder e sujeitos. E, pensar a mentira pela perspectiva do juiz nos leva a
um processo de distanciamento de nossas préprias concepgdes, para nos aproximarmos das
concepcdes do outro. Esse outro, 0 juiz, é quem ordena 0 processo, seus respectivos atos (art.
251 CPP?Y) e tem, por fim, a tarefa de emitir o pronunciamento oficial sobre um fato.

As reflexdes aqui externadas se apoiam em entrevistas feitas com magistrados que,
através do fendmeno mentira? nos ajudam a perceber como o processo penal é visto por esses
“atores”, que na linguagem oficial do Direito, ndo sdo partes, mas sujeitos processuais. Assim,

atraves da discursividade busca-se compreender o olhar do outro no processo penal.

Durante a pesquisa notamos que o discurso e as praticas em alguns momentos aparecem
em descompasso, fato este que poderia ser ignorado, ou ser tomado como mera incongruéncia,
no entanto, escolhemos aqui procurar compreender o seu significado. Tentar ver o mundo por
uma ética apenas de dever ser é pratica habitual no campo juridico, contudo, ignorar o ser, é

ignorar o0 que é.

Todo ato produzido no seio de um processo criminal possui um alegado objetivo oficial,
e serd sempre submetido ao contraditorio, principio garantidor da estrutura dialética do
processo. Lopes Jr. explica que o contraditorio pode ser compreendido como “conflito,
disciplinado e ritualizado, entre as partes contrapostas”3. Assim, perceber 0 processo como
lugar, significa percebé-lo como campo de disputa entre acusacdo e defesa na producdo de

“pontos de vistas” sobre um determinado acontecimento.

1 Art. 251 do CPP: “Ao juiz incumbira prover a regularidade do processo e manter a ordem no curso dos
respectivos atos, podendo, para tal fim, requisitar a forca pablica.”.

2 O dicionario Michaelis define fendmeno como: “1 Tudo aquilo que pode ser observado na natureza; 2 Fato ou
evento que pode ser objeto da ciéncia, que pode ser descrito e explicado do ponto de vista cientifico; 3 Aquilo que
se manifesta & consciéncia de imediato pela sensibilidade, sem que haja elaboracéo intelectual. 4. Acontecimento
ou fato raro e surpreendente. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=fen%C3%B4meno>. Acesso em: 20.09.2016.
Trabalhamos com a nogdo de fendmeno ndo como algo extraordinario, mas como fato do mundo da vida que
ocorre no processo penal, e que pretende ser estudado no presente trabalho.

3 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 112 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 220.
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Dentro desse campo, aparece a figura do juiz como pessoa imparcial, para quem todos
0s atos sao dirigidos, a fim de que - ap6s anélise sobre o conjunto de provas e informagées -
possa proferir uma decisdo. A ideia de imparcialidade legitima a sua atuacéo, pois surge como
figura desinteressada que tem o poder-dever de presentar* o Estado na sua fungéo jurisdicional.

Assim, ao final do processo é o juiz quem deverd aferir e interpretar as informacdes
prestadas pelas partes, dando-lhes - ou negando-lhes — importéncia e credibilidade. Trabalhar o
fendmeno da mentira nos permite, através de um método indiciario®, compreender como os
juizes enxergam determinadas praticas, certos sujeitos e valoram o que foi exteriorizado por

estes.

Considerando que a figura do Estado-julgador existe apenas na teoria, € uma abstracao
- como Vértice da concepcao tripartida de poderes - a analise aqui pretendida ocorre através da
percepcao de juizes que se encontram na capilaridade desse poder, que atraves do discurso final
no processo, a sentenca, fazem o pronunciamento oficial do Estado sobre determinado fato.
Foram entrevistados quatro juizes de trés tribunais diversos, para subsidiar as reflexdes
propostas nesse trabalho. A identificacdo dos mesmos se dara apenas de forma numerica uma

vez que apenas as informagdes prestadas pelos mesmos séo relevantes.

A discursividade no processo penal e o sentido que as palavras adquirem a partir do
lugar em que séo proferidas nos permite refletir sobre os processos de assujeitamento. Isto é, a
formacdo da subjetividade de individuos dentro de um lugar especifico, que os marca e define

também para fora deste.

No lugar da producéo oficial da verdade, pensar a mentira parece algo contraditorio.
Mas analisa-la nesse contexto, a partir da perspectiva de juizes, nos permite compreender como
£SSes enxergam seus papéis no processo, e Como se comportam na tentativa de cumpri-lo. Tendo
em vista que o Estado-julgador € uma ilusdo -, ja& que o que existe no mundo real sdo seres
humanos interpretando fatos — procurar entender a atuagéo e percep¢des dos juizes nos permite

compreender como o direito de fato opera na sociedade.

