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    “A vontade da verdade, que nos poderá levar ainda a muitas aventuras, essa famosa veracidade de que todos os filósofos até agora falaram com veneração, quantos problemas essa vontade da verdade já nos levou! Quantos problemas singulares, graves e dignos de serem postos! Já é uma longa história – e, no entanto, parece que acaba de começar.”




    Friedrich Wilhelm Nietzsche


  




  

    LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS




    ADPF: Arguição de descumprimento de preceito fundamental




    AEP: Absolvição específica proba




    AGC: Absolvição genérica contrafática




    AGCs: Absolvições genéricas contrafáticas




    ANACRIM: Associação Nacional da Advocacia criminal.




    ARE: Agravo em Recurso extraordinário




    CEAF: Centro de Estudos e Aperfeiçoamento Funcional




    CEDH: Convenção Europeia do Direitos Humanos




    CEDM: Convenção sobre a Eliminação de todas as formas de Discriminação contra a Mulher




    CONAMP: Conselho Nacional do Ministério Público




    DF: Defensoria Pública




    DPU: Defensoria Pública da União




    GAETS: Grupo de Atuação estratégica das Defensorias Públicas Estaduais nos Tribunais




    IBCCRIM: Instituto Brasileiro de Ciências Criminais




    MP: Ministério Público




    RESP: Recurso especial




    RO: Recurso ordinário




    RG: Repercussão Geral




    STF: Supremo Tribunal Federal




    STJ: Superior Tribunal de Justiça




    TJMG: Tribunal de Justiça de Minas Gerais




    MPES: Ministério Público do Espírito Santo




    MPMG: Ministério Público de Minas Gerais




    MDA: Movimento de Defesa da Advocacia




    PIDCP: Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos


  




  

    NOTA DO AUTOR
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    PREFÁCIO: MÉTODO RETÓRICO, TRIBUNAL DO JÚRI E DEMOCRACIA




    Este livro trata de um problema atual e por isso mesmo envolvido em muitas paixões que só dificultam o debate e as eventuais soluções que dele poderiam sair. Em poucas palavras, no contexto de um sistema político democrático: se um tribunal do júri absolve um réu em caráter genérico, esse veredicto é soberano, ou é constitucional que um tribunal de juízes togados possa anular a decisão?




    O tribunal do júri nunca foi uma instituição jurídica unanimemente apoiada no Brasil. Trata-se de uma instituição de características únicas, cujas competências são restritas aos crimes dolosos contra a vida, mas tais crimes são muito importantes, com penas que podem chegar ao máximo permitido no direito penal do país. Os críticos ao tribunal do júri começam apontando que, na sociedade extremamente complexa que a modernidade construiu, o direito atinge níveis técnicos que não podem ser sequer compreendidos por juízes laicos, sem estudo ou experiência com as lides jurídicas. Depois, a lei não exige que as decisões do júri sejam apoiadas em uma justificativa, em uma motivação, o que parece paradoxal em um tribunal que se coloca como um símbolo jurídico da democracia.




    Mais genericamente, o tribunal do júri enfrenta muitas críticas mundo afora, talvez por ser um produto marcadamente norte-americano. Com suas características específicas e o discurso da democracia mais bem sucedida, os Estados Unidos utilizam o poder político para exportar seus produtos, dentre os quais o tribunal do júri, instituição empregada por eles até em casos de acidentes de trânsito. No Brasil, embora de aplicação restrita aos crimes dolosos contra a vida, o júri está previsto no art. 5º da Constituição Federal, parecendo configurar uma cláusula pétrea.




    Este livro procura aplicar uma metodologia retórica e enfrenta corajosamente suas implicações. Parte da abstenção de juízo (epoché) que caracteriza o ceticismo, mas não fica no ceticismo dogmático tão criticado por Sextus Empiricus, numa dúvida eterna e paralisante. Ao contrário, adota o antigo método retórico do disso logoi (literalmente “divergentes argumentos”), pelo qual não faz sentido aderir a uma corrente de pensamento e estudar profundamente suas diversas manifestações, se não se consideram as teorias divergentes, as críticas e os complementos àquela corrente.




    Em um país social e economicamente desigual como o Brasil, os réus submetidos ao julgamento pelo tribunal do júri são no mais das vezes pessoas carentes. Quando o réu é financeiramente hipossuficiente, tal condição é muitas vezes explorada pelos seus advogados da defensoria pública, colocando como algoz desigual e todo poderoso o Estado representado pelo ministério público. Ronald Lopes procura mostrar que essa visão desigual não se coaduna com o Estado Democrático de Direito e, mais ainda, não corresponde aos dados empíricos (retórica material), porém constitui uma estratégia retórica que precisa ser combatida. Os direitos da vítima devem ser também considerados, e é essa proteção que a sociedade exige por intermédio da promotoria.




    Uma parte da doutrina, comumente chamada “garantista”, defende a tese de que o réu é hipossuficiente em relação ao Estado, representado pelo ministério público, mais forte e bem aparelhado do que a defensoria pública. Outra parte argumenta que a defensoria também é órgão do Estado, o que garante a igualdade entre as partes, que deve ser além disso assegurada pelo próprio magistrado. Assim se confrontam dois tipos de ética: uma individualista, que considera que deve prevalecer a vontade do júri quando da absolvição contrária à prova dos autos, o que representa sua clemência. Para outra perspectiva ética mais publicista, semelhante absolvição configura uma arbitrariedade e deve ser anulada, se for o caso, em prol das provas processuais.




    O fato de muitos doutrinadores e penalistas brasileiros serem dublês de advogados faz com que a postura garantista seja mais interessante, inclusive do ponto de vista profissional. Outro ponto de apoio é que o discurso da clemência parece mais simpático do que o da arbitrariedade.




    Pela tese da soberania dos veredictos, a absolvição pelo tribunal do júri deve ser mantida, soberana. Ronald Lopes examina os argumentos de ambos os lados.




    Importante ressaltar que essa questão deverá ser em breve tratada pelo Supremo Tribunal Federal e que sua decisão terá força coercitiva geral, como se lei fosse. É a jurisdição constitucional, interpretando e passando a fazer parte da própria Constituição.




    A história das ideias no Ocidente mostra que os problemas básicos da teoria do direito têm se resumido em três perguntas relativamente simples. A primeira diz respeito ao conhecimento: como separar o direito do não direito, a pergunta sobre o conceito de direito. A segunda trata do aspecto ético, se é possível separar o bom do mau direito, se o direito está à disposição do poder que governa ou se há instâncias e critérios superiores que o governo precisa respeitar; em outras palavras, se há distinção entre direito e justiça. A terceira é metodológica, sobre como a teoria do direito deve proceder: se tem a função de descrever como o direito se mostra empiricamente ou de aconselhar as demais pessoas sobre o que o direito deveria ser, segundo cada doutrina.




    Convém ressaltar que este livro não advoga uma posição contrária ao garantismo, o que solaparia a perspectiva retórica do ceticismo analítico e levaria a um retorno ao caráter inquisitório do procedimento. Em outras palavras, além de descritiva, a perspectiva aqui é analítica: ela decompõe o todo, interessa-se pelos detalhes cotidianos do direito, enfatiza o problema antes do sistema, prefere partes a totalidades, heurística a holística. Em síntese, este livro não pretende dizer como o direito deveria ser, que ele “se afastou dos trilhos”, “da resposta correta”. Não quer sugerir como os membros do Supremo Tribunal Federal deveriam ser escolhidos, por exemplo, mas descrever como efetivamente o são. Porém, ao apontar críticas sobre como efetivamente o direito se apresenta, a perspectiva empírica fornece a contribuição científica mais básica, os chamados dados empíricos. Eles revelam situações que precisam ser enfrentadas pelas perspectivas normativas, situações que, muitas vezes, não são facilmente percebidas. Antes das estratégias para modificar os problemas é preciso identificar, descrever e analisar o ambiente e seus problemas (retórica material).




    As perspectivas normativas são herança do jusnaturalismo, concepção filosófica importante, porém desenvolvida para uma realidade que não existe mais nas sociedades complexas. O problema das atuais teorias normativas é o mesmo: se a realidade deveria ser diferente, o critério de como ela deveria ser é fixado por quem diz como ela deveria ser. Em outras palavras, este livro não critica normativamente o direito que aí está, apenas mostra como ele efetivamente acontece, mas critica, sim, a forma como as perspectivas dominantes – normativas e escatológicas – entendem e ensinam esse direito que aí está.




    Aqui não é o lugar para falar do currículo do autor. Mas posso testemunhar sua seriedade na pesquisa e a genuína preocupação em observar os diversos lados de um problema tão complexo, procurando ir além do mero opinativismo que campeia em tantos ambientes no Brasil, inclusive na pesquisa, que não é seu lugar.




    João Mauricio Adeodato




    Professor da Faculdade de Direito de Vitória e da Universidade Nove de Julho. Ex-Professor Titular da Faculdade de Direito do Recife (UFPE). Livre-Docente da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Pesquisador 1-A do CNPq. Professor Convidado da Fundação Alexander von Humboldt.


  




  

    INTRODUÇÃO ENFRENTAMENTO TÓPICO- -RETÓRICO DA REPERCUSSÃO GERAL Nº 1087-STF




    Sumário: 1. Delimitação do problema. 2. Objetivos. 3. O ceticismo como proposta hermenêutica. 4. Metodologia, marcos teóricos e ineditismo. 5. Estrutura do trabalho.




    “O que não se pode compreender senão acerca dos gigantes nobres, que com adivinhações fundaram as religiões aos gentios e deram nome à idade dos gigantes. E deviam começar a partir da metafísica, com aquela que vai recolher as suas provas, não já de fora, mas de dentro das modificações da própria mente de quem medita.”1




    Giambattista Vico




    1. DELIMITAÇÃO DO PROBLEMA




    O presente trabalho destaca a importância da filosofia retórica como instrumento capaz de apresentar soluções para os problemas hermenêuticos enfrentados pelo neoconstitucionalismo, ao depurar por análises críticas, tentativamente isentas, a distorção que a ética dogmático-jurídica promove ao prescrever o significado das normas, regras e princípios, enquanto os interpreta. É nesse sentido que se enfrenta a liça da reconhecida Repercussão Geral nº 1087 no leading case (ARE nº 1225185), cuja temática, sem determinação de suspensão nacional, encontra-se pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal.




    Trata-se, portanto, de um livro distinto do habitual propósito de solucionar temas por uma lente dogmática idealista, visto que sua abordagem zetética envolve o problema a partir de um olhar empírico que comunica o direito constitucional com outras gramáticas, o envolvendo particularmente por perspectivas históricas, antropológicas, sociológicas, politológicas, epistemológicas, filosóficas, linguísticas etc. Abandonando as soluções ideológicas imparciais destaca, especialmente, como a metodologia da filosofia retórica enfrenta uma das principais celeumas do atual direito processual penal brasileiro no âmbito do Júri, quanto à análise da impugnabilidade do órgão acusador diante de uma absolvição popular em consideração ao princípio da soberania dos veredictos.




    Um problema que envolve questões de segurança pública, garantismo processual penal, direitos e garantias fundamentais, direitos humanos, preconceitos sociais, controle político epistemológico sobre a vontade popular, democracia formal e democracia substancial; enfim, envolve várias frentes abordadas distintamente por perspectivas retóricas atuantes sobre seus conceitos vagos, portanto, moduláveis pelos discursos jurídicos dogmáticos.




    No campo das teorias da argumentação jurídica, trazendo uma proposta cética de análise do conflito entre juspositivistas e jusnaturalistas, este livro destaca as falhas dos discursos persuasivos de linhas argumentativas sustentadas por integrantes de setores da Defensoria Pública, da Advocacia Criminal e do próprio Parquet sobre o tema em questão. Além disso, aponta porque as soluções hermenêuticas propostas pelo substancialismo que marca a jurisdição neoconstitucional são ilusórias. Destaca, outrossim, uma crítica sobre como a intervenção ética da política majoritária no parlamento brasileiro interfere na criação de normas de direito, interferindo sobre o conceito constitucional de soberania popular, através da construção epistemológica de um rito do júri capaz de reproduzir decisões incognoscíveis e, paradoxalmente, absurdamente inconstitucionais sobre vários aspectos.




    Com esse propósito, a pesquisa destaca-se quando: a) no tópico da jurisdição constitucional, afasta-se dos critérios decisionistas de ponderação de princípios em conflito; b) no âmbito da produção normativa no parlamento, denuncia a lógica ética binária dominante que norteia a phrónesis do direito processual penal; c) no plano da interpretação das normas, suspende (epoché) a ética dos discursos dogmáticos e das decisões jurisprudenciais, e d) promove a ampliação analítica de todo o debate acerca da ventilada hipótese de vulneração da soberania dos veredictos, investigando a composição de ato deliberativo (ato formal e ato político material) da vontade popular; no que envolve o tema no estudo do livre-arbítrio do povo com investigações relativas aos aspectos das liberdades físicas, intelectuais e morais.




    Propondo, repita-se, uma interpretação zetética, o livro enfrenta seu tema, especialmente no plano analítico e crítico das interpretações dogmáticas convergentes, a partir da análise destes discursos em seus três níveis da retórica (dýnamis, téchne e episteme), e essa investigação tópica destacará um importante entimemasobre todo o envolvido conflito dogmático travado, apontando uma prejudicialidade semântica sobre o tema da repercussão geral em apreço.




    Primeiro, identifica a limitação deste debate dogmático idealista restrito a dirimir os limites soberanos da liberdade política dos juízos populares. Em seguida, revelará a necessidade de se investigar prejudicialmente as dimensões das liberdades decisórias (física e intelectual) dos leigos, demonstrando a falha dos discursos e argumentos dogmáticos dotados de uma questionável presunção de vontade política popular sobre as isoladas (incomunicáveis), injustificáveis e incognoscíveis absolvições genéricas do Júri.




    Com efeito, desloca-se a atenção concentrada no substancialismo das propostas destinadas a conceitualizar soberanias idealizadas (dogmáticas juspositivistas e dogmáticas jusnaturalistas) para a questão epistemológica do rito do júri brasileiro; esta última, sim, capaz de afetar prejudicialmente o livre-arbítrio do povo, escondendo na incognoscibilidade das absolvições genéricas os preconceitos sócio estruturais de uma sociedade complexa, bem como os vícios de manifestações de vontade popular no ato de julgar uma quesitação escrita e problemática.




    Ao cabo, constata-se que, apesar da aparente e presumida vontade popular sobre as absolvições em questão, a epistemologia do júri impede o acesso às suas reais motivações. Conclui, assim, que tanto a clemência quanto a arbitrariedade, como interpretações que se prescrevem sobre os resultados das absolvições genéricas são apenas hipóteses dentro da vasta possibilidade de ocorrências no quadro dos incognoscíveis motivos que as resultaram.




    A proposta pretende, portanto, ampliar o campo de visão sobre outros fatores importantes de análise; encontrando respostas empíricas mais isentas que vão além do nó restrito à discussão da impugnabilidade do órgão acusador vencido na era do garantismo penal. Considera, nesse sentido, que além da função dominus litis, a função custos legis do Parquet também enseja motivos de sua atuação institucional sobre as “absolvições” proferidas pelos tribunais populares submetidos a um tendencioso rito do júri como se vê no procedimento brasileiro. Isto é, as razões de recurso do Parquet (bem como os motivos da cassação por um tribunal de segundo grau) vão além do fundamento da insatisfação da parte vencida, para alcançar sua finalidade de fiscalização no cumprimento de efetivação da vontade política, livre e consciente da soberania popular.




    Sobre esse universo de decisões populares, portanto, concentra-se o presente estudo apenas sobre uma das espécies do gênero “absolvição” proferida pelo tribunal do júri; a absolvição baseada no quesito genérico (art. 483, III, c/c §2º, do CPP) buscando respostas a partir da análise de vários casos hipotéticos extraídos dos eventos irrepetíveis de julgamentos. Nesse sentido, hipóteses são aqui levantadas para destacar as falhas de discursos dogmáticos (premissas e argumentos falhos) sustentados por perspectivas coerencistas e omnicompreensivas.




    Em outras palavras, se cada julgamento popular apresenta circunstâncias únicas e irrepetíveis, a tentativa de racionalizar soluções sobre o tema em atividade hermenêutica resumida por perspectivas holísticas (ontotáticas, axiotáticas e teleotáticas), a partir de premissas metafísicas, desencadeará problemas como aqueles que aqui são pontualmente destacados. Nesse sentido, por atitude cognitiva analítica enfrenta-se a phrónesis2 jurídica em perspectiva filosófica retórica; esmiuçando-se em tópica os discursos dogmáticos em atrito, bem como destacando problemas da atividade hermenêutica jurisprudencial no neoconstitucionalismo brasileiro sobre o thema in decidendum.




    Recorre-se, com esse propósito, a antigas categorias retóricas analíticas3, empregando-se, destarte, dentro das teorias da argumentação jurídica, uma linha retórica de análise tríplice proposta por Ottomar Ballweg4 em continuidade à tradição tópica-retórica5 resgatada, em meados do século XX, por Theodor Viehweg6, da escola de Mainz na Alemanha.




    Enfim, sendo ainda mais específico sobre o objeto da pesquisa, a investigação recai, destarte, sobre o problema da temática assim ementada na Suprema Corte brasileira




    Possibilidade de tribunal de 2º grau, diante da soberania dos veredictos do Tribunal do Júri, determinar a realização de novo Júri em julgamento de recurso interposto contra absolvição assentada no quesito genérico, ante suposta contrariedade à prova dos autos.7




    Sobre esse tema objetiva-se, outrossim, a executar análises sobre discursos dogmáticos desenvolvidos em busca dessa solução, ou seja: se, ao cassar uma decisão de absolvição em manifesta contradição com a prova dos autos (art. 593, III, “d”, do CPP), fundada no quesito genérico (art. 483, III, c/c §2º, do CPP), um Tribunal de segundo grau não estaria violando o princípio da soberania dos veredictos (art. 5º, XXXVIII, “c”, da CF). Portanto, sobre as possíveis espécies de vereditos de absolvição, concentra-se a investigação sobre a possibilidade de cassação das doravante denominadas AGCs (absolvições genéricas contrafáticas)8.




    Há um severo conflito dogmático e jurisprudencial sobre esse questionamento. Basicamente, o atrito é destacado a partir de duas perspectivas interpretativas antagônicas considerando a distinta maneira com que, a partir de suas premissas éticas, elaboram o conjunto de normas que regulamentam o tema da recorribilidade na espécie. Cabe esclarecer, contudo, que essa separação de correntes dogmáticas aqui proposta se faz por medida classificatória; o que servirá de auxílio demonstrativo sobre a maneira com que posições institucionais dominantes entram em confronto no debate.




    Com efeito, é cediço que dentro de cada Instituição pululam (entre membros do Ministério Público, da Defensoria Pública e da Ordem dos Advogados do Brasil) posições diversas adotadas sobre esse nó górdio. Entretanto, buscou-se aqui reunir argumentos dentro de uma classificação sobre esses dois principais seguimentos dogmáticos, reconhecendo, contudo, a existência de setores dotados de posições distintas dentro de cada instituição.




    Nesse sentido, constata-se que, entre a grande maioria dos integrantes do Parquet brasileiro, não procede a alegação da ventilada hipótese de violação da soberania popular na espécie. Por essa linha, considera-se especialmente o fato de que, após a eventual cassação do julgamento de uma AGC, o meritum causae permanecerá nas mãos do povo. Isto é, se uma vez cassada tal decisão pelo tribunal de segundo grau, o feito retorna à origem para julgamento por um novo conselho de sentença popular; não há se falar, destarte, na aventada hipótese de violação da soberania dos veredictos.