4 Utilizamos o verbo presentar partindo da teoria da presentagdo de Pontes de Miranda, na qual, os agentes
publicos, tais como, agem em nome do érgdo puablico, e ndo em seu proprio nome. Assim, ao afirmar que o juiz
presenta o Estado, significa dizer que o juiz é o Estado. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil, Forense, 1974,
Vol. |, p.267.

° Tal método atenta aos pormenores mais negligenciaveis, dados marginais, culminando na revelagio de uma
“realidade complexa ndo experimentavel diretamente”. Assim, a partir desse método, o fendbmeno mentira, néo
muito explorado, podendo até ser compreendido como insignificante, nos revela caracteristicas e praticas
importantes. GINZBURG, Carlo. Sinais: raizes de um paradigma indiciario. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 1989, p.
152.

56



Il. ATIVIDADE DISCURSIVA E O LUGAR DE FALA

Considerando que toda intervencdo estatal esté sujeita a refutacdo e questionamento por
parte da pessoa que sofrerd a intervencdao, ndo ha davida de que “o Direito ¢ uma disciplina
argumentativa.”® E nesse sentido, as partes do processo criminal desenvolvem diversos
mecanismos de comunicacdo, podendo o0 processo ser visto como um campo de disputa, em que

diferentes pontos de vista e versdes sobre o0s fatos sdo narradas de forma sobreposta.

Ao final dessa atividade discursiva, serd o ponto de vista do juiz que prevalecera sobre
qualquer outro, uma vez que sob a logica do exercicio apropriado do poder, pautado por

parametros de legalidade e legitimidade:

aquilo que uma autoridade encarregada de determinar os fatos estabelece como sendo
verdadeiro deve ser considerado verdadeiro ou ser aceito como verdade conclusiva
para a questio’

Assim, todas as manifestacdes das partes no processo serdo interpretadas a depender dos
lugares ocupados por elas no campo processual, e quem vai proceder a essa interpretacéo é o
juiz, o qual, por sua vez, esta na pratica, isento de determinada anélise. 1sso porque, por exercer
posicao central de poder nesse campo de disputa, as emanac¢des do juiz ndo sdo questionadas
enquanto lugar e sujeito, apenas eventualmente - através de recurso - por ndo estarem em
consonancia com determinada lei ou ato normativo. O discurso das partes no processo é passivel
de ser questionado de forma objetiva (quanto ao contedo) e subjetiva (quanta a pessoa),

enquanto o discurso do juiz somente sofre questionamentos de ordem objetiva.®

Portanto, as manifestacGes das partes, sobretudo do réu, sao aferidas levando-se em
conta o lugar de onde elas partem — ou seja, quem as profere. Contudo, a manifestacdo do juiz
ndo se sujeita a esse tipo de questionamento, uma vez que seu lugar de fala é oficialmente
marcado pela imparcialidade. Tratando do lugar de fala do réu, do grupo de quatro juizes

entrevistados, trés (J1, J2 e J4) disseram de forma expressa que acreditam que a maioria dos

5 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito: Uma teoria da argumentaco juridica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. p. 19

" 1bid., p. 95

8 Excepcionalmente em casos de impedimento e suspeicédo. Vide art. 115 do Cadigo de Processo Penal.
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réus mentem quando séo ouvidos em interrogatdrio, tendo um dos magistrados (J4) afirmado

que “a tendéncia ¢ mentir.”

Quando indagados sobre como se da a percepg¢do dessa mentira, esses trés magistrados
(J1, J2 e J4) consideraram que a observacdo quanto ao olhar, gestos, tom de voz, e linguagem
corporal do acusado influencia nesse processo de percep¢éo, tendo um dos magistrados (J2)

dito que se utiliza as vezes do “feeling” (intuigdo) nesse processo de aferi¢do.

A inverossimilhanca de determinado relato, e contradi¢fes externadas pelo réu também
foram apontadas por esses trés magistrados (J1, J2 e J4) como indicativo de que nessa situagdo
estaria havendo a formulagcéo de uma mentira pelo acusado. Mas ao mesmo tempo J2 reconhece
que as vezes numa percepcdo dos fatos inverossimil, as partes, especificamente aqui
mencionado, o réu, geralmente € orientado a contar uma mentira, “ja que a verdade o juiz ndo
acreditaria”. Ou seja, Se reconhece que a0 mesmo tempo que um relato inverossimil tem

“cheiro” de mentira, ele pode ser verdade.