    Por outro lado, incluindo a grande maioria dos integrantes das Defensorias Públicas e dos advogados e institutos criminais brasileiros, a cassação de uma AGC pelo tribunal de apelação vulnera a soberania dos veredictos e fere princípios relacionados ao postulado do non bis in idem9. Quer dizer, sustenta-se que, uma vez absolvido o réu, o Estado não poderia constrangê-lo a novo julgamento, considerando que a soberana vontade política popular já foi externada.




    Sobre esses discursos antagônicos instaura-se a confusão nos tribunais brasileiros, onde interpretações dogmáticas sobre as regras e os princípios envolvidos no tema são distintamente elaboradas em retóricas materiais e estratégicas, acolhidas ou rejeitadas em votos, da mesma forma, contudo, escorados em premissas éticas que formam posicionamentos jurisprudenciais distintos. Nesse cenário, constata-se que, na última década, a inicial e tímida divergência decisória estabelecida por Desembargadores nas Câmaras Criminais isoladas e reunidas, ou nos plenos dos mesmos Tribunais Estaduais de todo o país, ampliou-se. Em sede de recursos especiais (buscando a uniformização de lei federal, no caso do CPP) e de recursos extraordinários (visando-se uniformizar a interpretação de princípios constitucionais, como o da soberania dos veredictos), a polêmica dos tribunais estaduais invadiu os tribunais superiores.




    Multiplicaram-se habeas corpus impetrados contra acórdãos dos tribunais de apelação apontados como autoridades coatoras ao cassarem AGCs, determinando novo julgamento popular. Nas instâncias superiores, de toda maneira, o debate permanece sem consenso. Entre os Ministros, dentro das turmas do STJ e do STF a polêmica atingiu um nível de aporia capaz de reafirmar a necessidade do reconhecimento do problema como tema de Repercussão Geral, demandando da Corte de controle de constitucionalidade uma solução que vise pacificar o imbróglio por meio de um precedente normativo vinculante. Isto é, visando uma uniformização capaz de superar a divergência através de uma solução dotada de efeito erga omnes.




    Sobre o conteúdo da discussão, grosso modo, constata-se que, nos discursos reproduzidos por integrantes de determinados setores da Defensoria Pública e de Institutos criminais brasileiros, esse noúmeno10, a coisa em si (a AGC proferida pelos tribunais do júri), deve ser significada como intocável vontade popular. Pela perspectiva dessa corrente, o fenômeno expressa uma inquestionável clemência pública. Com efeito, concebida como ato de induvidoso conteúdo político, a decisão não poderia ser cassada por Tribunais de segundo grau, sob pena de violação da soberania dos veredictos. Sustentam que, independentemente dos motivos que levaram os jurados a absolver um réu, ainda que em manifesta contradição com a prova dos autos, modificar o conteúdo desse ato político significa ferir não só a soberania dos veredictos como também o princípio da ampla defesa11.




    Por outra interpretação, contudo, o mesmo noúmeno será significado enquanto fenômeno compreendido pela lente juspositivista de discursos reproduzidos por membros de setores do Ministério Público, no sentido de que a manifesta contradição da decisão genérica de absolvição com a prova representa uma exclusiva hipótese de arbitrariedade do conselho de sentença. Por outro efeito lógico, portanto, diante de uma arbitrariedade torna-se devida a cassação. Em um dos argumentos suscitados, as linhas desse polo destacam que o CPP não prevê qualquer restrição recursal sobre uma AGC, e, de qualquer maneira, tal proposta interpretativa implicaria admitir violação ao princípio constitucional que garante o acesso ao duplo grau de jurisdição para as partes do processo, no caso o Ministério Público enquanto titular da ação penal. Isto é, argui-se que o reconhecimento da tese interpretativa restritiva do significado atribuído ao art. 593, III, “d” do CPP, proposta pela Defensoria Pública, implicaria em violação de princípios processuais penais constitucionais comezinhos que regem toda a interpretação normativa sistêmica recursal processual penal.




    Nesse conflito dialético surge, todavia, um terceiro e não menos dogmático tópico de observação; pois a jurisdição constitucional enfrentará esse imbróglio buscando dirimir os atritos normativos principiológicos envolvidos estabelecendo, ao cabo, soluções também dogmáticas. Por isso, a crítica aqui veiculada destaca e defende que, dentro das teorias da argumentação jurídica, a resolução desse problema não poderá ser efetivamente alcançada pelos ilusórios critérios de ponderação de princípios constitucionais em conflitos conceituais.




    Por outra via, em superação ao juspositivismo normativista e ao jusnaturalismo metafísico com que se pretende significar o noúmeno (as AGCs) por confrontantes maneiras (em premissas e argumentos), apresenta-se aqui uma proposta retórica tópica12 de enfrentamento do problema; um pensamento que encontra raiz antiga, nas categorias a partir das quais se desenvolve a retórica aristotélica.




    É preciso destacar, contudo, que adotar a tópica aristotélica como instrumento de análise não significa acolher a ética aristotélica. Sobre este último ponto, descarta-se qualquer proposta hermenêutica fundada em bases e premissas ontológicas. Utiliza-se aqui, portanto, da tópica (topoi)13 proposta por Aristóteles, mas sua metódica empregada estará vinculada a outra tradição filosófica; a cética pirrônica. Historicamente, o ceticismo de Pirro de Elis (360-275 a.C.) se constitui como forma de pensamento na antiguidade clássica e foi difundido, posteriormente, no século II a.C., por Sextus Empiricus, o maior representante da filosofia retórica dentro da cultura helenista de seu tempo.




    Objeto de muitas críticas pelos amantes incondicionais das verdades ontológicas prescritas ao largo da história da jusfilosofia, o ceticismo foi renegado pelos idealistas em vários momentos da história europeia, seja central ou periférica. Foi lançado para um segundo plano enquanto corrente filosófica “demolidora”, como classificou Santo Agostinho em suas “Confissões”, enquanto se agarrava ao idealismo metafísico platônico que sustentaria o poder político da Igreja romana em toda a história medieval14.




    Diante da predominante influência que esse idealismo platônico exerceu sobre Santo Agostinho e a ética jusnaturalista aristotélica exerceu depois sobre São Tomás de Aquino, esse último no medievo tardio; de toda sorte, todos esses substancialismos influenciaram sobremaneira a cultura jurídica e o pensamento do justo ocidental até a história moderna e contemporânea. Nesse contexto, mais recentemente, v.g., John M. Finnis, desde os meados do século XX, vem realizando uma interpretação do pensamento de São Tomás de Aquino, promovendo-se, destarte, a revitalização do jusnaturalismo ético aristotélico no paradigma neoconstitucional15.




    De toda sorte, em diferentes épocas, constata-se que no grande quadro da história o ceticismo foi abafado, perseguido e banido por sistemas políticos ideológicos. Contudo, retoma fôlego hodiernamente. Dentro de um contexto político alcançado pelas democracias modernas, a partir das quais, da necessidade de proteção igualitária de várias éticas, dentro das contemporâneas sociedades complexas que se formaram, resgatou-se o ceticismo como alternativa de solução tentativamente neutra em nome da convivência de valores humanos. Todavia, dentro do conceito de ceticismo há uma linha específica empregada e que será oportunamente abordada neste trabalho.




    De toda sorte, as éticas que se manifestam em distintos dogmas religiosos, em crenças, culturas, hábitos, enfim, numa sociedade complexa, elas tornaram-se tão plurais que entraram em choque, promovendo conflitos jurídicos aporéticos. No âmbito do julgamento popular, v.g., que envolve o povo na tarefa de executar juízos sobre os motivos que levaram os jurados a absolver um indivíduo que atentou contra a vida alheia, versará um estudo de peso ético da decisão popular.




    De toda maneira, se por um lado o neoconstitucionalismo revive um direito das principiologias, (abrindo-se espaços para que, dentro das teorias da argumentação jurídica, as interpretações sobre princípios constitucionais regentes modifiquem o conteúdo das normas do CPP), por outro lado, constata-se que, em democracia, promoveu-se uma amplíssima liberdade discursiva. Por isso as dogmáticas distintas reproduzem significados múltiplos sobre as mesmas normas (regras e princípios) e, no bojo, distinguem-se tais interpretações por força de suas originárias premissas éticas.




    Por outro lado, o ceticismo aqui abordado demanda em sua proposta uma análise normativa que busca isenção ideológica na atividade de interpretar o direito. Destaca-se, portanto, na sua capacidade de apontar distorções conceituais reproduzidas pelos discursos dogmáticos em suas interpretações prescritivas cercadas de retóricas materiais e estratégicas estabelecidas para alcançar finalidades imparciais.




    Portanto, dentro das interpretações possíveis que se desenvolvem num quadro de liberdades políticas e interpretativas, abrem-se no espaço das argumentações jurídicas diferentes ramos da retórica. Sinteticamente, novamente se separa, em tipos weberianos, diversos ramos da retórica, aqui classificados, contudo, em dois grandes troncos. Grosso modo classificatório, portanto, podem-se dividir as linhas da retórica em retóricas práticas (retóricas dogmáticas) da retórica cética (zetética). Essa última linha será aquela aqui empregada para enfrentar, em análise crítica, as primeiras, que fundadas sobre premissas éticas conflitam-se mutuamente no embate envolvendo a RG nº 1.087 do STF.




    Essa mudança de perspectiva que abandona as verdades dogmáticas ensejará, contudo, um empenho filosófico. Ao mesmo tempo, contudo, o esforço concederá a possibilidade de se ampliar o debate, apresentando uma colaboração mais isenta sobre o problema vertido no tema. Esse objetivo inclui, portanto, enfrentar o estorvo da conceitualidade das normas interpretadas pelas dogmáticas por meio de seus discursos retóricos persuasivos, fundados em pressupostos éticos.




    Objetiva-se analisar, destarte, as teorias por trás das construções discursivas retóricas materiais elaboradas pelas dogmáticas enquanto interpretam as normas (regras e princípios), a partir das quais conceitos distintos são atribuídos aos princípios constitucionais e às regras recursais correlatas ao procedimento do júri. Enfatiza-se, destarte, a demonstração da elasticidade linguística com que os conceitos atribuídos às regras e aos princípios (como o da soberania dos veredictos) podem ser retoricamente manipulados. Em especial atividade crítica, a retórica aqui empenhada é cética quanto a essas formas ideológicas com que se anunciam os fenômenos dogmatizando um noúmeno, realizando a construção de seus próprios conceitos jurídicos.




    Finalmente, delimitado o problema, vale destacar que sobre o tema da Repercussão Geral, reconhecida no julgamento datado de 07/05/2020, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, nos autos do ARE nº 122518516, tomado como leading case, a temática, sem determinação de suspensão nacional, ainda pende de julgamento e encontra-se sem data de pauta determinada no Supremo Tribunal Federal.




    2. OBJETIVOS




    Considerando o caminho metodológico aqui empenhado, para além de se discutir um direito que se prescreve por lógicas metafísicas determinadas por éticas binárias (prescrevendo o bom e o mau direito por suas perspectivas); o primeiro objetivo da pesquisa consiste, inicialmente, em propor análises críticas realizando nos apontamentos tópicos as falhas dos discursos dogmáticos relacionados com o tema.




    Ato seguinte, o que se propõe é a suspenção da ética desses discursos, cujas premissas (juspositivistas e jusnaturalistas aqui destacadas no conflito) colidem na dialética sem respostas. A suspensão proposta decorre da percepção de que o imbróglio sobre os limites do poder dos jurados encontra uma encruzilhada aporética17, com soluções arbitrárias. Detecta-se que o problema está aglutinado sobre a exclusiva questão política da deliberação e que a análise da soberania envolvendo o direito à impugnabilidade das incognoscíveis AGC (absolvições genéricas contrafáticas) perante o STF não aborda o problema em sua integralidade, senão parcialmente, ignorando etapas do processo decisório de um juízo leigo.




    Nesse contexto, constata-se que a divergência dogmática se concentra em debater, por suas perspectivas, apenas um tópico do problema, qual seja, relativo aos limites dos poderes políticos populares. A capacidade analítica da metodologia aqui empregada, contudo, demonstrará que a questão da liberdade política do juízo dos leigos precisa adentrar no campo filosófico. Em especial, naquilo em que a ideia de soberania popular toca no estudo do livre-arbítrio. No estudo sobre a liberdade da vontade do povo, envolvendo-se, portanto, questões prejudiciais ligadas à liberdade de decidir, especialmente em consideração ao livre exercício da democracia direta. Sendo assim, aqui se destacam as questões relacionadas ao livre-arbítrio do jurado em considerações prejudiciais ao plano decisório político da discussão dogmática fechada no âmbito da Repercussão Geral em tela.




    Para se alcançar essa ampliação, ou seja, evidenciar os vários motivos que justificam a cassação ou não de uma AGC pelo tribunal de segundo grau, será necessário, portanto, enfrentar também (segundo objetivo) questões relacionadas com o modelo hermenêutico neoconstitucional. Isto é, a análise e a crítica aqui desenvolvidas também recaem sobre a construção epistemológica das decisões proferidas pela jurisdição constitucional. Em síntese, ao cabo, constata-se que as éticas defendidas pelas dogmáticas são acolhidas por Magistrados que passam a fundamentar o direito através de votos éticos, que, somados, implicam conceber um resultado ético dominante.




    Como é possível notar, esta investigação sairá do isolacionismo jurídico para envolver na sua compreensão fatores correlacionados com o tema: fatores históricos, políticos, sociológicos, epistemológicos e filosóficos enraizados na cultura jurídica brasileira18, fatores que reunidos desaguaram na constituição do problema hoje enfrentado pela Corte Suprema.




    Destarte, como definição metodológica, marca-se primeiro a oposição crítica às teorias que depositam toda crença nas verdades dogmáticas fundadas sob premissas do convencionalismo normativista, do positivismo ontológico ou do pensamento jusnaturalista. Propõe-se, portanto, superar esse “dever ser” doutrinado pelo substancialismo dogmático fundado em metafísicas idealistas que permeiam a phrónesis do direito processual penal brasileiro.




    A questão da suspensão da ética, nesse aspecto, justifica-se também na compreensão da assertiva de que “o legalismo nasceu dentro do jusnaturalismo”19, evidenciando que não só a interpretação das normas, mas também a própria criação das normas positivadas por políticas majoritárias, constituem as duas faces da mesma moeda dogmática. Isto é, a mesma metafísica que influencia setores da sociedade científica formando uma éndoxa interpretativa dogmática é aquela que também atua influenciando a opinião do poder judiciário e do poder parlamentar, fazendo com que o primeiro encontre decisões fundadas em alguma doxa, e o segundo reproduza normas dotadas de estruturas éticas jusnaturalistas interferentes sobre o rito do júri.




    Em outras palavras, propor a suspensão da ética envolve não só discutir a sua interferência sobre a interpretação das normas positivadas, sobre as decisões do poder judiciário, mas também reconhecendo a necessidade de um estudo destinado a investigar (terceiro objetivo) os limites da interferência ética de uma política majoritária no parlamento sobre a produção normativa de um procedimento destinado a garantir a soberania dos vereditos. De fato, os procedimentos de controle de constitucionalidade vertidos na Carta de 1988 destinam-se a inibir abusos das políticas majoritárias, e, nesse sentido, o trabalho também envolve debater até que ponto o legislador pode interferir sobre a epistemologia do júri brasileiro visando direcionar, em desejo de uma ética majoritária, a condução da soberana vontade popular, tendenciando o procedimento a reproduzir condenações ou absolvições?




    No âmbito da interpretação do direito, seja ela assumida por premissas jusnaturalistas ou juspositivistas empregadas pelas correntes nessa esgrima dialética, constata-se que o caminho dos discursos executados por ambas é dotado do mesmo problema ontológico com que se pretende criar o direito, e o objetivo da proposta aqui veiculada consiste em superar o dogmatismo, através de um realismo jurídico, visando-se aproximar do sentido e do alcance do conceito de soberania dos veredictos de maneira mais isenta possível.




    Em conclusão a esta introdução, constata-se, finalmente, que o tema da Repercussão Geral nº 1.087 do STF está inserido num contexto histórico, num grande quadro envolvendo diversos pontos de atrito relacionados com o garantismo e o jus puniend estatal brasileiro em notória transição democrática na virada do século XXI. Como historicamente se determina, essa transição ocorre também em proporções mundiais, isto é, também no universo processual penal estrangeiro o tema da impugnabilidade dos veredictos populares de absolvição sofre forte influência da posição que defende (com base em interpretações alienígenas sobre as convenções internacionais de direitos humanos) a tese da distinção entre regimes impugnativos do imputado e do acusador no âmbito do processo penal20.




    Não obstante esse entendimento predominante de que o direito fundamental ao recurso no processo penal consagra-se somente com relação ao prejuízo do réu (tese especialmente difundida pela tradição do direito anglo-saxão com a double jeopardy clause), apresenta-se neste trabalho, entrementes, uma razão lógica capaz de justificar a inadequação dessa proposta dentro da realidade epistemológica do rito do júri brasileiro.




    Isto é, a tentativa de ajustar sua aplicação no Brasil será aqui submetida à prova. A partir das inúmeras situações hipotéticas levantadas, as questões aqui destacadas são capazes de constatar a incoerência dessa interpretação dentro da realidade brasileira. Diga-se isso, pela simples razão de que as doutrinas alienígenas, ou mesmo as doutrinas e jurisprudências brasileiras que citam doutrinas estrangeiras, todas elas inspiradas na double jeopardy clause, equivocam-se quanto ao uso inadvertido de um argumento per analogian (quase lógica), considerando que os estrangeiros desconhecem os problemas decorrentes da epistemologia de um procedimento do júri periférico empregado em terra brasilis.




    Com estas considerações iniciais, tecnicamente, reconhece-se que as argumentações quase lógicas não raro são falhas quando os elementos em torno de suas análises são distintos, estão situados em tempos e espaços políticos diferentes. Isto é, o justo ou o injusto, a cassação ou a não cassação de uma AGC por um tribunal de segundo grau define-se não por ideologias, mas por critérios lógicos relacionados com a realidade epistemológica sobre a qual o problema está situado, como será investigado ao longo deste trabalho.




    3. O CETICISMO COMO PROPOSTA HERMENÊUTICA




    Como Advocatus diaboli, metaforicamente, o realismo jurídico encarrega-se da tarefa de desmistificar milagres de candidatos à canonização21. O ceticismo atua desmistificando as bondades idealizadas e as perversidades repreensíveis anunciadas, seja pelo normativismo ontológicos ou pelo idealismo metafísico. Por isso a atividade empenhada neste livro não se escusa de tecer críticas sobre pontos falhos dos discursos aparelhados por premissas juspositivistas e jusnaturalistas.




    A lógica empregada nos argumentos persuasivos de setores normativistas mais ontológicos também apresentam falhas determinadas por extremos apontados em discursos elaborados por parte de alguns setores dentro da diversidade de posições do próprio Ministério Público. Nesse contexto, destaca-se como uma linha do Parquet encontrará obstáculos lógicos para sustentar argumentos elaborados por discursos dotados de uma perspectiva hermenêutica holística quanto a forma de se enfrentar o tema em comento. Nesse sentido, curva-se aqui em atitude significativa sobre a importância de se reconhecer os extremos, identificando suas falhas, para então se alcançar equilíbrio e neutralidade (ataraxia) sobre qualquer debate jurídico que hoje pululam no âmbito do direito processual penal.




    Antecipa-se, em destaque, o ponto do discurso juspositivista, ontológico e extremo, que defende ocorrer arbitrariedade em qualquer decisão de absolvição motivada pela clemência popular, ao argumento de que não há previsão legal do “perdão” no âmbito do júri, diante do ordenamento jurídico. A tese omite-se, contudo, quanto a questão da analogia in bonam partem admitida em direito penal; sem falar do problema que esse argumento enfrenta diante do princípio da legalidade – ou seja, a partir do qual ninguém (nenhum jurado) será obrigado a fazer algo, senão em virtude de lei. São pontos aqui analisados que evidenciam a contradição de uma tese que se apresenta como juspositivista, todavia, cujo extremismo é capaz de contrariar os próprios preceitos jurídicos que regem a sua premissa normativista. Aqui se constatará como a generalidade do idealismo científico do direito é capaz de romper com uma lógica neutra para se perder em eticidades para se alcançar objetivos.