A credibilidade conferida pelo sujeito é marcada pelo poder simbolico de determinado
lugar. Os juizes entrevistados avaliam a coeréncia do que esta sendo dito, e ddo credibilidade
as narrativas a partir das suas experiéncias no mundo da vida. Assim, para as narrativas serem
eficazes, tem que produzir um discurso que tenha uma credibilidade interna com as experiéncias

de quem avalia, assim, tem que haver uma certa competéncia para produzir discursos criveis.®

Podemos entender a atividade comunicativa como um semicirculo, em que em um polo
um individuo, o locutor, através de signos de linguagem busca transferir certa informacéo a
outro individuo, o receptor que se localiza no polo oposto. A questdo que complexifica essa
atividade, é que ndo se trata de mera transferéncia simbdlica, mas de atividade interpretativa
dos signos exarados. E a apreensdo do comunicado, depende da interpretacao, relacionada com

a subjetividade de quem recebe a informacéo.

Refletindo sobre onde se localiza a mentira, J3 diz entender que mentira ndo se relaciona

com a verossimilhanca, mentira seria “uma conviccao pessoal de que o relato que esta sendo

® Pensar a transferéncia simbélica da credibilidade nos remete a teatrélogo Constantin Stanislavski, em sua obra
“A Preparacdo do Ator”, “a verdade em cena ¢ tudo aquilo em que podemos crer com sinceridade, tanto em nds
mesmos como em nossos colegas. N&o se pode separar a verdade da crenga, nem a crenca da verdade. Uma nédo
pode existir sem a outra, e sem ambas € impossivel viver o papel ou criar alguma coisa. Tudo 0 que acontece no
palco deve ser convincente para o ator, para 0s seus associados e para os espectadores. (...) Cada momento deve
estar saturado de crenca na veracidade da emog¢do sentida e na acdo executada pelo ator”. STANISLAVSKI,
Constantin. A preparacdo do ator. 20% edicdo. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2004, p.169. apud.
FIGUEIRA, Luiz Eduardo Figueira. O ritual judiciario do tribunal jdri: o caso do dnibus 174. Tese [Doutorado

em Antropologia] Universidade Federal Fluminense, Niter6i, 2007, p. 62.
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dado ndo corresponde a verdade, mentira é sempre de quem mente, nunca de quem ouve”.
Assim, a mentira, a partir dessa perspectiva, pertence ao locutor, ndo ao receptor da mensagem.
Um dos juizes (J4) ouvido relatou que o contato anterior com o acusado em outro processo, ou

fato de o mesmo ser reincidente, influencia a forma de interpretar o que é contato pelo réu.

Aqui, achamos importante diferenciar a atividade comunicativa da discursividade.
Enquanto que a comunicacdo pode ser compreendida como acdo, de locucdo e recepcéo
(interpretativa), o discurso liga-se a relacdes de poder, assim, partimos da nocéo foucaultiana
de discurso como “conjunto regular de fatos linguisticos em determinado nivel, e polémicos e
estratégicos em outro”, isto €, estudamos os fatos de discurso além do seu aspecto linguistico,

como jogo estratégico, de acio e reacio.?

Ao questionarmos acerca da mentira no processo criminal, percebemos que ela quase
sempre aparece ligada a figura do réu ou testemunhas, quando policiais. Estando esse fendmeno
aparentemente ligado a um lugar de fala, a um sujeito determinado. Nenhum dos juizes
entrevistados se refere explicitamente ao fato de que ja esperam, de anteméo, que o réu conte
uma mentira, ao ser interrogado, apesar de terem a convic¢ao de que a maioria dos réus mentem
quando sdo ouvidos. Convicgéo, essa, construida a partir de experiéncia prévias no exercicio da
magistratura criminal e outras profissdes desempenhadas, ou em experiéncia de vida, como

ressaltado por trés dos juizes ouvidos (J1, J2 e J4).

Diante do relato desses juizes, percebemos que, ainda que nao externado pelos mesmos,
0 lugar de fala do réu atrai um significado as palavras que sdo, ou deixam de ser, ditas durante
0 ato de interrogatorio. E, ao questionar-se sobre a impossibilidade de se buscar o poder das

palavras nas proprias palavras, Bordieu ja defendia que

apenas excepcionalmente em situacOes abstratas e artificiais de experimentacéo, as
trocas simbdlicas se reduzem a relagdes de pura comunicacdo e o conteldo
informativo da mensagem esgota o contetido da comunicagéo.*

Da mesma forma que o réu, o relato de testemunhas e vitimas também passam por um
crivo de afericdo por parte dos juizes no que toca a possivel formulacdo de mentira. Trés dos

juizes ouvidos (J1, J2 e J3) relataram experiéncia de percep¢do de uma mentira na oitiva de

10 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU, 2009, p. 9.
11 BORDIEU, Pierre. A Economia das Trocas Linguisticas: o que falar quer dizer. Edusp, 1996, p. 85-86
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testemunhas policiais, sendo que um (J1) expressamente consignou a impressao de que tais

testemunhas possuem sempre a intengdo de prejudicar o réu.

Percebe-se que a posicdo ocupada pelo locutor ird determinar o préprio contetdo do
discurso proferido, “a autoridade de que se reveste a linguagem vem de fora.”'?Assim,
questionamentos a respeito de “quem fala ?”, “de onde fala ?”, “para que fala?” guiam o

processo interpretativo da maioria dos magistrados ouvidos.

Ao mesmo tempo em que a maioria dos juizes ouvidos, no caso, trés deles (J1, J2 e J4),
proceda na prética a uma observacao do réu, e até mesmo de testemunhas, para afericdo de
eventual mentira que possa estar sendo elaborada, 0s mesmos (J1, J2 e J4), contudo, ressaltaram

ndo ser papel do juiz buscar verificar se o réu esta mentindo ou nao.

Nesse ponto, dois juizes (J1 e J2) de forma expressa contaram mecanismos que se
utilizam para a verificagdo da mentira no ato do interrogatorio — até mesmo com 0 uso de
técnicas aprendidas em doutrina especializada e curso de oratéria — mas, a0 mesmo tempo

externaram compreender ndo ser esse o papel do juiz.

Tal descompasso pode ser explicado pela sobreposicdo existente entre aquilo que o
senso comum espera de um juiz - pessoa imparcial e neutra que ird analisar a prova dos autos
em conjunto para se chegar a um veredicto fundamentado - daquilo que na prética é realmente

um julgador, individuo, com sua bagagem de pré-concepcaes.

A partir do relato de trés dos magistrados (J1, J2 e J4) percebe-se que ocorre um
processo, ainda que involuntario e inconsciente, de assujeitamento do acusado, que se
caracteriza pela desqualificacdo prévia do que sera dito pelo mesmo justamente pela posicao
que é ocupada pelo réu dentro do campo processual. Assim, por se esperar que 0 acusado
assuma postura de autodefesa, o discurso produzido pelo mesmo acaba carecendo de
credibilidade.

Fazendo um paralelo com Foucault, quando trata do papel da doutrina na ordem do
discurso, percebemos que a maioria dos julgadores ouvidos nesse trabalho “realiza uma dupla
sujeicdo: dos sujeitos que falam aos discursos e dos discursos ao grupo, ao menos virtual, dos

individuos que falam.”*®Assim, a figura do réu é associada ao discurso, e o discurso, por sua

12 1pid., p. 87
13 FOUCAULT. Michel. A Ordem do Discurso. 202 Ed. S&o Paulo: Edigdes Loyola, 2010. p. 43.
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vez, é visto como pertencente a um grupo caracteristicos de pessoas que se encontram em dada

situagdo, com determinados objetivos.

Né&o se pretende, com tais consideragdes, estabelecer qualquer tipo de forma correta ou
errada de atuar por parte dos magistrados — até porque isso ndo seria possivel diante da
subjetividade de tais conceitos - mas tdo somente apontar as incongruéncias e contradi¢oes que

marcam o atuar do dia-a-dia daqueles e daquilo que é ditado pela teoria ou pelo senso comum.

Portanto, analisar o processo engquanto campo de luta marcado por uma atividade
discursiva, é compreender que o contetdo dos discursos produzidos dependera inevitavelmente
do lugar de fala de cada um dos personagens que o produz. E, havendo uma intrinseca relacéo

de poder dentro desse campo, ocorre ali, inevitavelmente, processos de assujeitamento.

I1l. A TENTATIVA DE CONSTRUGCAO DA VERDADE E O PAPEL DA MENTIRA

A nocéo de busca pela verdade real, no sentido de que 0s juizes devem guiar 0 processo
penal, e os atos ali praticados, para desvendar o que realmente aconteceu em relacdo aos fatos
objetos de analise € uma importante premissa reproduzida por grande parte da doutrina do
direito e pelo senso comum. Assim, a avaliacdo dos juizes em relacdo a essa premissa, se falsa
ou verdadeira, € um importante indicador de como 0s mesmos irdo se portar na conducéo e

interpretacdo dos atos praticados no desenrolar do processo.