    A crítica apresentada também recai sobre uma omissão (no discurso do Parquet) relacionada com o procedimento preocupante do júri brasileiro. Sobre esse tema, alguns setores de posicionamento do Ministério Público, representados por nomes como alguns que serão aqui mencionados, como Edilson Mougenot, destacaram, desde a vigência da Lei nº 11.689/08, problemas relacionados com a quesitação genérica. Não obstante o alerta, hoje, o tema erupciona, sua incompatibilidade epistemológica com o rito está ligada com a questão tratada no tema da Repercussão Geral em tela.




    Contudo, paira um silêncio questionável, e o que se busca nesse propósito é um despertar desse sono dogmático sobre o aspecto procedimental falho, um rito extraído de um retalhado ético que concebeu o atual procedimento do júri brasileiro. Enquanto em defesa de um juspositivismo acrítico, em geral, mesmo a diversidade de posições distintas do Ministério Público acaba aceitando a epistemologia falha apresentada pelo parlamento quando emitiu normas dotadas de interesses políticos majoritários capazes, entretanto, de afetar direitos e garantias fundamentais de minorias no âmbito do júri.




    A crítica aqui proposta também destaca a falha da atividade parlamentar que veicula normas determinadas por políticas majoritárias em detrimento de interesses de minorias subjugadas pelos preconceitos sociais. Ou seja, ao se analisar o direito enquanto técnica, constata-se que a uma ética dominante na ágora parlamentar promoveu (por atividade fronética agôntica e ergôntica) a produção de normas de direito processual penal que compuseram uma epistemologia imparcial sobre um rito do júri de matriz ideológica e capaz de expurgar minorais atingidas por preconceitos estruturais de uma sociedade complexa, negando-lhes conceder algum garantismo. Em outras palavras, em nome do garantismo e do liberalismo o que se assiste em pêndulo ideológico é a destituição de direitos da vítima no âmbito do processo penal brasileiro, conforme crescentes entendimentos construídos por uma phrónesis jurídica, uma éndoxa questionável.




    De uma maneira geral, uma postura juspositivista acrítica do Parquet sobre o procedimento do júri hoje positivado venda os olhos ontológicos sobre a forma com que a epistemologia, em nome de um suposto “garantismo” processual penal, manipula-se o rito, subvertendo a vontade dos jurados, afetando o livre-arbítrio dos juízes leigos; o que, por via oblíqua, atinge diretamente o próprio significado de soberania dos veredictos.




    Neste aspecto, a crítica dirige-se, outrossim, também para os discursos de seguimentos extremistas da Defensoria Pública e de institutos de advocacia criminal. Especialmente, porque criaram um problema interpretativo inexistente. Isso porque, subjacente à postura de seus discursos sobre o tema da RG nº 1.078 do STF, guarda-se uma velha estratégia retórica de redução do campo de análise do problema e, ao fazê-lo, cria-se uma limitação interpretativa espacial que manipula o resultado dessa questão com uma aparência lógica, contudo equivocada. Mais uma vez, o idealismo distorce soluções jurídicas, desta vez por uma proposta de solução onminicompreensiva, que se extrai de uma premissa holística jusnaturalista.




    Ignorando-se outros motivos que dão ensanchas à cassação de uma AGC, as Defensorias Públicas destacam que todas elas “devem ser” interpretadas como ato de clemência popular. Força-se, com isso, uma direção lógica discursiva concebendo que a decisão já atingiu um irretroativo estágio de mérito político popular, garantindo-se, outrossim, o argumento da impossibilidade de um tribunal de 2º grau cassar tal decisão. Aqui destaca-se, todavia, a presunção retórica desse discurso.




    Ao concentrar todo o esforço interpretativo sob uma premissa garantista monocular hiperbólica22, visando uma interpretação de proteção ampliada e exclusiva do réu, a tese entra em contradição teórica com a própria filosofia individualista sobre a qual encontra-se respaldada. Isto é, ao sustentar uma proteção extrema do garantismo individualista, paradoxalmente despreza a existência de direitos e garantias individuais das vítimas atingidas pela ação criminosa do réu. Nesse sentido, não importam os motivos genéricos que levaram à absolvição contrafática a contento, e sob tal aspecto percebesse a distorção imparcial de seu discurso ético, enquanto afirma que toda AGC é fruto de clemência, justificando assim a possibilidade jurídica da contrariedade da decisão do povo com a prova.




    A tese esconde-se sob uma lógica aparente, pois por traz da incapacidade de o rito acessar os reais motivos de uma AGC está o incognoscível. Para esse seguimento, portanto, é oportuno manter reservados os motivos omitidos para então se agarrar a uma hipótese conveniente sobre o resultado tautológico que anuncia: “absolvição” genérica é absolvição. Contrariando ou não a prova é absolvição, é clemência. Para essa linha, o que vale e, o que se destaca, é que o réu foi absolvido, sejam quais forem os motivos; eles não importam. Até certo ponto, o discurso guarda coerência; deveras, o rito realmente esconde os motivos da absolvição. Contudo, isso não implica assegurar que tais decisões guardem efetiva vontade popular.




    Ignora-se, com seu discurso persuasivo, a existência das dificuldades dos jurados em deliberar matéria de direito dentro de uma quesitação genérica, inadmitindo-se a possibilidade de que possam incorrer em eventuais erros deliberativos determinados por diversas razões. Em seus discursos, portanto, há também a presunção de que os jurados jamais apresentariam um veredicto de absolvição equivocado. Os jurados seriam, portanto, seres humanos misericordiosos e inequívocos, por isso a soberania dos veredictos sempre informa, de modo inequívoco, uma soberana vontade popular de misericórdia.




    Presumindo-se, por sua ação argumentativa persuasiva que toda AGC seja produto da exclusiva hipótese de soberana clemência do corpo de jurados e, portanto, presumindo uma vontade intocável; seja em razão da soberania dos veredictos, seja em garantia de direitos conferidos ao réu, em nome de sua ampla defesa, assim como em nome do princípio do non bis in idem23, constrói-se, destarte, uma interpretação dotada de pura eticidade; porém destituída de retórica material neutra e de tecnologia discursiva isenta.




    Seja como for, as críticas realísticas aqui veiculadas não recaem somente sobre discursos dogmáticos e procedimentos distorcidamente elaborados pelo parlamento, cuja produção normativa é fruto de alianças políticas que ditam a ética dominante na construção do direito infraconstitucional. A crítica incide também sobre modelos hermenêuticos empregados pela jurisdição constitucional no paradigma neoconstitucional. Em meio a esse imbróglio de interpretações cercadas de conflitos de princípios constitucionais, como um dos métodos utilizados para solução do problema da convivência entre éticas num Estado democrático, a jurisdição jurisdicional adota os critérios racionais de ponderação de pesos dos conflitos principiológicos com regras que credita certificar segurança jurídica solucionadora isenta.




    Contudo, a tópica-retórica analítica realística permite destacar a ilusão desses modelos racionais como modelo de soluções jurídicas, demonstrando sua insuficiência em termos de técnica decisória, pois, ao cabo, encarregam-se de fortalecer uma ética em detrimento da outra24. Com a percepção do manejo das conceitualidades éticas sobre a interpretação das normas, regras e princípios, constata-se a ineficácia do critério de ponderação de conflitos principiológicos.




    Adotado como critério justo para solução dos conflitos teóricos interpretativos, o problema do ponderacionismo principiológico é que ele transposta consigo o mesmo problema das premissas éticas binárias com que se conflita o debate dogmático. Ao final, constata-se que decidir por esse trilho significa abraçar, dentro das teorias da argumentação jurídica, a solução sobre algum substancialismo ético aderido em detrimento daquele com que diverge. Enfim, como técnica hermenêutica decisória, tal proposta caracteriza-se por sua solução política decisionista, promovendo-se, destarte, o fenômeno do ativismo judicial que se anuncia hodiernamente.




    O equilíbrio que se busca nesse tema está em reconhecer, portanto, saber distinguir, o que pode ser considerado ativismo judicial e o que pode ser detectado como norma proveniente de ação da política majoritária capaz de violar direitos humanos de minorias, nesse último caso, merecendo uma resposta enérgica da Corte de controle de constitucionalidade, em defesa dos direitos humanos sobre a interpretação de um procedimento capaz de violar direitos desse jaez.




    Por isso, em distinto caminho das argumentações dogmáticas ou das fundamentações éticas jurisdicionais, a metodologia aqui proposta promove a suspenção da ética, não só dos polos antagônicos em conflito, mas também do modelo de solução hermenêutica empregada pela jurisdição constitucional, de modo a buscar, ainda que teleológicamente, uma proposta de solução neutra sobre o tema em discussão.




    Ou seja, ao invés de preservar éticas, elegendo uma ética assumida pela maioria do Parlamento que produz a norma ou da maioria dos Ministros do STF que as interpretam para produzir o direito, ao final, dizendo que uma ética tem maior relevância sobre a outra, “certeza” que se deduz das regras de racionalidade da ponderação de princípios definidos por cálculos previamente estipulados; o ceticismo abandona essa possibilidade, promovendo a análise do problema sem se permitir levar por fundamentos idealistas dogmáticos. A questão, por esse rumo, sai dos alicerces baseados em pressupostos éticos para encontrar uma resposta a partir de análises tópicas, capazes de conduzir a solução do problema a partir de uma lógica empírica e neutra extraída das realidades multidisciplinares.




    Suspender as premissas éticas (epoché) constitui, portanto, maneira de se opor ao coerentismo e à lógica fechada das razões práticas dos discursos dogmáticos. Por isso confronta-se a linha do pensamento ontológico que marca a hermenêutica empregada no constitucionalismo discursivo e que se desenvolve pelo viés do pensamento difundido por doutrinas como a de Robert Alexy25.




    Abandonam-se não só as prescrições dogmáticas como também os métodos de soluções matemáticas ideais26, encetadas no ato de ponderar conflitos entre princípios constitucionais colidentes. Renega-se, objetivamente, a atividade de ponderar, por argumentos fundados em substratos éticos. Desmistifica-se a ideia de que no conflito principiológico estabelecido nesse debate entre a soberania dos veredictos e o duplo grau de jurisdição,entre ampla defesa e paridade de armas, possam ser encontradas respostas por cálculos racionais matemáticos, a partir dos quais a jurisprudência envida esforços para apresentar soluções sobre o tema da impugnabilidade das absolvições genéricas contrafáticas.




    Sobre tal aspecto surgem questionamentos: é possível chamar de solução democrática o acolhimento de uma ética em detrimento das demais éticas arrefecidas vencidas, por meio de decisões éticas? Ou seria salutar adotar mecanismos judiciais de soluções lógicas neutras? Capazes de alcançar respostas imbuídas do propósito de assegurar a convivência entre as éticas existentes? Entre os direitos da defesa e da acusação sobre o tema, não seria necessário ampliar o tema? Isto é, só as partes possuem direito ao recurso, ou também os jurados dotados de soberania política são portadores desse direito? Nesse destaque também não deveriam estar incluídas as garantias e os direitos dos próprios jurados numa democracia? Ou seja, o direito de acessar sua justiça por um procedimento que garanta e permita ao povo se expressar e conceber a efetiva vontade soberana dos veredictos?




    Ceticamente, no plano da disputa no júri, envolve-se a atividade de submeter o homicídio a um juízo político popular sobre os motivos que levaram o réu a violar o direito fundamental à vida da vítima. A acusação sobre o réu atua discursivamente em defesa e proteção dos direitos abstratamente violados, mas sobretudo, concretamente, em proteção à sociedade e à vítima atingida. A defesa do réu, por sua vez, não raramente, em contrapartida, defende o réu executando, contudo, um discurso que inclui um juízo moral acusatório que recai sobre a própria vítima. Busca, destarte, por diversas maneiras, justificar, em graduações distintas de defesas, a conduta do réu, para isentá-lo da responsabilidade penal, reduzir a gravidade moral da motivação do delito ou o grau de reprovabilidade de sua conduta.




    Nesse sentido, se os jurados contrariam as provas capazes de justificar a conduta extrema do réu, negando, v.g., a legítima defesa, embora houvesse provas para a excludente da ilicitude, e o condenam em manifesta contradição com a prova; o sistema garantista assegura o recurso diante da decisão condenatória marcada de manifesta contradição probatória. De outro giro, se os jurados ignoram as provas de uma conduta violadora de direitos humanos praticada pelo réu e, em contradição manifesta com a prova, absolvem-no, nesse caso não caberia recurso?




    Nota-se, nesse sentido, como o projeto de um garantismo ideológico distorcido, ao cabo, garantirá direitos ao réu e o total desprezo aos direitos fundamentais das vítimas.




    Ainda como reflexo dessas considerações, destaca-se neste trabalho a hipotética situação que envolve o juízo preconceituoso do jurado sobre as vítimas e a questão da cassação do veredicto popular, trazendo para o debate um argumento ad absurdum. Isto é, essa consideração traz para a discussão o problema da total ausência de controle sobre o incognoscível criado pelo sistema processual penal do júri brasileiro, quanto aos motivos da decisão que admite absolvições contrafáticas, subjetivamente motivadas por qualquer fundamento. Incluem-se nessa generalidade os preconceitos escamoteados no genérico das absolvições racistas, sexistas, homofóbicas, em geral, envolvendo a intolerância entre classes sociais, culturas, etnias etc. Decisões preconceituosas que passariam a ser interpretadas como soberanas e irrecorríveis decisões políticas.




    Seria, portanto, concebível que decisões de absolvições racistas se tornem irrecorríveis, em seus incognoscíveis fundamentos, mas capazes de violar caros preceitos e valores constitucionais? Autoriza-se, com esse cenário a morte? O povo, em política majoritária, ainda que no exercício da democracia direta no júri, então pode eliminar a liberdade individual de minorias, das vítimas de preconceitos estruturais? Como conciliar a hipótese da questão axiológica expressa em preconceitos sobre as incognoscíveis AGCs diante da possibilidade de severa violação de direitos materiais fundamentais protegidos por cláusulas pétreas pelo núcleo intangível na Constituição Federal?




    Questiona-se isso porque, dentro da conceitualidade do significado de clemência, há um universo de considerações a se fazer. Ela pode veicular tanto juízos de bondade quanto de perversidade. Seu conceito (clemência) pode englobar motivações tomadas pelos sentimentos mais nobres de misericórdia (compaixão cordial com a miséria alheia) especialmente veiculada pela exploração de um pathos retórico sobre o arrependimento choroso do réu; mas ela também pode esconder uma motivação dotada de sentimento de repulsas e preconceitos construídos sobre a imagem redimensionada da vítima em um plenário. Investiga-se aqui, destarte, como há motivos diversos capazes de desaguar no mesmo estuário conceitual (ícone) do significado de clemência. Isto é, o signo clemência não guarda só o bom e o belo do ideal cristão, mas também esconde o perverso preconceito social determinado por éticas binárias. Nesse sentido, persuasivamente, dizer que a clemência guarda somente o bom e o belo constitui uma forma de assegurar “logicidade” para tese de impossibilidade da sua cassação, demonstrando-se aqui, contudo, que esse argumento é falho.




    O mesmo podendo ser dito quanto ao significado de arbitrariedade que recai, discursivamente, sobre as AGCs, anunciada por seguimentos do Parquet. Esse conceito (ícone) pode abrigar uma analogia in bonam partem, como também uma ojeriza moral repreensível. Entrementes, tudo dependerá da motivação sobre a qual o rito brasileiro criou um grande obstáculo cognitivo. Ele esconde numa “caixa preta” de insondável investigação motivacional os inconfessáveis e determinantes juízos populares. Destaca-se, portanto, o problema da incognoscibilidade (no tópico dos juízos políticos populares) como o principal fator da incoerência sobre a proposta que visa analisar a impugnabilidade das AGCs sob alegação de que sempre envolvem a bondosa clemência ou a maldita arbitrariedade. Com essa generalidade linguística, contudo, constatar-se-á a incapacidade de se alcançar todas as circunstâncias do mundo não previsível pela norma abstrata, diversidades englobadas pelo texto aberto que podem coexistir por trás de uma palavra (um ícone linguístico, um signo).




    Constata-se, neste estudo, que a questão da abertura semântica envolvendo a conceitualidade (das coisas, dos fatos, das regras ou dos princípios constitucionais) revela a necessidade de justificação de qualquer decisão. Diante dessa abertura, portanto, não há como saber se o que motiva uma AGC é o sentimento de clemência/comiseração do réu ou o sentimento de clemência/preconceito sobre a vítima, ou se a absolvição designada como arbitraria é uma analogia in bonam partem com um homicídio privilegiado ou, de fato, um abuso deliberativo.




    No mesmo sentido, também não há como pensar em critérios de adequação, necessidade e proporcionalidade com os quais a jurisdição constitucional pretende estabelecer regras de ponderação para solucionar o problema27, se também sobre os princípios é possível empregar pesos e significações distintas por construções retóricas discursivas.




    Por outra via interpretativa, o realismo jurídico aqui empregado volta-se para propósito de encontrar solução neutra sobre o imbróglio. Inicia-se, destarte, contestando a fronética jurídicaestabelecida por seguimentos dogmáticos da comunidade científica processual penal, evidenciando os tropeços cometidos pelas interpretações holísticas do direito e, finalmente, destacando a relevância da semiótica na tarefa de interpretar normas observando-se como atua a intromissão ética sobre a composição de um significado materialmente elaborado para subsidiar todo o discurso argumentativo através de vícios semânticos.




    Em síntese, a atividade desenvolvida neste trabalho altera a atitude prescritiva dogmática sobre como deve ser concebido o significado do direito infra e constitucional a partir de premissas idealistas, modificando-se a atitude dotada de técnicas persuasivas substancialistas, para uma atitude analítica e descritiva do significado das normas de direito. Executa-se, destarte, uma análise disposta a suspender as premissas éticas que trafegam dentro das teorias da argumentação jurídica, para priorizar uma interpretação zetética28 sobre as normas afetadas pelo tema da repercussão geral em apreço.




    Portanto, contra a metafísica jurídica, que encontra raiz na proposta filosófica dos ontológicos platônicos ou dos retóricos jusnaturalistas aristotélicos, emprega-se, além das categorias tópicas analíticas, o ceticismo pirrônico como veículo metodológico para solução do problema; um pensamento situado entre as antigas linhas filosóficas fundadas na tradição sofística29, que foi banida ao largo de uma história em conflito com as dominações éticas políticas ontológicas.




    4. METODOLOGIA, MARCOS TEÓRICOS E INEDITISMO




    O antigo texto apócrifo do dissoi logoi30 (argumentos contrastantes) se constitui neste livro o primeiro marco teórico proposto; obra da cultura helenista, cuja metodologia (em que se aplica a epoché31, a isosthenia32 e a ataraxia33) foi difundida por Sextus Empíricus, no século II d.C., sobre quem pensadores posteriores subiram-lhe aos ombros.