Um dos juizes ouvido (J3) registrou que a mentira formulada pelo réu ndo interessaria
ao processo, uma vez que a verdade do processo (processual) independe da mentira. A ideia de
verdade processual, na visdo de tal magistrado, seria aquela a qual se chega a partir do
convencimento do juiz construido com base na valoracédo de elementos de provas legitimamente

produzidas.

Entretanto, apenas esse magistrado trabalhou com tal conceito de verdade, enquanto
outros dois (J2 e J4) referiram-se expressamente ao ideal de verdade - sem qualquer tipo de
recorte a indicar que seria aguela processual - como um guia que o0s conduz no desenvolvimento
de seus trabalhos. E, a mentira formulada na fase de interrogatdrio foi vista por dois desses

juizes (J2 e J4) como um elemento que atrapalha a busca por essa verdade. Tendo ambos
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expressado a opinido de que a mentira deveria ser proibida pelo ordenamento juridico brasileiro,
através da imposicéo de penalidade.

Um dos juizes (J1), apesar de ndo dito que pauta sua atuacdo pela busca da verdade,
informou que as informacdes prestadas pelo réu séo irrelevantes, uma vez que em sua visao 0
interrogatorio € ato de defesa e poderia servir apenas para corroborar fatos que ja estdo no
processo. Um dado interessante, € que dois juizes (J2 e J4) consignaram expressamente 0s riscos
que o réu assume ao mentir. Sobre esses riscos, um deles (J4) informou que quando percebe a

mentira “perde a vontade de ajudar” o réu na sentenga, em relacdo a dosimetria da pena.

J& outro magistrado (J2), registrou que o juiz pode estar na divida quanto a dinamica
dos fatos e uma historia inverossimil contada pelo acusado dissiparia tal duvida, corroborando
a prova do MP. Além disso, esse mesmo magistrado entende que a mentira formulada em sede
do tribunal do jari pode criar uma antipatia nos jurados, influenciando num veredicto

desfavoravel para o réu.

Quando questionados, trés dos juizes entrevistados (J1, J2 e J4) informaram n&do advertir
0 acusado sobre a possibilidade de mentir em interrogatorio, apenas de ficar em siléncio, sendo
que dois magistrados (J1 e J2) informaram interpretar negativamente o exercicio desse direito

ao siléncio, por acreditarem que agir assim o réu estaria “escondendo” alguma coisa.

Interessante observar que um dos juizes (J2), que foi defensor pablico antes de ingressar
na magistratura, esclareceu que ndo adverte o acusado sobre a possibilidade de mentir por
acreditar que “80% deles sabem desse direito” e por acreditar que “95% dos defensores (ou
advogados) sdo diligentes ¢ explicam isso”. Assim, pautado em experiéncias prévias, tem a
compreensdo que a mentira seria um saber compartilhado principalmente por advogados de

defesa e réus.

Em relacdo a mentira, percebe-se que a maioria dos juizes ouvidos lida de forma
diferente no que diz respeito ao siléncio, uma vez que essa nao € vista como um direito - ja que
ndo se adverte quanto a possibilidade de fazer uso dela. Quando muito, ela é vista como uma
pratica tolerada. Mas o que chama atencdo, é que mesmo o siléncio, considerado por nosso
ordenamento como um direito, ndo deixa de ser interpretado negativamente, assim, a despeito

de mandamento legal vedando tal forma de interpretacdo®#, tal interpretacéo ocorre na pratica.

4 Art. 186, paragrafo Gnico do CPP: “O siléncio, que nfo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa.”

62



Dois juizes (J1 e J2) fizeram mencéo a questdo da verossimilhanca nos relatos dos réus,
quando ouvidos em interrogatorio, tendo o juiz J1 dito que chega a interromper o interrogatorio
quando a versdo contada parece ser muito inverossimil. O juiz J2, por sua vez, acredita que o
réu pode ser orientado a mentir para ndo contar uma Versao que pudesse parecer muito

inverossimil, ainda que fosse verdadeira.