    Por trás do dissoi logoi, contudo, há um rastro de contribuições iniciadas e seguidas por grandes pensadores. Nele é notória a presença do “tudo flui”, o panta rei de Heráclito de Éfeso (500 a.C – 450 a.C), bem como o pensamento de Empédocles (495 a.C – 430 a. C) quando trata da força atrativa do amor e a repulsiva do ódio, investigando elementos constituintes de ilusórias realidades éticas construídas por lógicas binárias, evidenciando pensamentos que constituíram as bases de uma filosofia cética. Contudo, apesar de Aristóteles conceber Empédocles como o “pai da retórica”, historiadores concluíram que ela só tenha surgido, efetivamente, por volta de 485 a.C, quando a argumentação retórica foi sistematizada em discursos judiciais nos trabalhos desenvolvidos por Córax, “o Corvo”, nas disputas judiciais travadas nos fóruns de Siracusa.34




    De toda sorte, concebe-se nesse lastro como o pensamento relativista impulsiona a retórica cética ao longo dos tempos. Difundida em seguida em Atenas pelos sofistas Górgias (485 a.C – 380 a.C) Protágoras (490 a.C – 415 a.C) e Isócrates (436 a.C – 338 a.C), ainda na história grega clássica aperfeiçoou-se na linha do pensamento de Pirro de Élis (360 a.C – 270 a.C). Seu pensamento está intimamente ligado ao seu modo de vida, tendo conhecido várias culturas ao lado da expansão imperialista macedônia de Alexandre “O Grande” sobre o oriente. Pirro obteve acesso sobre várias culturas, na Pérsia e na Índia, aderindo ao relativismo que concebe a impossibilidade de se conhecer a essência integral das coisas (acatalepsia), atingindo a concepção de que não existe uma realidade única (construída por culturas) melhor que a outra, propondo o desprendimento das verdades prescritas por distintas éticas, “verdades” metafísicas determinadas por culturas ontológicas variantes. O texto dissoi logoi, marcado pelo realismo que se desprende do ontológico metafísico, constitui, portanto, o subjacente marco teórico metodológico aqui adotado.




    Seja como for, na antiguidade clássica e tardia, também em Roma, não se pode olvidar da influência que o ceticismo grego exerceu sobre os romanos, preservando-se no pensamento de nomes como Cícero (106 a.C – 43 a.C) e Séneca (4 a.C – 65 a.C). No século II, encontra-se em franca continuidade o ceticismo pirrônico destacado na cultura helenista em diversas obras do médico Sextus Empiricus (160 d.C – 210 d.C).




    Na idade média, contudo, o ceticismo de raiz grega foi abolido pela ontologia platônica agostiniana, seguida do jusnaturalismo cristão aristotélico de São Thomas de Aquino. Todavia, ao final do medievo, com o renascimento cultural e a revalorização humanista, atitude típica da cultura clássica grega, os escritos de Sextus Empiricus reaparecem no século XVI, em traduções latinas com a Hipotiposes pirrônicas, realizada por Henri Estienne, bem como a tradução de Adversus mathematicos por Gentien Hervet (1499 –1584). Alcança o iluminismo, exercendo influência sobre grandes teóricos políticos como John Locke e na história moderna sobre Maquiavel, Hobbes, David Hume etc. Na história contemporânea o ceticismo pirrônico está presente na obra de Nietzsche e Schopenhauer.




    Esse mesmo ceticismo, marcado por correntes específicas, liga-se profundamente à filosofia retórica assumindo características próprias dentro de cada linha retórica. Ele não se confunde, por exemplo, com a retórica aristotélica35. Apesar disso, aliava-se a esse estofo de correntes céticas um segundo referencial teórico; as categorias analíticas e a tópica aristotélica que foi recuperada na transição do pós-guerra do século XX por Theodor Viehweg. Em terceiro referencial teórico adotou-se aqui também a proposta de tripartição dos discursos, conforme a proposta de Nietzsche adotada por Ottomar Ballweg36.




    Entre nós, observa-se a influência desse estofo (ceticismo pirrônico, categorias analíticas aristotélicas, tripartição de análise dos discursos dogmáticos em Nietzsche) entre jusfilósofos brasileiros, como se vê no conjugado teórico da tradição filosófica helenista que marca uma concepção retórica específica na obra de João Maurício Adeodato37.




    Executa-se, destarte, a partir deste primeiro marco referencial teórico, o dissoi logoi, a execução da análise sobre os discursos jurídicos relacionados com a celeuma da Repercussão Geral nº 1.087 do STF, destacando sobre a conceitualidade do significado de soberania dos veredictos, tomada por duas correntes ontológicas divergentes, a partir das quais, o ceticismo se desprende, suspendendo a ética de suas premissas e de suas lógicas, passando a estudá-los em tópicos sobre os três níveis da retórica: dýnamis, téchne e episteme.




    A dýnamisreportando-se a uma atividade interpretativa/construtiva executada enquanto se interpreta e significa os textos das normas ao sabor de uma orientação assumida pelo intérprete, evidenciando a ação da fronética pitanêutica sobre o hábito jurídico. Ou seja, essa etapa destaca a habilidade retórica dos intérpretes motivados por suas éticas, enquanto constroem ideologicamente os significados dos textos prescrevendo o dever ser dos conceitos jurídicos; fato que precisa ser analisado a fim de se detectar suas incoerências, adotando-se uma postura crítica analítica sobre essa conceitualidade imparcial.




    Constata-se, portanto, que a liberdade discursiva sobre a interpretação do direito confere um dinamismo sobre a ação construtiva conceitual das normas (regras38 e princípios39) permitindo que o intérprete prescreva a sua verdade, passível de deslizes enquanto se perde na tarefa de persuadir o seu significado por eticidades. Em outras palavras, pretendendo convencer a ágora (assembleia, lugar de reunião), ele se perde de um logos isento, dos dados empíricos, destacando a sua própria ética, incorrendo nessa atividade em ação ou omissões de dados integrais relacionados ao problema enquanto elabora um discurso direcionado para fazer cumprir o seu próprio desejo de verdade.




    Em continuidade, na segunda etapa de análise dos discursos, a Téchnereporta-se aos argumentos que se lançam ao propósito de persuadir os demais intérpretes sobre o significado da norma, impondo-se a força aparentemente lógica do próprio discurso. A episteme, finalmente, executa a análise crítica sobre como são construídos esses conceitos ideologicamente elaborados pelas éticas, bem como aponta a correlação realizada entre a retórica material e a retórica estratégica, momento em que consegue indicar as falhas das premissas direcionadas com relação aos argumentos tecnológicos dos discursos persuasivos.




    Sobre esses níveis, portanto, serão aplicadas análises relacionadas ao conhecimento da norma e da ética, usando como quarto referencial teórico a obra “Uma Teoria Retórica da Norma Jurídica e do Direito Subjetivo”, de João Maurício Adeodato40. Foi nesse percurso de escolhas metodológicas que se constata as falhas argumentativas expostas no confronto dialético travado entre as duas correntes de distintas premissas em atrito sobre o tema que alcança reconhecida questão de repercussão geral perante a Suprema Corte brasileira.




    Nesse sentido, ao suspender a ética dos discursos dotados de seus conceitos próprios e logos parciais, potencializando-se uma análise tópica-retórica, de forma inédita avança-se na ampliação desse tema sobre a prejudicial questão envolvendo a relação intrínseca entre o rito (a quesitação genérica empregada) e o livre-arbítrio dos juízes leigos. Ponto inexplorado pela dogmática jurídica, a questão prejudicial ao tema central demanda um aprofundamento sobre os diferentes motivos (além da clemência e da arbitrariedade) que justificam a impugnação do órgão acusador, bem como a cassação pelos tribunais de segundo grau sobre os incognoscíveis veredictos de absolvições genéricas contrafáticas, especialmente em virtude da peculiaridade que se extrai de uma epistemologia dilacerada como a do rito do júri brasileiro.




    En passant, o estudo do livre-arbítrio, enquanto capacidade autônoma de formular juízos41, a depender da teoria que se adote, pode estar ou não relacionado com o meio predeterminante em que o indivíduo está inserido. Sobre o estudo filosófico da liberdade do povo decidir destaca-se como quinto referencial teórico a obra “O livre-arbítrio”42, de Schopenhauer, que em tópicos distingue a liberdade moral das prejudiciais liberdades físicas e intelectuais como análises que serão empregadas sobre o ato decisório dos jurados, ampliando-se o estudo sobre o significado do conceito de soberania dos veredictos.




    O contraponto referencial está no pensamento do mundo imutável de Parmênides, na ontologia fixada no mundo das ideias de Platão, na ética jusnaturalista aristotélica, no ontologismo de São Thomas de Aquino, no idealismo cartesiano, no cientificismo normativo de Kelsen, nas teorias da razão prática e do constitucionalismo discursivo de Robert Alexy. Como destacava Sextos Empíricus, a retórica cética é contra os ontológicos platônicos e contras os retóricos éticos aristotélicos. Finalmente, acrescenta-se, contra a lógica fechada dos jusnaturalistas e os juspositivistas.




    5. ESTRUTURA DO TRABALHO




    Para cumprir o propósito destacado, no capítulo I (O estorvo da conceitualidade dos fatos, das regras e princípios) enfrenta-se o espinho da conceitualidade, demonstrando os problemas hermenêuticos decorrentes de uma phrónesis constituída por significações de textos normativos determinadas por intepretações holísticas, destacando, outrossim, a questão da semiótica do direito. Apresenta-se, inicialmente, um esquema retórico analítico capaz de evidenciar como a construção do direito tomada por retóricas dogmáticas envolvem-se numa atividade de persuasão trabalhada no abismo existente entre o significante e o significado na norma jurídica43.




    Nesse ponto, interessa destacar que a construção significativa sobre um fato, sobre um objeto ou sobre uma norma é retórica, ou seja, a realidade não é una, ela será construída através da linguagem daquele que a anuncia, daquele que a prescreve. A narrativa de um fato ou a construção de um determinado objeto, portanto, é vinculada pela lente daquele que os interpreta, são transformados pelo subjetivo do intérprete, o que implica reconhecer que os conceitos anunciados num debate podem estar pré-direcionados (pré-constituídos). O cético investiga, contudo, toda essa conceitualidade atribuída aos fatos, objetos e normas, antes de aceitá-la.




    Por tal constatação, no segundo capítulo, enfrentam-se “Os preconceitos dogmáticos sobre uma imperscrutável generalidade de absolvições do júri brasileiro”, objetivando destacar que tanto alguns setores do Ministério Público quanto alguns setores da Defensoria Pública presumem, naquilo que anunciam como clemência ou arbitrariedade, um ato de vontade sobre o incognoscível veredicto genérico de absolvição. Seus discursos descartam, contudo, os riscos envolvidos num procedimento que aqui se denomina de “caixa preta”, evidenciando problemas capazes de acarretar interferências sobre o livre-arbítrio dos jurados, reproduzindo feitos indesejáveis para a concretização de uma efetiva soberania material dos veredictos.




    Nesse sentido, se os dois primeiros capítulos tratam destas questões introdutórias, relacionadas à atividade retórica e aos conceitos pré-constituídos pelas retóricas dogmáticas, o terceiro capítulo (A temática e a hermenêutica: problemas concentrados na RG nº 1087 do STF) destaca o problema em si, a formação, a origem da discussão do processo que culminou no reconhecimento da repercussão geral, distinguindo-se, finalmente, os dois problemas a serem enfrentados, o tema e o modelo hermenêutico empregado pela jurisdição constitucional para o enfretamento do problema.




    Já os capítulos seguintes, 4 e 5, ingressam na aplicação efetiva da metodologia retórica sobre tema, destacando a análise das estruturas dos discursos dogmáticos sobre a celeuma. A Dýnamis (a premissa material) e a Téchne (estratégia lógica) desenvolvida pelos argumentos dogmáticos em confronto.




    Na fase da Dýnamis, no capítulo quarto, intitulado “Premissas éticas em construção dos significados das normas”, explora-se a construção dos conceitos atribuídos às regras e aos princípios relacionados com a agrura, enquanto na etapa da Téchne (cap. 5 - Técnica: argumentos lógicos dos juspositivistas e jusnaturalistas sobre a impugnabilidade das AGCs) observa-se como, a partir de premissas pré-constituídas, desenvolvem-se os argumentos das correntes dogmáticas, contudo dispondo de discursos da razão prática, cercados de problemas lógicos que serão apontados.




    Evidenciados os pontos conceituais, assumidos por perspectivas holísticas, a partir das quais essas retóricas materiais se alicerçam nas construções/prescrições sobre diferentes significados atribuídos ao mesmo objeto, tomado por suas éticas, limitadas pela discussão axiológica do livre juízo político dos jurados, verifica-se que elas significam de maneira distinta a “soberania dos veredictos” (vinculada ou desvinculada). Percebe-se um movimento retórico argumentativo subsequente, quando, a partir dessa (des)vinculação política estruturada na base dos discursos, desenvolve-se em antagonismo estratégico agora sobre o conceito de “íntima convicção” (objetiva das teses ou subjetiva ilimitada);argumentos que, por suas vezes, induzirão conceber plausibilidade lógica ou não ao apelo do órgão de persecução penal.




    Nesse aspecto, o recurso de apelação interposto pelo órgão acusador vencido por uma AGC é concebido, ora como hipótese de violação da soberania dos veredictos, ora como instrumento de ajuste ético político democrático; a depender da perspectiva dogmática, dotada de premissa substancialista binária, bem como argumentativa que se adote. Destarte, nesses pontos de análise concentram-se as aporias dos discursos para encontrar a síntese analítica do seguinte fecho propositivo, antagônico e restrito com os quais a Repercussão Geral pretenderá enfrentar o problema:




    a)  Pela lente dogmática positivista sustentada por seguimentos do Parquet, a soberania dos veredictos encontra limites no plano constitucional, e o veredicto de absolvição genérica, manifestamente contrário à prova dos autos, constitui mera arbitrariedade, quando a íntima convicção dos jurados sai das teses defendidas elaboradas sobre as provas, e, portanto, essa absolvição é passível de recurso destinado a garantir efetividade de controle ético constitucional democrático sobre os veredictos;




    b)  Pela lente dogmática jusnaturalista sustentada por setores da Defensoria Pública e de institutos criminais, a soberania não encontra limites; os veredictos de absolvição genérica, manifestamente contrários às provas dos autos, são fruto da vontade de clemência popular; resultado da íntima convicção irrestrita dos jurados; julgamentos dotados de conteúdo político soberano ilimitável, não passível de anulação destinada a promover controle ético de suas decisões; do contrário, vulnerar-se-á a soberania dos veredictos, promovendo-se a mudança de conteúdo ético-político decisório já acolhido pelos jurados, não passível, portanto, de novo julgamento.




    Finalmente, no desenvolvimento geral deste livro, superadas as etapas da dýnamise da téchne, alcança-se a terceira fase, a episteme, contemplando a última etapa da metodologia retórica.




    Nesse caminho, em análise sobre os argumentos e contra-argumentos igualmente válidos lançados por lentes antagônicas, constata-se que seus discursos dialéticos alcançam um estágio aporético retratado. Enquanto resistentes em seus polos éticos extremos sobre o significado dos conceitos construídos por conteúdos teóricos colidentes, por vezes escondendo pressupostos lógicos para cumprirem os propósitos ideais, deflagra-se a dissolução do logos, quando seus discursos retóricos que se perdem em eticidades, cercados de estruturas silogísticas e entimemáticas no afã de cumprir o próprio desejo e o controle de suas “verdades”, se desalinham dos dados empíricos apresentado suas falhas.




    Mais uma vez, destaca-se aqui a atitude cética analítica do método retórico, como observador não participativo de éticas opostas construídas no campo dos ideais normativistas ou jusnaturalistas, permitindo-se, desse modo, enxergar o imbróglio por outras perspectivas, ampliando-se o campo de visão analítica sobre esse debate cerrado em lógicas de pensamentos binários. Caminhando por outros sentidos, procura-se investigar as circunstâncias variáveis e irrepetíveis do mundo palpável de cada julgamento, sem aceitar pressuposições conceituais, predisposições racionais hermenêuticas ou aceitações epistemológicas distorcidas. Diante do mundo, divergem, portanto, as atitudes cognitivas do homem que pretende controlar o direito daquela atitude que pretende analisá-lo de forma crítica teleológicamente isenta.




    Ao cabo, confronta-se o significado de justiça, pela lente da verdade da ética de proteção do coletivo (ligada ao juspositivismo) contra a ética de proteção do indivíduo (ligada ao jusnaturalismo). Constata-se, portanto, que o debate não é novo; travado desde os antigos gregos, no berço da civilização ocidental44. Está estampado nos diálogos executados entre os personagens (Sócrates, Glauco, Trasímaco e outros) no livro primeiro e segundo da República45 (A Justiça) de Platão, em discursos tomados por suas posturas ideais ontológicas distintas, a exceção da visão cética de Trasímaco.




    Quando o personagem de Sócrates se propunha a estabelecer um Estado governado pelos filósofos (o bom e o certo), propondo uma ética jusnaturalista, depreciando o conceito de democracia (o mal e o errado), que considerou como estágio caótico que antecede o último ciclo político, a tirania46. Por outro lado, Gláucon defende que o fundamento da justiça não é o natural, senão o convencional, prescrevendo que o que determina o justo é a lei (nomos) e não a natureza (phýsis). A Justiça defendida pela premissa jusnaturalista (subjetivista) em conflito com a Justiça defendida pela premissa juspositivista (objetivista) é confronta, contudo, pelo ceticismo crítico de Trasímaco, afirmando que, ao cabo, a justiça que se reproduz de fato é senão a justiça determinada pela lei do mais forte47.




    De toda sorte, percebe-se que, nesse debate que envolve a justiça tomada por projeções – coletivas ou individuais – com soluções de ponderações principiológicas – garantistas integrais ou garantistas individualistas –, os jurados (o povo) ficaram completamente à margem da problematização (demagogia). Ao mais fraco, o povo, embora anunciado como poderoso numa democracia, não se dirige uma atenção devida. Percepção que, no nosso sentir, desencadeia a questão prejudicial sobre todo o discurso éticos em confronto, obrigando o ingresso do tema sobre outros planos do problema. A questão é que, ao final, discute-se a soberania dos veredictos populares pela lente jusnaturalista ou juspositivista, sem incluir na análise o povo em sua realística condição (antropológica, social, histórica, cultural e linguística) no problema.




    Aqui encontra-se um espinho que demanda saber, antes de se pressupor que tais decisões de absolvição genérica contrafática sejam exclusivamente hipóteses de clemência (pela lente jusnaturalista) ou arbitrariedade (pela lente juspositivista), se não seria necessário prejudicialmente investigar se elas são fruto da efetiva vontade dos Jurados, da soberana vontade do povo (pela lente cética e realista).




    É preciso metaforicamente desvendar essa questão prejudicial que implica saber, antes de tudo, se “há um Rei na França”, antes de se divergir na discussão sobre ser careca ou não o tal Monarca, como na metáfora proposta por Bertrand Russell48, como exemplo lógico de execução de abertura cética analítica sobre a discussão do tema.




    Nesse contexto, após uma análise empírica sobre a história do júri, observa-se que todo o rito dos vários julgamentos populares, em suas regras procedimentais, instrutórias, deliberativas ou recursais, bem como suas interpretações normativas, enfim, tudo quanto se elabora nesse longo processo de jogos políticos perenes, reproduziu-se como fruto de manipulações éticas que interferiram sobre a epistemologia dos ritos populares afetando a vontade livre e consciente dos jurados, com emprego de diversos estratagemas epistemológicos capazes de conter, controlar, subverter ou direcionar a resposta entregue em contradição com a própria vontade soberana popular49.




    O sexto capítulo, “O paradoxo democrático de um rito capaz de afetar o livre arbítrio do povo e a axiologia constitucional”, encerra a última etapa metodológica, a episteme, compondo nesta análise de construção dos discursos éticos (premissas e argumentos) a suspenção da ética, buscando respostas de análises zetéticas, isto é, envolvendo a lógica empírica com a resposta que sai do enfoque ético dogmático para o plano analítico e comunicativo com o mundo interdisciplinar relacionado ao direito, envolvendo questões politológicas, históricas, antropológicas, epistemológicas, sociológicas e linguísticas relacionadas ao tema, para evidenciar que o procedimento do júri brasileiro ainda é equipado por severos instrumentos ideológicos de controle da vontade popular.