Os conceitos de verdade e verossimilhanga muitas vezes s&o utilizados como
sindbnimos. Verossimil pode ser definido como aquilo que corresponde a normalidade de certo
tipo de comportamento ou acontecimento, logo, para julgar se algo é verossimil é necessario
dispor de um conhecimento prévio, um pré-juizo. Assim, o enunciado por mais verossimil que
seja ndo garante que seja verdadeiro, da mesma forma que um enunciado inverossimil pode ser

verdadeiro.t®

Conceitualmente, verdade difere de verossimilhanca, de modo que, verdade € algo que
possui correspondéncia fatica, e verossimilhanca é aquilo que tem aparéncia de verdade.'® E, a
verdade proferida no processo, como observado, pode estar embasada em discursos
verossimeis, porém nao verdadeiros. O Juiz 3 apresenta a seguinte situacdo: 5 testemunhas que
tenham mentido, contado uma historia, e 0 juiz na ocasidao deu crédito a elas, levando a
condenacdo do reu, ele aponta que essa foi a solugdo do processo, isto &, a verdade pronunciada,
processual. Nos parece que verdade e verossimilhanca ontologicamente sdo diferentes, mas

num processo, podem significar a mesma coisa.

A vontade de verdade, que guia a atuacdo da maioria dos juizes ouvidos, é apontada por
Foucault como um dos grandes sistemas de exclusdo que atingem o discurso. Se apoia sobre
um sistema institucional e ¢ refor¢ada e reconduzida por um conjunto de praticas, “rituais”, que
tende a exercer sobre 0s outros discursos um poder de coercdo. Ela evidencia como “o saber é
aplicado em uma sociedade, como € valorizado, distribuido, repartido e de certo modo
atribuido™’. Assim, o discurso verdadeiro se forma a partir de um conjunto de regras pré-
definidas, de praticas regulares que se modificam ao longo da histéria, das quais surgem formas

de subjetividade e dominios de objeto e valorizagio de certos tipos de saber.8

5 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — O Juiz e a construgdo dos fatos. Madrid: Marcial Pons. 2012 p.
111.
18 1bid., p. 111.

" FOUCAULT. Michel. A Ordem do Discurso. 202 Ed. Sao Paulo: EdicGes Loyola, 2010. p. 17.

18 “E ignoramos, em contrapartida, a vontade de verdade, como prodigiosa maquinaria destinada a excluir todos
aqueles que ponto por ponto, em nossa historia, procuraram contornar essa vontade de verdade e recoloca-la em
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O lugar de onde o discurso emana, parece estar intimamente ligado ao valor a este
atribuido, ndo queremos alegar uma teoria universalizante, mas apontar que num microcosmos
as relacOes se retroalimentam de informacdes provenientes do exterior, e do interior daquele
cosmo. Pensar a mentira, é pensar quem sdo 0s sujeitos discursivos e quem possui o valor

verdade.

Questiona-se 0 sujeito que fala através e a partir do enunciado, como provam 0s
procedimentos de exclusdo e os mecanismos de rejeicdo que entram em jogo quando
um sujeito que fala formula um ou vérios enunciados inassimilaveis. Questiona-se 0s
enunciados a partir dos sujeitos que falam. Lugar e sujeito se confundem, porque todo
sujeito vem de um lugar.*®

Assim, é impossivel pensar o discurso sem pensar em lugar e sujeito, isto é, pensar o
sujeito a partir do lugar que fala, lugar este constitutivo da sua subjetividade, do qual emana
determinada carga simbdlica ao discurso por esse proferido. Direito, verdade e poder € a triade

foucaultiana que nos ajuda a refletir sobre o fendmeno mentira.

IV. LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO OU CONVENCIMENTO LIVRE DE
MOTIVACAO?

O livre convencimento motivado no processo criminal é identificado a partir da
combinacdo de dois artigos, 155 do Cddigo de Processo Penal e 93, inciso 1X da Constituicao.
Consigna o artigo 155 do CPP?° que o juiz formara sua convicgdo livremente, liberdade esta
que possui limites segundo o codigo, pois expressamente veda a possibilidade de

fundamentacdo da decisdo exclusivamente em elementos informativos.

Os elementos informativos sdo atos de investigacdo?®!, elementos colhidos no curso do
inquérito policial. Num momento em que, em regra, ndo ha estrutura dialética, pois é pautado
no segredo, visa-se a obtencdo de elementos (justa causa) para confirmar (ou ndo) um fato

criminoso informado, possibilitando (ou ndo) a denuncia.

questdo contra a verdade, |4 justamente onde a verdade assume a tarefa de justificar a interdicdo e definir a
loucura (...)”.  FOUCAULT. Michel. A Ordem do Discurso. 20? Ed. S&o Paulo: Edi¢bes Loyola, 2010. p. 42.