    Finalmente, no capítulo 7, “Para além do bem da clemência e do mal da arbitrariedade”, apresenta-se a conclusão, onde se constata que o pressuposto da vontade livre e consciente como expressão máxima da soberania dos veredictos ainda é algo controlado pela linguagem estabelecida no procedimento através da quesitação genérica de absolvição. Ou seja, o estudo do livre-arbítrio do leigo em exercício de democracia direta no tribunal do júri é limitado ao plano político, enquanto em outras dimensões operam-se decisões subvertidas e conduzidas pelo próprio procedimento capaz de afetar a vontade soberana material dos veredictos populares brasileiros.
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    1. PRIMEIRO CAPÍTULO O ESTORVO DA CONCEITUALIDADE DOS FATOS, DAS REGRAS E PRINCÍPIOS





    Sumário: 1.1 Esquema retórico: análise fronética, holística e semiótica. 1.2 Zetética jurídica introdutória. 1.3 Reconstrução dos fatos passados: argumentos demonstrativos e persuasivos. 1.4 Análise fronética ergôntica e pitanêutica: a premissas éticas e seus desdobramentos lógicos. 1.5 Soberania axiológica dos veredictos: livre-arbítrio e exercício da democracia direta.1.6 Correlação entre a epistemologia processual, axiologia constitucional e garantismo. 1.7 Semiótica: a questão semântica sobre a soberania dos veredictos. 1.8 Revisibilidade da soberania popular contrafática genérica. 1.9 Interpretação dogmática e interpretação zetética.




    “‘Mundo’ é uma expressão com a qual a tentativa de encontrar as regras de determinação das palavras está constitutivamente condenada ao naufrágio.”50




    Hans Blumenberg




    1.1 ESQUEMA RETÓRICO: ANÁLISE FRONÉTICA,HOLÍSTICA E SEMIÓTICA




    Entenda-se o termo conceitualidade proposto no título deste capítulo como “construção”, ou seja, conceitualidade como possibilidade de se reconstruir um fato passado ou possibilidade de se construir um conceito sobre determinado objeto. Seja uma reconstrução sobre como ocorreram fatos passados, sobre como se define o significado das coisas ou sobre como se constrói o significado das normas, das regras e princípios de direito.




    Adotar uma postura metódica retórica envolve, nesse aspecto, a tarefa investigativa sobre como foi interpretado, construído e significado (um fato, uma coisa, uma norma), como foi significado um conceito atribuído às normas e aos princípios de direito; assumindo, contudo, uma conduta crítica sobre tal construção, sobre tal conceito que é apresentado, mas também adotando uma postura cética sobre a maneira com que foi realizada a correspondência entre esse conceito e a forma com que ocorre a sua prescrição. Não raramente, as prescrições conceituais trazem consigo presunções questionáveis.




    Nesse sentido, para descortinar, v.g., a presunção de vontade livre e consciente dos jurados, a presunção dogmática prescrita sobre o conceito de soberania dos veredictos extraída das incognoscíveis absolvições genéricas em contradição com a prova no âmbito do júri, a proposta inicial de um esquema retórico analítico auxiliará a tarefa de conduzir um desenvolvimento vestibular dessa pesquisa analítica, crítica e cética sobre o tema proposto.




    O intento inicial consiste, portanto, em avançar no campo da compreensão mais acurada sobre as questões relacionadas com a amplitude filosófica renegada, entretanto no debate dialéticos das dogmáticas sobre o tema da Repercussão Geral nº 1.087 reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, o que demandará uma intensa atividade analítica. Promovendo-se com essa proposta, portanto, a execução de análises retóricas dos discursos dogmáticos.




    Inicialmente, cumpre destacar que, dentro das análises retóricas, Ottmar Ballweg propõe uma divisão tríplice sobre como analisar os discursos jurídicos, no que implica operar investigações filosóficas existenciais (retóricas materiais) e tecnologias de argumentação (técnicas retóricas persuasivas e demonstrativas) presentes em todo discurso. Ao final, realiza-se uma atividade de neutralização do dissenso (episteme)51, a crítica conclusiva que se extrai, portanto, seja do campo das premissas quanto do campo das estratégias da argumentação jurídica.




    Considera-se, portanto, inicialmente, a investigação que recai sobre a construção de uma interpretação normativa baseada sobre uma premissa ética; a partir da qual ocorre uma repercussão lógica de reflexos jurídicos programáveis. Dentro desta atividade hermenêutica envolvendo a construção do sentido e alcance de uma norma (retórica material), destaca-se um esquema seguinte de análise sobre: (1) a fronética; (2) a holística e; (3) a semiótica do direito52.




    A fronética incide sobre o estudo da relação jurídica estabelecida entre os sujeitos de direito sobre um determinado tema. Observa-se a maneira e os padrões pelos quais os sujeitos se relacionam, o status jurídico de um sujeito dotado de personalidade jurídica dentro da sociedade, definindo quem pode e quem não poder ser sujeito de direito. A lei Maria da Penha, v.g., defini como sujeito de direitos a mulher no âmbito das relações domésticas. No universo do júri, v.g., esse foco recai sobre as formas distintas com as quais a orientação jurídica concebe a potência dos direitos dos sujeitos de uma relação processual, tratando de temas como a distinção de regimes impugnativos entre defesa e acusação. Compreensão que se obtém dentro da cultura do direito processual penal, sobre as diversas maneiras, daí abrindo-se margens sobre como a dogmática e a doutrina prescrevem esses direitos e deveres, dos réus e suas defesas, das vítimas e a acusação, do juiz e do jurado. Condições distintas de direitos e deveres no trato dessas relações processuais estabelecidas entre eles, conforme habitualmente as correntes dogmáticas costumam prescrever, além, é claro, do comportamento jurisprudencial adotado sobre diversos temas.




    Uma pergunta que pode sintetizar essa análise é: como a doutrina e a jurisprudência constroem o conceito de soberania dos veredictos, isto é, qual é o sentido e o alcance que as dogmáticas e as jurisprudências atribuem ao significado de soberania popular, qual é o limite deste poder?




    A primeira análise crítica nesse aspecto já aponta, de plano, um destacado e habitual descaso dogmático na doutrina processual penal brasileira sobre os direitos das vítimas no processo penal. Somente recentemente, uma doutrina tímida começa a se manifestar sobre esse descaso, fazendo aparecer na legislação alguma sensibilidade sobre os direitos fundamentais das vítimas. A prova deste descaso dogmático aqui destacado está na própria necessidade de criação de leis para dizer o óbvio, ou seja, que também as vítimas dispõem de direito à segurança, à informação e até mesmo à dignidade53.




    De toda sorte, o destaque aqui se desenvolve também sobre os próprios direitos e deveres dos jurados. Grosso modo, a phrónesis processual penal os concebe como meros sujeitos de direitos coadjuvantes (reduzida potência de direitos) dentro da complexa relação processual existente no âmbito do júri. Tanto que não há estudos profundos sobre os direitos e os deveres dos jurados. Sobre os limites dos seus poderes e suas liberdades decisórias. Ou seja, não há um interesse legítimo sobre as implicações envolvidas com a sua liberdade e a sua capacidade de julgar. Essa é a primeira observação crítica aqui destacada, que se torna evidente quando comparada com toda a atenção dirigida aos direitos e garantias fundamentais dos réus; sobre estes encontram-se bibliotecas e livrarias inteiras, alimentadas por estudos latentes especialíssimos.




    Por essa análise sobre a construção hermenêutica da potência dos sujeitos de direito, portanto, o olhar recai sobre os sujeitos da relação processual (fronética). Análise sobre aqueles envolvidos, no nosso interesse investigativo, no tribunal do júri, situados no centro referencial de observação, cuja dimensão de poderes e deveres poderão ser dogmaticamente prescritas ou ceticamente analisadas. Enfim, até que ponto a expansão interpretativa das normas relativas aos direitos dos réus, conforme propostas dogmáticas, não inviabiliza a atuação do Estado na sua função de preservação dos direitos das vítimas, dos direitos dos jurados, dos direitos da acusação e de todo cidadão que deseja segurança jurídica? Até que ponto a expansão interpretativa dos direitos das vítimas, por outro lado, não mitiga os direitos dos acusados no processo penal?




    Esse tópico, portanto, investiga a forma com que as dogmáticas prescrevem interpretações sobre normas relacionas com os direitos dos sujeitos da relação processual (do juiz togado, do réu, da vítima, da defesa, da acusação, do jurado) enfim, destes : com os demais sujeitos de direito no processo penal; com o direito processual penal em si; e com o significado das normas de direito processual, conforme compreende a práxis jurídica; conforme a orientação de uma comunidade científica envolvendo as diversas posições doutrinárias e jurisprudenciais em conflito sobre esses três aspectos. Nesse sentido, há construções retóricas em cada um desses tópicos. O ceticismo propõe-se, contudo, a investigar a maneira como essas construções são realizadas, no envolve compreender a atuação de uma ética e a necessidade de suspender suas premissas, buscando uma resposta mais isenta.




    Constata-se, portanto, que essas definições não são estanques. Elas sofrem influências das construções dogmáticas, quando qualquer substancialismo ético modula a interpretação de seus direitos e deveres por atividade interpretativa do texto de lei. Por isso é preciso distinguir uma coisa da outra. Isto é, separar o joio do trigo, separar o dado, a norma como dado empírico, da prescrição da norma, analisando as falhas sobre a maneira com que ela é interpretada, prescrita por este ou aquele seguimento dogmático, buscando isenção dentro de uma comunidade jurídica composta por grupos dotados de éticas difusas.




    Nesse sentido, especificando um pouco mais a fundo esse esquema retórico analítico, no âmbito da (1) Fronética estuda-se a prudência, a sabedoria prática adquirida pelo conhecimento e pelos hábitos hermenêuticos propostos por comunidades científicas do direito sobre determinado tema. Para o retórico cético, essa atividade de compreensão do hábito jurídico, embora necessária, não significa, absolutamente, um dever de subordinação e aceitação dessa compreensão54. Pelo contrário, o conhecimento dessa phrónesis é o seu campo de atuação analítica e crítica sobre as ideias pressupostas e repetidas por opiniões de juristas. Em outras palavras, é preciso conhecer inicialmente a tradição e o hábito para, em seguida, alcançar a capacidade de criticá-los, buscando um juízo isento, fundado em informações interdisciplinares.




    É com essa atitude que a crítica cética desintegra opiniões pré-formadas, sejam particulares (a doxa), sejam opiniões coletivas (a éndoxa) repercutidas, repetidas e aceitas sem contestação pelo estado inerte do intérprete que se coloca diante do poder determinado por relatos dominantes estabelecidos por comunidades científicas. A crítica inclui contestar, portanto, a própria forma de execução da atividade hermenêutica, dentro das teorias da argumentação jurídica, em suas construções de modelos racionais. Em completo, a proposta crítica sobre a interpretação dogmática e a interpretação jurisprudencial também envolve exercer uma atividade interpretativa integrativa assumida por uma perspectiva de abertura zetética55.




    Em aprofundamento sobre esse ponto, no estudo da (1) phrónesis executa-se inicialmente uma atividade (1.1.) agôntica, isto é, sobre como o espaço público, a arena, a assembleia (ágora, “lugar de reunião”) concebe as várias maneiras com que um sujeito é concedido dentro de um universo jurídico sobre determinado tema. Em segundo aspecto, envolve-se numa atividade (1.2.) ergôntica56, agora sobre como opera a relação entre esses sujeitos com o direito positivado, no nosso intento, a relação entre as partes do processo penal e o direito ao recurso no tribunal do júri, considerando as normas que regem o tema. Em terceiro, verifica-se uma atuação (1.3.) pitanêutica, observando a forma com que um intérprete dogmático da norma prescreve o seu sentido e o seu alcance. Isto é, enquanto prescrevem, as dogmáticas podem ampliar ou reduzir direitos e deveres, promovendo interpretações extensivas ou restritivas sobre os direitos dos réus, das defesas, das vítimas, da acusação, dos juízes e dos jurados.




    Ainda dentro do esquema de análise retórica, na investigação que envolve a construção de uma premissa ética que dita a interpretação das normas, o segundo tópico de observação labora no campo da (2) Holística. O direito nesse ponto torna-se o centro referencial das análises. A norma, a regra e o princípio, eles passam a ser o centro da órbita investigativa. Nesse campo, a retórica investiga a maneira como os intérpretes das normas extraem seus sentidos e alcances a partir de premissas do próprio normativismo jurídico comum no juspositivismo ou de planos metafísicos, como no jusnaturalismo, que determinam uma organização sistêmica hierárquica, definindo propostas ontológicas capazes de atribuir o sentido às regras a partir de um todo coerencista.




    A investigação sobre a holística envolve as retóricas materiais em construções hermenêuticas fundadas sobre uma universalização de significados em legitimação ontológica com base em algum fundamento (jusnaturalismo, juspositivismo). Nesse plano, em primeiro aspecto analisa-se a forma com que o objeto (no caso, o direito à impugnação do imputado e do acusador sobre as decisões do tribunal do júri) encontra fundamento em algum pressuposto ontológico capaz de definir o estabelecimento dessa relação (2.1.) ontotática com as normas positivadas e hierarquizadas57. Num segundo momento, a perspectiva holística analisará a sua relação (2.2.) axiotática; isto é, a norma tomada pelo sentido lógico de uma valoração ética. Num terceiro plano, estuda-se dentro dessa relação a perspectiva (2.3.) teleotática, que envolve a forma como o direito e os sujeitos de direito submetidos a uma ética são interpretados a partir de uma lógica determinada sobre todo o funcionamento do sistema jurídico.




    Finalmente, no âmbito da (3) semiótica,estuda-se a relação entre o signo, o significante e o significado das normas58. É quando o ponto de partida das análises se concentra na significação do objeto (norma); portanto, âmbito em que a análise retórica envolve questões de (3.1) sintaxe (análise da manipulação do símbolo sobre o símbolo normativo), de (3.2.) semântica (análise da relação do significante atribuído com o significado próprio da norma) e de (3.3) pragmática (análise da relação desse símbolo a partir do sujeito que o interpreta).




    Em resumo, um esquema da análise retórica sobre o problema abordado envolve, portanto, aprofundar uma atividade analítica descritiva e crítica sobre: (1) as prescrições dogmáticas quanto às relações jurídicas estabelecidas entre os sujeitos de direito dentro de um problema a ser interpretado; (2) às prescrições das lógicas de correlações normativas ou metafísicas do direito fundadas em onto-lógicas; e (3) as prescrições das dogmáticas sobre os significantes e os significados atribuídos às normas, regras e princípios – análises que podem ser executadas sobre qualquer tema jurídico, possibilitando, destarte, ampliar o debate, de modo colaborativo, a partir de uma visão crítica e cética. De qualquer sorte, concentram-se aqui essas análises sobre os sujeitos de direito, os direitos em si e sobre a significação das normas dentro do problema vertido na temática da RG nº 1.087 do STF. Algumas dessas análises serão desenvolvidas e destacadas ao longo dos capítulos seguintes, visando demonstrar o estorvo da conceitualidade das normas diante da sua elasticidade semântica.




    1.2 ZETÉTICA JURÍDICA INTRODUTÓRIA




    No campo da retórica analítica exige-se a compreensão de que ao se definir um conceito será preciso primeiro determinar como ele será descrito; o que demanda reconhecer implicações relacionadas com as atividades hermenêuticas que determinarão o sentido e o alcance da norma (a exemplo do alcance que se espera do art. 593, III, “d”, do CPP). Essa construção pode ser fixada por interesses e prescrições dogmáticas, no que envolve distorções provocadas pelas interpretações assumidas por múltiplas éticas, difusas nas contemporâneas sociedades complexas, cada uma dotada de um idealismo próprio capaz de prescrever o sentido e o alcance das normas por diferentes construções.




    Isso torna-se possível considerando a ampla abertura semântica da norma, circunstância da linguagem que confere maleabilidade interpretativa. Analisando os vários significados que podem ser atribuídos aos mesmos conceitos de direito, a exemplo do princípio da soberania dos veredictos, questiona-se então: qual é o limite e o alcance desse conceito? Ele se define por uma vontade metafísica, baseada em preceitos de uma ética convencional ou por fatores que lhes são implicitamente determinantes? Quem é o sujeito titular desse direito? Qual é o limite de exercício desse direito? Qual é o procedimento através do qual esse direito soberano se manifesta? Enfim, a depender do ponto tópico de partida, sobre o sujeito, o direito ou o signo surgem inúmeras possibilidades.




    De toda sorte, a partir dessa definição (soberania dos veredictos) que será determinada pelo STF, consolidar-se-á um precedente jurisprudencial normativo vinculante. Mas essa vinculação sobre o seu significado dependerá de um exclusivo convencionalismo dos tribunais ou ele está ligado a fatores correlacionais? As ontologias determinaram a lógica de sua interpretação? Seja como for, a depender desse julgamento, de cuja decisão se extraem fundamentos obtidos em discursos produzidos dentro das teorias da argumentação jurídica, ao cabo o que se alcança significa uma permissão para estabelecer definições e sentidos às normas; mas a questão é: como se constrói esse processo interpretativo?




    Seja como for, essa conformidade, a depender do resultado alcançado pela jurisdição constitucional, será capaz de afetar, sobremaneira, as atribuições do Parquet brasileiro, não só restringindo-se o seu atual campo de atuação penal persecutória como também limitando, enquanto instituição/sujeito de direitos, a sua atuação dentro da esfera processo penal. Dentro dessa análise interpretativa fronética ergôntica, destaca-se, portanto, uma linha de interpretação dogmática restritiva, alterando a relação estabelecida entre os sujeitos de direitos e as normas processuais, reproduzindo diversos efeitos sobre direitos, sujeitos e signos.




    Nota-se, destarte, como a atividade de definição de uma norma, através de um processo hermenêutico, pode mudar completamente a relação do sujeito de direitos dentro de uma órbita sobre um tópico específico do processual penal; pois, a despeito de os textos das normas continuarem da mesma forma transcritos na lei, uma nova interpretação assumida por outro ponto de partida pode mudar completamente seus significados, sua extensão elástica. Dessa forma, reduz-se o campo de abrangência da norma processual penal, a partir de uma nova realidade jurídica determinada convencionalmente, estabelecida pela phrónesis jurídica, por um relato dominante que formará uma éndoxa na comunidade científica.




    Sobre essa abrangência interpretativa da norma, questiona-se, contudo, se, dentro das teorias da argumentação jurídica, a definição do sentido e alcance das normas ocorre por mero convencionalismo ou a sua definição depende de dados, fatores limites estabelecidos por várias ciências, dados para além do direito, contudo ligados ao tema que ele pretende regulamentar?




    A depender da hermenêutica empregada, com o resultado desse julgamento, no qual se reconhece um tema de repercussão geral, promover-se-á uma igualdade ou uma disparidade de forças entre os sujeitos dessa relação processual penal por uma determinação, ao que parece caminhar, por um critério meramente convencional. Provocará, contudo, reflexos não só sobre toda a sistemática recursal do júri já estabelecida, mas também sobre outros aspectos jurídicos relevantes que reverberam na interpretação de outras normas esparsas no ordenamento jurídico.




    A nova proposta interpretativa restritiva defendida por setores da Defensoria Pública e por institutos de defesa dos interesses de advogados criminalistas atuantes no júri, repercutirá, portanto, sobre implicações outras; v.g., no plano político. No campo das liberdades estatais positivas, essa nova interpretação, que prescreve a distinção de regimes impugnativos sobre as decisões do júri brasileiro, envolvendo a restrição da impugnabilidade do órgão acusador nos casos das incognoscíveis absolvições genéricas contrafáticas, afetará o sentido e o alcance de princípios como aquele que estabelece a vedação de proteção insuficiente dos direitos e garantias fundamentais. Em suma, comprometerá o Estado brasileiro a um constrangimento, considerando o dever de cumprimento de acordos internacionais.




    Considerando o papel desenvolvido pelo Ministério Público dentro do ordenamento jurídico, dentro do Estado Democrático de Direito, limitar o direito ao recurso na hipótese em comento, ao cabo, restringirá a força de seu papel enquanto instituição de garantias59 responsável pelo cumprimento de deveres estatais que serão instrumentalmente afetados. Há quem discorde dessa posição, sob alegação de que qualquer princípio, assim como o do duplo grau de jurisdição ou da vedação de proteção insuficiente, seja como for, não poderia ser tomado como absoluto. Justifica-se, destarte, a possibilidade de seu estreitamento interpretativo60, por argumentos baseados em teses garantistas em defesa exclusiva dos réus.




    Entretanto, essa decisão também poderá afetar, indistintamente, interesses de todos os cidadãos brasileiros. Enquanto sujeitos de direitos materiais garantidos pela Constituição Federal, seja na condição de cidadão ou jurado, eles também são atingidos com a proposta da restrição interpretativa recursal, que por sua vez representa uma ferramenta em defesa de direitos e garantias fundamentais.




    Naquilo que toca agora aos direitos dos jurados, enquanto sujeitos da relação processual penal no âmbito do Júri, embora ignorados pelas ágoras, na hipótese de cometimento de erro semântico interpretativo no ato de julgar, capaz de resultar numa absolvição genérica contrafática, a proposta de interpretação restritiva do art. 593, III, “d” do CPP, significará fixar que, mesmo diante dessa ocorrência, a absolvição contrafática não poderá ser mais revisada. Isto é, ainda que o procedimento do júri apresente percalços e dificuldades capazes de conduzir os jurados a cometer erros interpretativos, em caso de uma deliberação equivocada, o veredicto viciado não poderá mais ser revisado com essa proposta. A questão a se discutir nesse tópico é: isso não afetaria o próprio conceito de soberania popular? Percebe-se, nesse contexto mais uma a mitigação do direito dos jurados.




    Referimo-nos agora, também, e especialmente, aos mitigados direitos das vítimas de homicídios e sobre os danos emocionais e psicológicos provocados sobre seus entes. Diante da possibilidade de um veredicto de absolvição não justificado, baseado no quesito genérico, ainda que contrário às provas dos autos, tornem-se definitivamente irrecorríveis, sejam quais forem os motivos, mesmo que diante da ausência de volição dos jurados, ou por absurdas motivações morais, eles não poderão ser revisados? Ou seja, não importam os motivos indefinidos e não investigados sobre os quais a absolvição genérica em contradição com a prova esteja fundada, ela não poderá sofrer revisão?61 Nesse aspecto, percebe-se que a cultura processual penal brasileira, a phrónesis jurídica, tende ao desprezo completo sobre os direitos das vítimas e dos jurados, o que se mostra bastante contraditório para um plano teórico que busca a efetividade de um garantismo político enquanto doutrina de superação dos abusos estatais. Então o Estado em nome da proteção máxima do réu poderia cometer abusos mitigando direitos das vítimas?




    Por outro aspecto retórico analítico, dentro da análise holística, que recai sobre a interpretação do direito tomada a partir do próprio direito, a proposta de restrição recursal de que trata a repercussão geral também envolve a possibilidade da quebra de pactos internacionais de direitos humanos (análise holística sistêmica ontotática) – pactos subscritos pelo Estado brasileiro, que, diante da eventual solução de fixação da impossibilidade da cassação da decisão popular, serão impedidos de encontrar correção através do apelo que ora se pretende eliminar, englobando, inclusive, as hipóteses de vício de vontade ou erro judicial62.




    Considerando a impossibilidade de se investigar o insondável motivo de uma absolvição, cuja motivação se esconde por detrás do genérico que contraria a prova dos autos de maneira injustificada, destaca-se que, dentro de uma decisão injustificada, engloba-se também a probabilidade de ocorrência de erros interpretativos e semânticos; mas, como não se justifica, a decisão viciada pelo erro que esvazia a vontade política dos jurados passa despercebida.




    Por outro lado, há os que sustentam que a medida de preservação de uma absolvição genérica exproba seja, sobretudo, uma garantia fundamental conferida ao réu (construção fronética pitanêutica); admitindo-se que, no tema da repercussão geral, a interpretação restritiva do art. 593, III, “d”, do CPP, que propõe excluir a possibilidade de recurso na hipótese em tela, seja uma forma de adequar a epistemologia do júri brasileiro ao ideal garantista constitucional (construção holística axiotática). Segundo sustentam discursos de seguimentos da Defensoria Pública, ao tempo em que se promove a valorização da íntima convicção soberana dos jurados, a quesitação genérica também preserva os direitos e garantias processuais do réu no processo penal. Nesse sentido, argumenta que, uma vez absolvido por clemência popular, o réu não poderia se ver novamente constrangido pelo Estado a se submeter a novo julgamento sobre o mesmo fato (construção holística axiotática e fronética pitanêutica)63.




    Em que pese tamanha divergência, vale destacar que dentro das instituições em conflito, portanto, desenvolvem-se linhas interpretativas diversas. De toda sorte, no âmbito do processo penal, que, em tese, instrumentaliza-se também ao propósito de cumprir obrigações estatais determinadas por comandos definidos pelo constituinte originário dentro do paradigma do Estado Democrático de Direito brasileiro, os direitos materiais daqueles que foram atingidos por crimes graves contra à vida podem ser instrumentalmente atingidos. Nota-se que a proposta de interpretação restritiva do art. 593, III, “d”, reduz a proteção de sujeitos dotados de direitos, a partir de uma nova interpretação sobre as mesmas normas, agora anunciada como melhor interpretação para a efetividade do projeto “garantista.”




    Mas a questão é: garantista para quem? Qual é a relação que a doutrina garantista, segundo propostas éticas distintas, estabelece com a preservação de direitos do réu ou da vítima? Só o réu é protegido por uma rede garantista no processo penal? A vítima dispõe de alguma proteção garantista no âmbito processual penal?64 A soberania do jurado dispõe de proteção? Quem merece maior proteção garantista? A proteção da vítima elimina a proteção do réu ou vice-versa? Como proteger a soberania dos veredictos?




    De fato, ao se ampliar exageros interpretativos dotados de eticidade sobre a interpretação das normas de proteção processual, criando um manto de proteção exclusiva e ampliada sobre o réu, interfere-se diretamente sobre a proteção material dos direitos das vítimas. Ao se restringir as ferramentas de sua consecução, como se faz no movimento que inclui a proposta de interpretação restritiva do recurso de Parquet, afetam-se inevitavelmente outros direitos. Como dirimir esse conflito ético? Através de uma fórmula matemática de ponderação entre valores éticos?65




    Percebe-se dessa forma que, entre tantas questões a serem analiticamente esmiuçadas sobre o tema, também se encontra o propósito de se questionar o obscurantismo ideológico metafísico que ronda o próprio significado impreciso de garantismo penal, “garantismo parcial” ou “garantismo integral”?66




    De toda maneira, seguindo agora o problema dos significados das normas para se dirimir a questão vertida na Repercussão Geral, percebe-se que a atividade da Corte Suprema implicará em estabelecer definições caras sobre vários conceitos jurídicos construídos em disputa agôntica na arena judicial, onde o confronto se oficializa sobre a espinhosa incógnita tematizada.




    Como questão fundamental, portanto, nessa atividade de interpretação/construção do direito positivado executada pela jurisdição neoconstitucional, observa-se que a construção da realidade jurídica é hoje determinada pela ação discursiva retórica persuasiva. Ação que consiste, sobretudo, em conceituar, dando o sentido e o alcance das normas67 que estão dispostas no centro do debate da repercutida temática com fundamentos ideais.




    Eis o estorvo da conceitualidade, a prejudicialidade dos preconceitos das definições normativas formadas por opiniões, particulares ou coletivas, que precisam, contudo, ser questionadas, não simplesmente aceitas, aqui analiticamente criticadas.




    Numa perspectiva realística, percebe-se que, em resumo, dizer o direito constitucional representa conceituar normas, definindo seus sentidos e alcances numa atividade que envolve o risco de transferência de grandes reponsabilidades políticas para o poder judiciário. Afinal, o que se pretende dizer na ementa do thema in decidendo com o termo que subordina toda a sua problemática “diante da soberania dos veredictos”?68




    Adianta-se, contudo, que a via aqui eleita para o enfrentamento da conceitualidade das normas, infelizmente, não seguirá as tradicionais linhas dogmáticas jurídicas, nem as soluções racionais das ponderações de princípios constitucionais.




    Com efeito, esse trabalho se mostra duplamente atípico: (a) considerando o foco (investigar os problemas desprezados pela dogmática sobre a volição do jurado no ato de absolver genericamente o réu); e (b) adotar uma abordagem metodológica retórica cética. Nesse último caso, opõe-se também aqui ao substancialismo, enquanto produto do pensamento ontológico superdimensionado no neoconstitucionalismo brasileiro, pelo qual atuam as prescrições doutrinárias de seguimentos éticos para enfrentar o tema pela dedução sobre as coerências que se extraem dos resultados das incognoscíveis absolvições genéricas contrafáticas proferidas pelo tribunal do povo.




    Afasta-se, portanto, das atitudes relacionadas com essa ação de prescrever o “dever ser”, conforme atividade executada pela dogmática jurídica, para concentrar-se na tarefa de executar uma investigação zetética69. Isto é, dirigida a analisar ceticamente “o ser”; o que nos permitirá superar as falhas dos discursos éticos, apontar suas manobras retóricas persuasivas e denunciar suas premissas70, suas estratégias71 e suas aquisições72.




    Em síntese, se a dogmática prescreve como deve ser (a soberania ilimitada de clemência ou a soberania limitada pela lei, sem a qual configura arbitrariedade), analisa-se o problema suspendendo essas prescrições73. Para compreensão dessa proposta que sai do habitual tradicional discurso dogmático jurídico, seja em decorrência do seu foco de investigação ou da via metodológica adotada, nos dois primeiros capítulos ocupa-se neste trabalho das advertências preliminares, tanto com relação ao objeto, quanto à metódica, ajustando-se o foco da lente, tanto sobre o objeto investigado quanto ao método de investigação aplicado.




    A ação inicial, portanto, tem como primeiro movimento o afastamento das tradicionais verdades prescritas pelas dogmáticas, constituídas por uma hermenêutica fechada no cientificismo convencional e na interpretação tomada por uma razão autorreferente do direito, determinada por alguma lógica ética binária; o que, por outro lado, nos exigirá promover uma ação investigativa interdisciplinar74.




    A proposta consiste, portanto, em sair do plano dos desejos éticos ideológicos para ingressar no plano cético e realístico de observação. Envolve conceber maior relevância aos planos empíricos de outras disciplinas, capazes de interferir sobre os conceitos do direito: o dado empírico histórico, o dado empírico antropológico, o dado empírico sociológico etc. Portanto, a proposta visa, sobretudo, suspender a vontade tomada por coerências éticas fundadas em premissas jusnaturalistas ou juspositivistas para encontrar no plano empírico uma análise descritiva e cética, que por sua vez demandará uma compreensão de questões interdisciplinares relacionadas com o problema envolto na RG nº 1.087 do STF.




    Não se trata, contudo, do emprego de uma interdisciplinaridade isolada, seccionada pela tradição do positivismo lógico jurídico; mas de uma interdisciplinaridade capaz de dialogar75 de conectar-se em conteúdo, aproximando-se a interpretação do texto normativo investigado com o universo de outras ciências.




    Propõe-se aqui realizar, portanto, uma hermenêutica integrativa para solução do problema; um direito integrado ao seu contexto político, à filosofia da linguagem, aos problemas de linguagem dos jurados e aos limites antropológicos do homem falho, além de conceber um direito que reconhece o fenômeno dos comportamentos e de conflitos sociais (envolvido, v.g., com a questão do preconceito estrutural como questão social) que deságua no plano axiológico dos veredictos populares e que merece atenção das normas.




    Ou seja, concebendo-se um direito que abre o seu espaço de compreensão e interpretação por uma série de questões relacionadas com aquilo que a norma pretende normatizar, informando-se, destarte, os critérios de limites interpretativos sobre os propósitos regulamentadores, bem como sobre a forma com que se pretende instrumentalizá-lo.




    O alcance e o sentido das normas processuais penais, por essa proposta, são extraídos também de uma correlação politológica. O poder de dizer o direito em democracia, em tese, é do povo, mas não é novidade que nem sempre foi assim. Contudo, a novidade está no revelar que, ainda hoje, persistem instrumentos de controle formais e linguísticos76 determinados por interesses éticos distorcidos, capazes de influir sobre o livre-arbítrio da soberania dos veredictos.




    Ou seja, o que se constata, em outras palavras, concretamente, é o problema da crise da legitimidade democrática no âmbito da construção epistemológica do rito do tribunal do júri. Ou seja, se é um grupo politicamente dominante dentro do legislativo que elabora o procedimento do júri, promovendo interferências epistemológicas capazes de conduzir o resultado do julgamento, esse movimento não fere a soberania dos veredictos?




    O paradoxo do tema aqui abordado está em observar que, enquanto as éticas em confronto idealista metafísico sobre o tema prescrevem a defesa de um suposto garantismo processual penal de maneiras e propósitos distintos, eticamente predispostas a cumprirem com seus desejos de verdade, elas não percebem o quanto retiram da soberania dos veredictos, especialmente, quando se omitem quanto ao problema prático e concreto que pode afetar o soberano poder popular.




    Aqui defende-se que a soberania é afetada pelos mecanismos epistemológicos de linguagens que controlam a vontade do povo e que acabam induzindo o ato de absolver o réu, mesmo que contrariando manifestamente as prova dos autos. Isso não é algo que possa ser analiticamente descartado, e a soberania dos veredictos não é algo que possa ser persuasivamente deduzida, senão demonstrada efetivamente.




    Por isso, a atividade atípica aqui proposta, considerando a atuação interpretativa habitual das dogmáticas fechadas, demandará compreender o problema repercutido por uma integração do direito com o conteúdo de várias disciplinas, por um ângulo zetético77, um campo aberto, relacionando outras ciências com o tema: filosofia retórica78, lógica7980, antropologia81, sociologia82, política83, história84, epistemologia85, linguística86 etc.




    Nesse sentido, obtém-se a compreensão de que o direito isolado, que se desprende das outras gramáticas intrinsecamente relacionadas com aquilo que pretende normatizar, perderá o seu sentido87; sua hermenêutica se traduzirá em puro desejo ético metafísico quando interpretado nesse isolamento encapsulado, revelando o problema da interpretação fundada no idealismo ou no normativismo jurídico. Interpretado por ideologias diversas, o direito tensionado em dialéticas, tensão entre éticas, entrando não só em contradição ética, como também se desprendendo dos dados empíricos políticos, sociais, antropológicos etc., enquanto se desconecta do mundo.




    De tal sorte, é antiga a expressão do brocado “ubi societas, ibi jus”, que anuncia a necessidade dos conectores interdisciplinares ao direito – questão reconhecida desde os antigos, como se vê no Corpus Iures Civilis, “onde está a sociedade aí estará o direito”; significando conceber que a sociedade se transforma em sua constante implacável dentro de uma interdisciplinaridade que também se encontra em movimento. Enfim, enquanto os dogmas extraídos de um universo metafísico interpretam as normas com idealismo, a zetética jurídica põe o olho no mundo físico, interpreta o direito olhando para o mundo palpável, para a sociologia jurídica, a antropologia jurídica, a história do direito, a psicologia jurídica etc.




    No mundo jurídico, contudo, há uma preponderante dominação dogmática. Há uma tendente imposição de conceitualidades sobre as normas e sobre os princípios de direito que são prescritas por premissas ideais definidas por éticas binárias visando controlar a realidade e conter a transformação mundo. Enfim, a dogmática se manifesta como forma de controle e dominação, isto é, ela amplia a persuasão em sua hermenêutica, em detrimento da demonstração de dados empíricos, enquanto uma proposta zetética destacará os dados e desmascarará as técnicas dogmáticas de persuasão.




    1.3 RECONSTRUÇÃO DE FATOS PASSADOS: ARGUMENTOS DEMONSTRATIVOS E PERSUASIVOS




    O espinho da conceitualidade das coisas para o filósofo é o mesmo daquele enfrentado pelos teólogos ou juristas. Sobre textos bíblicos, entram em conflito preceitos religiosos, vetores próprios que determinam bases ideológicas principiológica distintas; a Bíblia interpretada pelo católico apostólico romano diverge, destarte, da interpretação significada pelos protestantes (calvinistas, luteranos ou anglicanos). Esse mesmo estorvo da conceitualidade incide sobre a interpretação de fatos apurados numa ação penal ou das normas abstratas definidas nos códigos de lei; dados empíricos enfrentados pelos juristas e, no júri, tanto os fatos quanto as normas enfrentados pelos jurados. No mesmo sentido, enfrentam a conceitualidade da norma processual penal os processualistas, divergindo em interpretações entre as lentes dos publicistas, as lentes dos individualistas, dos substancialistas ou dos procedimentalistas. Tudo dependerá, portanto, da lente dogmática, da premissa a partir da qual tudo se desencadeia em argumento jurídico.




    A interpretação sobre qualquer dado, fato ou norma; a interpretação que recai sobre um objeto neutro (noúmeno), por diferentes lentes torna-o, em aspectos subjetivos (fenômeno), distinto, gerando contraposições, dialética e aporias. Entre as inúmeras formas de interpretação, destaca-se a divergência entre os métodos históricos e os dogmáticos; os primeiros, baseados em dados empíricos e interpretados em cada tempo se transformam. Os segundos, tomados por planos ideológicos,88 tornam-se imutáveis, enquanto baseados em metafisicas são prescritos por bases ideológicas. Enfim, todos enfrentam o mesmo estorvo da conceitualidade das coisas, dos fatos, das normas (regras e princípios), concebidos, contudo, por caminhos diversos. Seus discursos, portanto, sobre a forma com que se pretende doutrinar o mundo, usam artifícios, usam técnicas de convencimento sobre a verdade que se doutrina.




    Concebe-se, por essa análise, que ao se conceituar um noúmeno (coisas, fatos, normas etc.) elas possuem dimensões variantes. De toda sorte, passíveis de interpretações próprias, como num ato de criação, é possível criar o significado de um objeto a partir de premissas metafísicas ou de análises empíricas céticas. Metaforicamente, a conceitualidade evidencia que será possível construir uma extensão medível ao significado atribuído à norma, apontando-se no discurso uma determinada porção de importância que ela ocupa dentro de um espaço jurídico89.




    Ou seja, percebe-se que o intérprete diante do noúmeno o concebe enquanto fenômeno construindo por uma retórica material, o volume, o peso, a densidade etc. do objeto investigado. Nesse sentido, dotado o texto normativo de alta flexibilidade semântica, especialmente em se tratando de normas/princípios constitucionais, a primeira atividade retórica essencial desenvolvida pelo intérprete das normas aqui confrontadas está em dimensionar a importância ou não da recorribilidade das AGCs do tribunal do júri dentro do espaço constitucional.




    A depender da dogmática que execute essa tarefa hermenêutica criativa, da ética binária estabelecida por suas premissas responsáveis pelo desencadeamento lógico de seus argumentos, mitiga-se, por uma visão ética holística, o peso de um princípio; omite-se alguns pontos acolá e acrescentam-se ingredientes outros em que se pretenda destacar maior importância com uma insígnia de dignidade e superioridade ética incontestável. Tudo se constrói, portanto, em discursos conforme algum pressuposto ético preestabelecido. Seja fundado sob premissas jusnaturalista ou juspositivista, sobre a “norma pura” haverá uma interferência ética determinada por alguma interpretação.




    Destarte, a depender do discurso dogmático atuante por trás de uma prescrição interpretativa sobre qualquer norma, será possível determinar, pelo próprio desejo ético, o seu tamanho, o seu alcance e o seu sentido, concedendo-lhes dimensões distintas conforme o desejo do intérprete enquanto discursa, enquanto o escultor lapida a pedra para criar seu próprio objeto de desejo. Assim como o ato de criação de qualquer objeto, também as narrativas de fatos passados, as previsões de fatos futuros ou a interpretação das normas presentes, em todas as narrativas, os dados empíricos serão destacados conforme a visão e a ética do orador, por diferentes dimensões de largura, altura, profundidade, espessura, peso e consistência.