19 FOUCAULT. Michel. A Ordem do Discurso. 202 Ed. Sao Paulo: EdicGes Loyola, 2010. p. 42.

20 «Art, 155. O juiz formarda sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditdrio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”

2L LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 112 Ed. Saraiva, 2014. p.323.



O art 93, inciso IX da Constituicdo??, por sua vez, estabelece que as decisdes devem ser
motivadas, sob pena de nulidade, isto €, invalidacdo. A exigéncia de motivacdo das decisdes €
justificada no campo juridico por ser a garantia de verificacdo dos caminhos percorridos pelo

juiz para chegar a uma determinada decisao.

Mas o dizer escrito muitas vezes esconde o ndo dito. A ordem do discurso estabelece
uma normativa, possui regras, ela ndo é livre. Nao se espera do juiz, apesar de ndo haver
vedacdo legal, que este expresse numa sentenca suas impressoes pessoais do caso, sua simpatia
ou antipatia com as partes. 1sso porque, se espera do juiz uma figura imparcial que ira se

debrucar sobre os fatos e as provas.

Um dos juizes (J4) afirmou que através do tom de voz, inquietagédo na cadeira, consegue
perceber se 0 réu esta mentindo, apesar de ndo poder afirmar com 100% de certeza. E que certos
comportamentos, somados a propria experiéncia o levam a concluir nesse sentido. Quando

perguntado se consignava na sentenca todas as suas impressoes, respondeu que néo.

O juiz J2 afirmou que “nunca da para saber” se houve mentira, que a sua percep¢ao esta
amparada num “achismo motivado”. Ele diz que nenhum juiz assume isso, mas tem muitos
elementos que ndo se pode colocar na sentenca, que influenciam o juiz. Cita como exemplo ir
com a cara do réu, e ndo ir com a cara da vitima, ou o réu morar na mesma cidade de origem

do juiz.

A motivacdo no processo cumpre uma fungdo legitimadora, pois permite que o
enunciado seja contestado com base nos caminhos ali exarados. Permitindo as partes resistirem
ao pronunciado na sentenca, demonstrando erro nos caminhos expostos e buscarem em grau de
recurso o pronunciamento de Estado que mais se aproxima com a sua versao dos fatos. Mas é
possivel perceber que a refutacdo sera dificultosa quando o discurso oficializado do Estado ndo

condizer com as razdes que de fato o ensejaram.

Alguns juizes (J1, J2 e J4) ao se referirem a mentira, atribuiram basicamente esse
fendmeno aos réus e testemunhas, especialmente quando estas eram policiais. Mas um fato que
apenas o juiz J3 identificou, & a mentira contada pelos juizes, afirmando este que “juizes

mentem”. Explicando esse fenémeno, ndo mencionado no mundo juridico, ele ocorreria quando

22 «Art, 93, IX: todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo
ndo prejudique o interesse publico a informagao”
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0 juiz coloca algo na sentenca diverso do que realmente é, assim, o fundamento expresso na

sentenga ndo é 0 mesmo que motivou o juiz a decidir de determinada forma.

Disse ele (J3), “se eles querem condenar, eles condenam, eles mentem na sentenca, eles
distorcem os depoimentos das testemunhas, ndo ha um jogo de verdade e mentira, hd um jogo

de justificacdo das decisbes, juizes justificam as suas decisdes”.

Ao entender que a atribuicdo da mentira esta ligada a um fenémeno moral, o juiz J3
afirmou que ndo € o papel do juiz avaliar mentira, porque isso seria um julgamento moral,
segundo ele, o juiz tem que se convencer dos fatos. Mas se todos 0s outros juizes entrevistados
(J1, J2 e J4) de alguma forma exteriorizaram um juizo de desvalor acerca da mentira, fendmeno
este ligado a outros sujeitos, que nao eles juizes, mas reconheceram que a sentenga ndo expressa

todos os elementos de sua convicg¢ao, como explicar a mentira como fendémeno do outro?

Foucault nos ajuda a pensar essa situacdo de descompasso entre discurso e verdade:

E possivel dizer o verdadeiro no espago de uma exterioridade selvagem; mas no nos
encontramos no verdadeiro sendo obedecendo as regras de uma “policia” discursiva
que devemos reativar em cada um de nossos discursos.??

O juiz € o responsavel por guiar 0 processo imparcialmente, ou seja, mediar a disputa
discursiva entre defesa e acusacdo, para no final emitir uma decisdo. Mas, através das
entrevistas percebemos que 0 juiz pode aparecer nesse contexto também como parte, ao
reconhecer interesse em determinado desfecho do processo. Dois juizes (J1 e J4) se referiram
ao fato de que em determinada situacao “nao conseguiram condenar” ou “foram obrigados a
absolver”, demonstrando interesse em determinado desfecho em certo caso concreto. As
expressdes apontam um sentimento de desapontamento de ambos os juizes, quando a conviccgéo
intima ndo encontra apoio nas provas do processo, uma vez que a sentenca, discurso oficial de

Estado, deve seguir ritos e formas legitimas para produzir efeitos de verdade.