    De toda sorte, num debate, essas prescrições entraram em conflito com narrativas e discursos elaborados por éticas distintas. A dimensão/prescrição de um noúmeno (coisa, fato, norma) entrará em conflito dentro do mesmo espaço, e a argumentação do discurso ético (fenômeno percebido) modulará o tamanho que cada corpo (coisa, fato, norma) ocupando no interior do espaço dividido entre os intérpretes do ordenamento jurídico pesos distintos considerando a forma diversa com que interpretam o próprio universo “garantista”. Surge, assim, o dissenso entre as éticas, e, sobre tal estudo, adentrar-se-ia com maior profundidade sobre a verdade individualista fenomenológica, o que, contudo, não é o intento deste trabalho.




    De toda sorte, para prescrever as dimensões de um noúmeno demandar-se-á das dogmáticas a realização de comparações, para prescrever limitações, proibições e permissões em diferentes dimensões sobre normas dentro do ordenamento jurídico. Essa especificidade foge da capacidade de controle absoluto da norma em função da própria limitação de um texto, da linguagem. Será essa abertura que tornará possível, portanto, a atividade de dimensionar, ampliar ou reduzir dimensões por narrativas de discursos éticos. Estas ou aquelas dimensões são subjetivamente assumidas, numa atitude retórica material prática, e, por trás da proposta de cada construção ética, haverá sempre uma razão estratégica destinada a alcançar um propósito específico.




    A exploração da dimensão das coisas, fatos, normas e princípios é atividade usual da prática jurídica, religiosa, comercial ou política etc. Falando para um público que labuta no júri, usando aqui uma linguagem apropriada para esse auditório, toma-se como exemplo prático da atividade retórica material aquilo que corriqueiramente é desenvolvido nos plenários do Júri, ou seja, a atividade de tentar reconstruir ocorrências de fatos passados. Isto é, o fato criminoso (o noúmeno) se demonstra por provas que podem ser interpretadas de maneiras distintas.




    Numa narrativa em desfavor da vítima, num plenário focado, v.g., sobre um conflito hipotético em adequação ou inadequação de um fato concreto submetido ao silogismo com a norma geral e abstrata que trata da legítima defesa, haverá um discurso claramente tendencioso a fazer valer essa adequação e outro discurso destinado a afastar essa possibilidade.




    Nesse ponto, cabe fazer uma ressalva. No livro I de “A retórica”, Aristóteles distingue três tipos de retóricas, correspondentes aos três tipos de ouvintes. Inicialmente, estabelece que todo discurso envolve três elementos; o orador, o tema e o ouvinte. Esse ouvinte por sua vez pode ser um espectador, um juiz ou uma assembleia. Em seguida, o estagirita destaca a distinção das diferentes estruturas discursivas em cada situação, informando três tipos de discurso retóricos: (a) o deliberativo, que trata de fatos futuros discutidos em assembleias, discursos marcados pela atividade de persuasão sobre o que está por vir, a fim de convencer a assembleia sobre o modo com que se deve se precaver e evitar, criando-se, destarte, a norma visando regular a punição sobre a conduta indesejada; (b) o discurso forense dos julgamentos, referentes aos fatos passados, onde a persuasão incide sobre a atividade de acusar e defender envolvidos num fato, tratando de um discurso marcado pela atividade de convencer juízes em condenar ou absolver; e (c) os discursos epidíticos, isto é, demonstrativos de fatos presentes, cujos discursos estão envolvidos na tarefa de elogiar ou criticar aquilo que se demonstra90.




    No caso do júri brasileiro, percebe-se que o juiz leigo assume o papel de juiz/ouvinte e receberá narrativas argumentativas defensivas e acusatórias sobre a reconstituição do fato passado e explicações sobre as normas. Essas narrativas distintas construídas sobre as provas partem de discursos visando convencer os jurados para que fixem um juízo decisório. Haverá, portanto, a descrição sobre como ocorreu a conduta lesiva grave imputada ao réu, narrativa em que a acusação aponta por provas a autoria, a materialidade e a violação da ordem moral em desconformidade com os valores legalmente protegidos, argumentando, portanto, a ruptura de direitos garantidos no pacto democrático, isto é, a quebra do pacta sunt servanda.




    Enquanto isso, a defesa poderá usar amplas teses: negando a autoria do fato imputado; negando a materialidade; negando a ocorrência do fato; mudando a narrativa acusatória sobre como o fato ocorreu; reconhecendo o fato, mas negando a sua correspondência com a norma; ou mesmo, em última instância, reconhecendo o fato e a sua adequação com norma, negando, contudo, uma violação moral. Poderá ainda, como se faz apelando para clemência, usar um argumento ad misericordiam. Ou seja, desenvolverá um discurso usando diversos argumentos mirando a cláusula rebus sic stantibus91. Ao final, o juiz leigo, o ouvinte, decidirá.




    Para tanto, terá que decidir a definição sobre como ocorreu o fato passado e, a partir do quesito genérico de absolvição, também mais intensamente e de forma autônoma, isolada, terá que decidir sobre a adequação entre o fato concreto por ele definido e o ajuste com a norma abstrata apresentada como adequada ou não, seguindo um raciocínio envolvendo, portanto, várias questões de direito; enfrentando inclusive a questão da semiótica do direito a respeito dos requisitos de uma legítima defesa (o que se considera logo após? O que se considera injusta provocação? etc.).




    De toda sorte, percebe-se que para cada um dos oradores, acusação e defesa, haverá uma estrutura discursiva específica, haverá maior liberdade para defesa do que para a acusação. Verifica-se, nesse contexto, uma disparidade entre a natureza dos discursos que podem ser desenvolvido pelo Ministério Público e a natureza dos discursos que podem ser desenvolvidos pelas defesas em plenário; fato que interfere, diretamente, sobre a questão da paridade de armas, circunstância que demonstra com maior profundidade a gravidade da proposta interpretativa restritiva do apelo do Parquet na hipótese das AGCs, o colocando em situação ainda mais desfavorável e desigual no processo penal.




    Sendo mais preciso, num discurso forense, quando não estão presentes no julgamento alguns dados empíricos, haverá dificuldades de conhecimento da causa a serem enfrentadas. Essas dificuldades serão dribladas por retóricas distintas. Destacam-se como exemplo os julgamentos marcados pelos incompletos laudos cadavéricos. Aqueles em que se omitem dados relativos às compleições físicas do cadáver; diante da omissão, observa-se nos julgamentos marcados pelas imprecisões dos laudos, ou diante de vítimas sobreviventes ausentes e réus foragidos, que ambos (réus e vítimas) podem ser habilidosamente redimensionados ou dimensionados, em estruturas físicas e em suas personalidades. Diante de ausência de provas sobre esses dados completos, o Parquet limita-se pela ética da acusação formal, enquanto à Defesa permite-se maior liberdade discursiva de atuação persuasiva.




    Isto é, nesta atividade de reconstrução de um fato passado (prática da conduta criminosa), não se sabendo ao certo se estamos diante de um discurso em que se promove a descrição demonstrativa de um dadoou uma prescrição opinativa a respeito das compleições físicas e características da personalidade das vítimas e réus, pode-se distinguir, neste tópico, a natureza dos discursos apresentados pelo Parquet e pela Defesa do acusado. Abre-se aqui um tópico de análise sobre a liberdade discursiva de ambos, restrita às demonstrações probatórias para o Parquet, extensiva às prescrições persuasivas da defesa.




    É nesse contexto em que é possível começar uma atuação discursiva retórica prática distinta, elaborada sobre o desejo de uma realidade que se pretende reconstruir para atender interesses finalísticos através de argumentos persuasivos ou demonstrativos. Nisso distinguem-se as estruturas de discursos persuasivos dos discursos demonstrativos, pois os primeiros possuem o papel de persuadir (sem compromisso com a reconstrução dos fatos passados), enquanto o segundo busca através das provas reconstruir, ao menos teleologicamente, o passado, visando fixar pontos mínimos sobre como ele ocorreu a partir das provas. Esses tipos de discursos estão de certa forma ligados aos processos de conhecimento distintos; o persuasivo mais próximo das verdades coerencistas, os demonstrativos, mais próximos das verdades por correspondência. Por tal razão, a epistemologia de um procedimento pode veicular essa distinção lógica.




    De toda sorte, será nesse panorama de um julgamento hipotético, num discurso em favor do réu, diante da circunstância em que vítimas e réus não estão presentes no plenário, que não raro será observado uma narrativa retórica material em construção sobre a figura simbólica atribuída às vítimas.




    Elas podem ganhar um corpanzil; segundo a permissão narrativa de defesa do réu, a vítima poderá ganhar mais altura e uma força descomunal (quando não, subitamente, estariam portando armas escondidas no momento do crime), hipóteses em que o discurso da defesa, intencionando modificar a versão do fato apresentado pela acusação, em ação persuasiva, poderá argumentar por essa narrativa uma hipótese fática que vise assegurar a adequação do silogismo lógico entre a norma que prevê abstratamente os critérios legais da legítima defesa.




    Além das dimensões físicas, as vítimas de homicídios, tentados ou consumados, podem ser dimensionadas em suas personalidades conforme o desejo utilitário de quem discursa, quando passam a prescrevê-las para assegurar uma argumentação seguinte. Contudo, ao invés de descrevê-las tal como são, considerando a indisponibilidade de informações completas, conforme o exemplo proposto, o orador passa a jogar com as probabilidades. Percebe-se que a atividade de persuadir, portanto, também está ligada à ação de prescrever uma hipótese do passado como certa e indiscutível, conforme o desejo de sua verdade utilitária, destacada como a única hipótese que a defesa do réu pretender ver eleita como “verdade”. Por outro lado, a atividade de demonstrar liga-se ao verbo descrever como o fato ocorreu, o que se executa por meio de demonstração das provas, carreando um tipo de ação discursiva distinta, ou seja, demonstrativa.




    Com esse intuito, a defesa também pode prescrever a vítima em outra dimensão, agora como uma persona non grata: o ato de criação poderá prescrevê-las como desonradas messalinas; desprezíveis traidoras; agressivas; megeras, intolerantes e rancorosas; pecadoras e desvirtuosas; invejosas, gananciosas, ambiciosas e avarentas. Suas almas vis passam a ocupar (segundo a narrativa discursiva prescritiva e persuasiva) as profundezas do nono círculo do inferno de Dante, ao lado de Judas, brutos e Cassius92. A eloquência do discurso estará cercada de argumentos ad populum93, um apelo ao povo baseado em sentimentos coletivos, no que inclui a exploração moral de preconceitos sociais estruturalmente estabelecidos por uma história de diferenças étnicas, culturais e sociais.




    Enquanto isso, os réus ausentes do plenário, por outro lado, também podem ser automaticamente redimensionados pela defesa, pois a epistemologia do rito permite essa atuação em favor do réu. Prescritos conforme a vontade e a lente da defesa em proporções tópicas inversas, sejam corpóreas ou espirituais, as prescrições poderão ser apresentadas com plena liberdade, conforme um desejo de verdade que se prega. Sua imagem poderá ser construída como a de um pobre benfeitor: emotivo, generoso e fragilizado. O réu poderá ser prescrito como uma vítima da circunstância momentânea que levou um “maldito” (a vítima) à morte. Pela lógica binária dos discursos da defesa, grosso modo, observa-se que a vítima poderá ser descrita como forte e má, e o réu como frágil e bom. A depender da potência sedutora desses discursos, toca-se no íntimo ideológico do jurado, onde as imagens construídas transformam réus em heróis e vítimas em anjos amaldiçoados, merecedores do destino que tiveram.




    Simbolicamente, esse é um modo de atuação lógica de um discurso dotado de ética binária. Um dos polos precisa construir o bem e acusar o mal; para defender seu polo que é bom e apontar o outro lado como mal e vice-versa. Há o interesse por traz da atividade persuasiva ou demonstrativa; é preciso conduzir o jurado por tecnologias de persuasão adequadas ou por demonstração das provas. Nesse aspecto o réu pode ser prescrito como bom, Santo e dotado de um espírito belo, enquanto a vítima será persuasivamente prescrita como perversa, vulgar, vil e desprezível94. Todo o contexto destacará a evocação de valores morais capazes de persuadir o juízo dos leigos. A questão primordial dessa atividade discursiva, portanto, está em saber diferenciar a amplitude do verbo prescrever da restrição contida no verbo demonstrar.




    Em construção retórica material sobre um fato passado, não raro, nos discursos em plenário, as vítimas podem ser persuasivamente dimensionadas com a fantasia de um signo desprezível como a de um habilidoso guerreiro (um Golias), enquanto o réu dimensionado com o signo do pequeno pastor de ovelhas. Além da dimensão física, redimensiona-se a moral, enquanto a vítima é vestida com um manto do perverso e temido filisteu; o espírito pacífico do réu, pequeno pastor, será confeccionado num ato de criação retórica material com a representação do bem, explorando-se figuras simbólicas (um David). É nesse contexto que o simbolismo ético religioso pode também ser usado em lógica binária como retórica persuasiva e simbólica capaz interceder no ânimo alheio para alcançar adesão na volição dos jurados sobre o ato de absolver o réu contra a prova dos autos.




    O início da estratégia que afetará a emoção (pathos) dos jurados poderá interferir sobre a razão (logos) a partir de um discurso ético que invoca valores capazes de edificar compaixão ou desprezo sobre os leigos guiados por uma ação persuasiva, promovendo-se forte influência sobre suas decisões momentâneas e rápidas, daí surgindo casos de absolvições genéricas contrafáticas. O logos nesse plano, a punição legal pela prática do ilícito extremo e comprovado, cede espaço diante da exploração retórica do pathos, quando se misturam questões relacionadas com preconceitos e ideologias. Toda essa estrutura discursiva é especialmente potencializada e autorizada pela própria epistemologia coerencista adotada na construção do rito do júri brasileiro, como se verá em outros tópicos deste livro.




    A emoção que domina os jurados dilui a importância da prova, e por trás da construção dessas emoções estão os valores de uma ética predeterminada, muitas vezes ligada a preconceitos estruturais preconcebidos dentro da sociedade brasileira. Inclusive, há quem questione, nessa hipótese, se o jurado não estaria deliberando livremente, isto é, emocionalmente conduzido em ausência de livre-arbítrio subjetivo, senão decidindo a partir da invocação de valores morais predeterminantes de seu juízo adquirido pela cultura social ou, mesmo, que ele esteja sendo enganado pela erística associada com exploração do pathos nesses discursos95.




    Percebe-se, entretanto, no exemplo acima, que, sobre o debate travado entre um órgão de acusação formal e um órgão de defesa formal, em disputa sobre uma tese de legítima defesa, a fronética jurídica96 concebe, objetivamente, a existência de apenas uma atividade no atuar da acusação contra uma atividade de defender formalmente o réu pela defesa. Contudo, ousa-se aqui discordar de Aristóteles nesse aspecto; quando simplifica a ideia de que num debate forense, ao menos no júri, destinado a reconstruir fatos passados, só haverá uma atividade de acusador e uma atividade de defensor.




    Fazendo uma análise cética desse embate, observando o contexto pela ótica semântica coloquial dos jurados97, atenta-se para o fato de que, na prática, ocorrem quatro atuações discursivas; duas de acusações e duas de defesas. Ao cabo, Promotores, Defensores ou Advogados dirigem as mesmas atividades, narrando uma história por versões diversas, e todos acusam e defendem ao mesmo tempo; o que muda, contudo, é o verbo das ações discursivas que se desenvolvem.




    A retórica material poderá constituir, portanto, importante ação de manobra sobre os sentimentos dos jurados para se alcançar o convencimento do leigo. Contudo, na percepção do povo98 (aprendiz do poder e desconhecedor da semântica do universo jurídico) não há distinção clara sobre a potência de direitos discursivos entre as duas acusações. Desconhecendo o universo da phrónesis que rege o processo penal (universo que constrange o atuar jurídico discurso das partes de maneira distinta), para o leigo, quando o advogado executa sua tarefa, ao tempo em que beatifica o réu, promovendo a compaixão dos jurados, pode executar uma nítida acusação, demonizando a vítima; nesse último caso, promovendo a repulsa e a ojeriza dos jurados, pretendendo conduzi-los, prescrevendo desvalores morais, para justificar a conduta do réu e alcançar uma absolvição99.




    No sentido oposto, na acusação formal executada pelo Ministério Público, o jurado observará a defensa da vítima, promovendo amparo à violação dos seus direitos, numa atuação de esfera pública genérica, não excluindo, contudo, a demonstração de violação dos direitos materiais e concretos da vítima lesada, ao tempo em que acusa formalmente o réu demonstrando as provas, denunciando a reprovação de sua conduta diante da axiologia normativa. Observa-se, portanto, como as atividades podem parecer idênticas, embora, por designação formal, uma acusação só possa ser operada no processo penal pelo Parquet, enquanto, formalmente, só a defensoria pública ou a defesa privada podem operar a defesa oficial em favor do réu.




    Para os jurados, contudo, não haverá uma percepção clara sobre os reflexos dessa distinção exata estabelecida pela lógica formal do processo penal. Nos julgamentos em que a legítima defesa é veiculada como tese principal, v.g., não se nega a ocorrência do homicídio ou da autoria; a controversa se concentra, destarte, no silogismo que se executa entre a maneira sobre como o fato passado ocorreu e os requisitos da norma que prevê a excludente de ilicitude.




    Na prática, entretanto, o que se exterioriza visivelmente durante a atividade discursiva apresentada no embate, para linguagem coloquial do povo, são duas acusações (o discurso desenvolvido pelo Parquet é de acusação sobre a conduta do réu e a Defensoria numa acusação sobre a conduta da vítima) e duas defesas (o discurso da Defensoria que defende o réu, e do Parquet defendendo a vítima).




    Para compreensão semântica processual penal, entretanto, entre juristas é sabido que essas atividades são controladas pelo ordenamento normativo e pela phrónesis de maneiras desiguais, constrangendo-se cada um dos sujeitos litigantes do processo de diferentes maneiras dentro do conflito dialético travado num plenário popular. Um constrangimento jurídico que ocorre formalmente, porém, não alcançado pela linguagem leiga. A acusação do Ministério Público sobre o réu, incluindo a defesa da vítima, deve ser estar pautada sobre as provas lícitas que ingressaram corretamente no processo, exigindo-se, nesse ponto, um severo controle sobre a atividade acusatória, fundada na correspondência com a prova legal apresentada nos autos, para que se demonstre a ausência dos requisitos de legítima defesa. O verbo dessa ação discursiva que veicula uma acusação formal executada pelo Parquet é demonstrar a prova da autoria, demonstrar a prova da materialidade e demonstrar a prova da motivação do homicídio, bem como demonstrar a ausência dos requisitos da legítima defesa.




    Contudo, quando se trata de ação de defesa do réu, no que inclui no discurso uma ação de acusação informal sobre a vítima, essa atividade é executada pela Defensoria sem maiores restrições ou constrangimentos jurídicos. Nota-se uma acusação informal e livre; autorizada a atuar usando erísticas, estratégias retóricas materiais, manipulação das dimensões de um contexto fático, envolvendo desde o abuso da exploração do pathos, à utilização de silogismos falhos. Constata-se que o verbo dessa ação discursiva se desenvolve sobretudo na função de persuadir, acima do demonstrar.




    De fato, a depender da habilidade retórica da defesa do réu, os jurados podem se ver motivados a absolver mesmo diante das provas, quando lançados no mundo subjetivo de emoções pelos discursos persuasivos cercados de valores e preconceitos; enfim, podem acabar se convencendo pela emoção, e, no caminho que os conduz para esse juízo, está a atuação de uma acusação informal sobre a vítima, meramente persuasiva, violando regras comezinhas da atividade acusatória formal. Na prática a phrónesis admite essa atividade acusatória informal mitigando-se a exigência de provas, colocando as partes do processo penal em desvantagem discursiva.