Percebemos que o discurso oficial de Estado ndo expressa todas as circunstancias que
de fato o ensejou, pois se o fizesse, muito provavelmente perderia sua legitimidade. De modo
que demonstrar percepcbes subjetivas e significacBes prévias retiram o suposto véu de

imparcialidade que pertence a figura do juiz. Para que o discurso produza efeitos de verdade?*,

23 FOUCAULT. Michel. A Ordem do Discurso. 202 Ed. S&o Paulo: Edicdes Loyola, 2010. p. 35.

24 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Sdo Paulo: Martinsfontes, 2010. p. 23.
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ele tem que respeitar regras. Assim, numa busca de legitimacdo do discurso, alguns juizes

omitem da sentenga elementos persuasivos que contribuiram para a sua “intima convic¢ao”.

O discurso escrito para ter efeito de verdade precisa estar isento das percepgdes
subjetivas do juiz, que segundo o juiz J3 no processo ndo tem lugar. Contudo, percebemos que
as percepcgoes e bagagem do juiz influenciam na interpretacdo dos fatos. E que a mentira, como
fenbmeno do outro e prética tolerada, porém malquista pela maioria dos juizes entrevistados

(J1, J2 e J4), é segundo o juiz J3, um julgamento moral.

Por mais que o juiz J3 ao expor sua Vvisdo de processo alegue que este precisa ser
racional, ndo moral ou religioso, ndo é o que se percebe ocorrer na pratica, em que fica bastante
claro quando o fenbmeno mentira nos mostra a carga moral que o acompanha. Assim, 0
processo se constitui como lugar moral, como lugar de discurso e de assujeitamento. O julgador
(ainda) ndo € uma maquina, € humano e assim possui convicgdes pessoais e prenogdes, mas
para que o discurso deste sujeito tenha o valor que deve ter de verdade, ele deve ser controlado.

Mas controlar o discurso, ndo significa controlar os elementos que o ensejaram.

V. CONCLUSAO

Pensar o processo através de um fendmeno é direcionar o olhar para algo que
inicialmente parece simples, ou até mesmo insignificante, mas que traz em si complexas
significacdes. O processo como mecanismo estatal de producdo da verdade, objetiva externar
um discurso com aparéncia e efeito de verdade, gerando legitimidade para a aplicacdo ou nao

de uma sancao.

Mas, para que o discurso estatal seja reconhecido, é necessario que ele siga um rito, que
siga regras — que faz nascer certas formas de subjetividade?® - e se apresente de determinada
forma. Olhar através do discurso oficial e enxergar as impressdes e interpretacdes efetuadas
pelas pessoas que conduzem e decidem um processo, nos permite perceber certo descompasso

entre aquilo que é dito daquilo que realmente se faz.

25 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: NAU, 2009, p. 11.
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No lugar de producédo do discurso estatal percebemos que ocorre simultaneamente um
processo de assujeitamento, porque o lugar de onde se fala define o sujeito e o valor do seu
discurso. Apoés os dados colhidos e reflexdes efetuadas, foi possivel perceber que o mecanismo
de assujeitamento dentro do processo criminal, efetuado pelo julgador em relacdo as partes, ou
demais atores processuais, a principio se se daria porque o ideal de verdade é colocado, no
discurso dessas autoridades, como meta a ser atingida, devendo ser afastado qualquer elemento
que atrapalhe essa busca.

Entretanto, o que de fato se constata na pesquisa € que a producdo do discurso oficial
ndo visa atender um ideal de verdade, mas apenas produzir efeito de verdade. De modo que,
percepcdes embasadas sobre elementos construidos através de um procedimento de intima

convicgao é o que ao final vdo guiar e embasar a atuacdo de alguns magistrados.

Por fim, ressaltamos que a pesquisa assume Vviés exploratério, ja que, indicativa de um
campo que se abre. N&o se trata de afirmar como os juizes pensam, ou de elaborar uma teoria,
mas de reflexGes que partem das nocdes de relacdes de poder dentro do processo penal, do
discurso e dos sujeitos ali presentes, deste modo, surgem possibilidades de anélise a partir do

fendmeno mentira no processo penal.
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