    Percebe-se, destarte, como o sistema processual penal brasileiro, paradoxalmente, em nome de um etéreo ideal processual penal “garantista”, prestigia, portanto, direitos do réu em detrimento dos direitos da vítima, o que reflete também sobre a fronética, o hábito de um atuar jurídico em plenário a partir da interpretação das normas. Ceticamente, percebe-se que o idealismo garantista está por trás dessa diferenciação, a partir da qual o ordenamento é interpretado, concebendo mais direitos ao réu, mais defesas ao réu, mais garantias ao réu, enquanto, em nome de um significado obscuro de garantismo pré-moldado, determina-se o desmerecimento, prejudicando e restringindo, cada vez mais os instrumentos processuais de proteção dos direitos materiais da vítima100.




    Nesse sentido, a defesa da vítima não é concebida, v.g., com a designação de ampla defesa da vítima. A ampla defesa dos direitos e garantias fundamentais parece se concentrar exclusivamente sob a figura do réu no processo penal. Como dois corpos não ocupam o mesmo lugar no espaço, ao cabo, amplia-se cada vez mais o conceito de ampla defesa e limita-se cada vez mais, por outro lado, o conceito de vedação de proteção insuficiente.




    Exemplo habitual de atividade desenvolvida nos plenários do júri, que marca o contorcionismo ético “garantista” sobre um rito, encontra-se, portanto, na sutileza sobre as formas distintas com que acusações (acusação formal do réu e acusação informal da vítima) operam seus discursos em plenário do júri. O atuar acusatório oficial constrange o membro do Parquet responsável pela acusação formal do réu em plenário a seguir à risca os limites normativos de sua atividade acusatória oficial, subordinando-o às regras positivadas, e seu discurso está fundado nas provas presentes e autorizadas a ingressar no feito, a partir das quais de desenvolvem argumentos comprometidos com a sua demonstração sobre a reconstrução do fato passado.




    Como, além da função acusatória, acumula também o Parquet o papel de fiscal da lei, seu discurso é dotado de premissas e proposições comprometidas com a prova, logo seus argumentos são constituídos por silogismos apofânticos101, ou seja: apodíticos102ou demonstrativos103.




    Por outro lado, a defesa não exerce um papel de fiscalização sobre o seu próprio atuar enquanto acusa informalmente a vítima. Pelo contrário, superdimensionada pela interpretação aberta do conceito de garantismo, amplia-se o conceito de ampla defesa; quando executa sua “acusação” (não oficial) sobre fatos, motivações, compleições físicas, caráter moral, condutas da vítima etc. A atividade operada em defesa do réu ocorre de maneira desigual. Isto é, nessa estratégia de defesa, em que se acusa a vítima, o rito permite operar um discurso de natureza bem diverso da acusação formal. A atividade persuasiva da ampla defesa do réu pode abusar dos artifícios retóricos, dos silogismos sem compromisso teleológico com a demonstração dos fatos, adotando-se elementos de natureza discursiva especialmente persuasiva (entimemáticas ou erísticas). Isto é, formula-se uma categoria, dentro dos gêneros de discursos, que destaca a eloquência, os elogios e as críticas, mas com pouca ou nenhuma consistência demonstrativa (discursos epidíticos)104.




    Ou seja, uma persuasão descompromissada com a demonstração dos fatos passados, das circunstâncias que envolvem as pessoas das vítimas e dos réus, é autorizada. Por isso, muitas vezes, parentes de vítimas assassinadas assistiram estarrecidos o ente assassinado difamado em plenário por discursos epidíticos. Assistiram atônitos a uma apresentação de fatos e motivações distorcidas por prescrições subvertidas em discursos destituídos de qualquer compromisso com as provas sobre o passado e sobre a vítima. Ao cabo, por vezes, o processo acusatório informal executado sobre a vítima em plenário, em defesa do réu, estampará uma espécie de processo kafkiano105, determinado por uma lei maior incompreensível que nega os mesmos direitos processuais para as vítimas acusadas em plenário106. De toda sorte, apesar da disparidade de armas discursivas evidenciada, que promove uma desigualdade de armas retóricas, agora discute-se o direito da vítima ao recurso; como se estes fossem parâmetros de discussões admissíveis para uma sociedade garantista.




    Nota-se que, na busca de superação dos procedimentos abusivos do passado totalitário e repressor sobre os réus, ao cabo, promove-se um presente totalitário repressor sobre as vítimas, admitindo-se um processo penal destituído de garantias em relação aos seus direitos violados com restrição de direitos processuais. Ceticamente, observa-se com esses dados que o rito do júri é capaz de reproduzir AGCs (absolvições genéticas contrafáticas); em outras palavras, admitindo-se processos em que as vítimas condenadas à morte tenham suas vidas julgadas por acusações informais, tomadas em retóricas persuasivas, contra as provas dos autos, sem justificação e sem direito a recurso? É preocupante a forma com que o idealismo metafísico se perde em eticidades enquanto interpreta as normas de direito.




    Em termos retóricos analíticos, percebe-se que a atividade da acusação formal oficial do réu coloca-se em desvantagens argumentativas, frente às vantagens da atividade de acusação informal não oficial que se executa sobre a vítima. Por esse mesmo projeto “garantista”, se o órgão acusatório oficial obtém a condenação do réu, num hipotético caso de abuso argumentativo retórico destituído de compromisso com os fatos (compondo silogismos erísticos ou entimemáticos), resultando desse julgamento uma condenação contrária à prova dos autos, o recurso de apelação previsto em lei resolverá a questão, consoante o disposto no art. 593, III, “d”, do CPP.




    Contudo, ocorrendo o inverso, diante de uma absolvição genérica contrária à prova dos autos, decorrente dos mesmos artifícios retóricos (compondo silogismos erísticos ou entimemáticos) elaborados a partir da comum tarefa de se acusar informalmente a vítima trazendo elementos sem provas demonstrativas, pretende-se, em anunciado avanço “garantista”, impedir o seu livre acesso ao duplo grau de jurisdição. Em suma, o quadro que se desenha afetará direitos e garantias processuais e materiais das vítimas de homicídios tentados e consumados.




    Voltando para a classificação das categorias discursivas aristotélicas, saindo agora do plano da retórica forense (destinada a reconstruir fatos passados) e deslocando-se para o plano da retórica que se desenvolve sobre dados presentes, ou seja, sobre o dilema da repercussão geral, o que se discute no plano teórico sobre a possibilidade de um tribunal de segundo grau anular uma absolvição genérica contrafática, nota-se, da mesma sorte, que, ao se dimensionar o conceito de garantismo, concebendo-o somente na órbita processual penal em defesa do réu, omitindo-se a sua função de proteção integral como doutrina de garantias políticas, adota-se a mesma estratégia argumentativa entimemática. Isto é, uma dogmática adota um discurso disposto a omitir o seu caráter integral aotempo em que promove o seu caráter monocular hiperbólico107. Percebe-se, nesse aspecto, como a persuasão agora, em produção retórica material, recairá sobre o plano teórico de discursos sobre fatos presentes.




    A estratégia por trás da retórica forense material, que redimensiona fatos, réus e vítimas no plenário do júri, dispensa maiores comentários; sabe-se qual é a finalidade da estratégia, qual seja, construir uma “realidade” (que de fato é incerta) anunciando-a, contudo, persuasivamente, como se certa fosse; tudo para convencer os jurados de que os fatos ocorreram conforme a estrutura estabelecida por um fato típico antijurídico em conformidade com o conceito jurídico de legítima defesa. Essa base retórica material sobre o fato passado possibilitará desenvolver com maior facilidade a lógica para composição dos demais requisitos da legítima defesa108.




    Os discursos, destarte, objetivam estruturar ou desestruturar os fatos por narrativas durante o embate contraditório. Eles postulam ajustar ou desajustar os requisitos da tese de legítima defesa, construindo ou descontruindo, conforme o caso, o processo de silogismo lógico, promovendo-se, por essa arte retórica, a aproximação ou o distanciamento dos juízos dos jurados sobre a composição da construção do fato.




    Mas o juízo do leigo poderá encontrar complicadores no ato seguinte, com a atividade de remontar a composição da estrutura da norma que rege o conceito jurídico de legítima defesa. Essa construção ou essa desconstrução silogística, pode operar, contudo, mediante silogismos perfeitos (apodíticos ou demonstrativos) ou silogismos imperfeitos (erísticos ou entimemáticos), nesse último aspecto, em qualquer caso, merecendo recurso garantido, segundo a regra processual penal.




    Não havendo, contudo, prova nos autos de que a vítima era um gigante filisteu e o réu, um pequeno pastor, a acusação formal do Parquet também não conseguirá negar com certeza esse fato específico. Destarte, a sua ética acusatória positivista (presa em regras de acusação formal) lhe impedirá de executar a mesma atividade usada pela acusação informal descompromissada. Sem a prova cabal das dimensões (físicas e psicológicas) do réu ou da vítima, o órgão acusador oficial não apresentará uma versão entimemática, sustentando, v.g., o inverso. Ou seja, argumentando que o réu era um gigante perverso e a vítima, um bom pastor. O Parquet poderá, contudo, demonstrar para os jurados que o discurso da defesa, nesse ponto, é meramente persuasivo e opinativo, desmistificando a certeza apresentada.




    Apegar-se-á, de outro modo, a acusação formal do MP sobre o réu, em demonstrar outras provas, sobre outros pontos capazes de afastar os demais requisitos da excludente de ilicitude, pois, ciente de que, ao se concentrar resistente sobre aquela indefinição improvável (dimensão dos réus e vítimas), em sua atividade ética, o Ministério Público não usará de entimemas ou erística, ao passo que a defesa insistirá, em acusação informal sobre a vítima, em persuadir, mesmo sabendo tratar-se de um argumento meramente persuasivo, baseado em probabilidades.




    Percebe-se, outrossim, que algumas dimensões da vítima e do réu vão estar situadas num limbo inalcançável nesse caso hipotético, mas a indefinição dessa dimensão da vítima poderá ser anunciada pelos discursos como definições certas e precisas, em atividade persuasiva juridicamente autorizada na práxis judiciária, no âmbito da phrónesis do processo penal, admitindo-se essa atuação das partes em plenário, em nome da ampla defesa do réu, enquanto se acusa a vítima. Nota-se, contudo, que esses argumentos são capazes de promover AGCs e, nesse sentido, quando em manifesta contradição com a prova, autorizam o recurso, o que hoje se coloca em questão.




    Percebe-se, entretanto, que essa “verdade” anunciada não passa de um pressuposto, um discurso fundado num pressuposto construído sobre a vontade de uma “verdade” que é apresentada aos jurados como uma hipótese única agarrada pela defesa, que tentará persuadir os jurados com essa premissa para desenvolver seus argumentos lógicos subsequentes. Em suma, a vítima poderia ser até mesmo um franzino, mas como não é possível determinar esse fato nos autos, ela será descrita pela defensa do réu como um gigante. Ciente ou não da dimensão da vítima, como essa prova não existe nos autos, a defesa destacará essa possibilidade, ou seja, prescrevendo que a vítima era um gigante perverso, e, mesmo sem conhecê-la, assegurará que essa era a única verdade, a exemplo de advogados que costumam afirmar que conheceram pessoalmente a vítima, tornando-se, eles próprios, testemunhas do processo visando dar credibilidade (ethos) para sua própria alegação usada como argumento.109




    Para Platão, esse cenário replicaria uma hipótese de erística110. Nessa tópica do embate, Platão diria que a defesa está mentindo ao dimensionar a vítima e o réu sem conhecê-los. Em sua posição filosófica, essa atividade é denominada de sofisma111 – uso de um mecanismo de cilada destinado a iludir os jurados sobre a única verdade existente sobre os fatos. Para Aristóteles, contudo, ao dimensionar o réu e a vítima, sem conhecê-los, e havendo a possibilidade de que tal hipótese apontada seja deverasmente possível, a defesa estaria simplesmente argumentando, executando uma atividade meramente persuasiva, em termos técnicos, empregando um entimema.




    Ou seja, usando um argumento a partir do qual uma das premissas não é certa, mas apenas possível. Considerando haver uma probabilidade de que seja verdade, portanto, esse argumento não teria um caráter demonstrativo, mas meramente persuasivo em seu discurso112.




    Constata-se, de toda sorte, nessa atuação discursiva a execução de um silogismo falho. Seu discurso anuncia um dado, uma premissa, dada como certa (a vítima era um gigante perverso), todavia, escondendo a ocorrência de outras prováveis possibilidades (poderia ser também pequena e bondosa). Não seria, portanto, uma inquestionável mentira, mas sim uma eleição de uma opinião parcial e utilitária dentro de várias possibilidades omitidas, contudo adotando-se, uma delas (aquela que melhor represente seus interesses) sem que se tenha um compromisso de demonstração sobre como era efetivamente a compleição da vítima e do réu. Trata-se, portanto, de mero argumento persuasivo, mais destinado a convencer sem rigor de demonstrar.




    Não se sabendo se a vítima se assemelha ou não ao filisteu Golias, mas admitindo a probabilidade de tal hipótese, a defesa se apega e destaca essa hipótese como exclusiva, pois lhe convém oportunamente anunciá-la como certa e indiscutível em seu discurso, a partir do qual passa a estruturar seus sucessivos argumentos lógicos dotados de certa aparência silogística com a norma geral e abstrata de que trata a excludente de ilicitude, a legítima defesa.




    O exemplo acima proposto serve de metáfora, sentido comparativo sobre como se desenvolve uma estrutura persuasiva entimemática, seja dentro de retóricas judiciais envolvendo fatos passados ou sobre discussões teóricas presentes. Utilizou-se aqui da filosofia e da arte retórica instrumentalizando uma linguagem digerível para um público que labora no júri. O propósito consiste em demonstrar agora, contudo, que a mesma estrutura argumentativa pode ser desenvolvida sobre um silogismo falho, na estrutura presente nos discursos envolvendo as soluções apresentadas pelas dogmáticas em disputa sobre o imbróglio vertido na Repercussão Geral nº 1.087 no STF.




    No plano teórico do embate envolvendo a impugnabilidade da absolvição genérica contrafática, sobre o resultado das AGCs, a tese apresentada por setores da Defensoria Pública também escolhe uma possibilidade oportuna e vantajosa para se apegar e anunciar como única, a hipótese da clemência. E aponta essa possibilidade como exclusiva hipótese possível; escondendo, contudo, as demais possibilidades, outras probabilidades de possíveis ocorrências sobre aquilo que pode desencadear um resultado de AGC.




    O estudo da retórica, entretanto, não se limita a essa explanação, ou seja, não pode ser concebido como estudo envolvendo mero método (método de identificação de cilada ou método de identificação da persuasão dos discursos); ela vai muito além de tais investigações técnicas discursivas. Esses métodos são estudados pela filosofia retórica, mas não podem ser confundidos com a própria filosofia retórica que objetiva, inclusive, destacá-los, analiticamente, para demonstrar as falhas comuns de discursos éticos. Sua profundidade, portanto, só pode ser alcançada após a compreensão de sua metodologia específica, o que será tratado ainda nos primeiros capítulos desta investigação.




    De toda sorte, embora o exemplo acima tenha a serventia de parâmetro sobre a atividade de construção de estruturas de discursos, a complexidade dos argumentos que redimensionam ampliando, destacando, omitindo ou reduzindo as coisas começa a se tornar mais profunda quando se afasta dos planos palpáveis (a retórica forense da reconstrução de fatos passados) para os planos teóricos normativos, isto é, em construção de conceitos normativos, atividade sobre a qual da mesma maneira incidem prescrições retóricas.




    Essa atividade discursiva, portanto, também se executa nas construções das dimensões atribuídas aos conceitos empregados sobre as normas. Os significantes adotados, contudo, podem encontrar fundamentos ideológicos prescritos pelas dogmáticas. Numa investigação zetética, contudo, afasta-se do idealismo metafísico que motiva as prescrições interpretativas para se envolver no problema da repercussão geral em tela as teorias políticas, antropológicas, semânticas, linguísticas etc., no que envolve a interpretação da ciência do direito com outras disciplinas científicas interligadas com aquilo que a norma visa regular, buscando a compreensão de que a norma é apenas um ponto de uma interdisciplinaridade dialógica com outras gramáticas, o que demonstra um aspecto da proposta realística da filosofia retórica, que será explorada no sexto capítulo.




    Como se constata, a teoria retórica na norma aqui empregada tem uma versão apropriada e assumida na condição de filosofia dotada de metodologia própria. Analítica, realística, humanística e cética. Ela executa as críticas sobre as retóricas práticas dos discursos éticos enquanto elaboram suas teorias em construção discursiva assumidas por lentes doutrinárias.




    De toda sorte, retóricas materiais de discursos práticos não se executam apenas redimensionando as dimensões das coisas, dos fatos ou das normas. Ela também se realiza através da omissão de dimensões que constituem um conceito, seja por crença, engano, distração, ideologia, ignorância ou malícia. De qualquer sorte, sejam quais forem os motivos que determinam um discurso marcado por omissões de dados importantes, ao cabo, essa estratégia provocará desajustes capazes de redimensionar as coisas, os fatos e as normas, levando o intérprete, o filósofo, o juiz de fato ou o juiz de direito para conclusões equivocadas.




    Na retórica forense, na defesa do réu desenvolvida no exemplo acima, cuja imagem é materialmente construída como a figura de um David, não se faria questão de mencionar em seu discurso defensivo seus graves pecados, dimensões morais capazes de desconstruir a imagem simbólica de inocência e pura bondade construída para se adequar emocionalmente uma tese de legítima defesa113.




    Por trás de toda retórica estratégica, portanto, está um alicerce retórico material, não só dimensionado por ato de criação positiva (construtiva), mas também por ato de omissão sobre dimensões decisivas para se alcançar uma deliberação íntegra. Naquela (retórica estratégica), cujos argumentos se elaboram a partir da construção desta (retórica material), percebe-se toda a humanidade demasiadamente humana articulada pelo domínio do desejo incontrolável de obter verdades não alcançáveis, contudo fixadas para se alcançar seus propósitos; convencer por sua potência de persuasão e dominação. Isto é, a melhor verdade é aquela que seja utilitária para os meus fins.




    Com isso, torna-se possível a construção de discursos cheios de “realidades” redimensionadas em certos aspectos, omitidas em outros, a partir dos quais surgem argumentos lógicos para se prescrever suas próprias crenças sobre aquilo que anunciam como “o certo”, “a verdade”, o “falso” e a “mentira”. A mesma atividade retórica material é executada pelas dogmáticas jurídicas em defesa de suas éticas; enquanto prescrevem a interpretação das normas por suas perspectivas, elas desenham a realidade do bem e do mal, tracejando o pensamento ético binário, ampliando aqui, reduzindo acola, omitindo-se de outro modo certos aspectos de dados empíricos importantes.




    Nesse sentido, percebe-se, portanto, que a primeira questão a ser destacada na pergunta (para a democracia brasileira, pode um tribunal de togados, os juízes do direito, anular uma absolvição, baseada no quesito genérico, concedida por um tribunal popular?) é o estorvo da conceitualidade das normas, incluindo os significados de democracia direta, como pano de fundo para elaboração de um conceito de soberania dos veredictos.




    A construção de uma conceitualidade sobre a soberania dos veredictos será desenvolvida, portanto, assim como se projeta na atividade discursiva num plenário, embora a demonstração se verifique a partir da teoria que se adote, o que torna essa análise bem mais complexa, evidenciando o desafio que envolve a análise de discursos teóricos que ultrapassam a simples tarefa de criar os bons e pequenos réus e as perversas vítimas gigantes. O problema teórico sobre a impugnabilidade das AGCs envolve a complexidade de escolhas de teorias políticas, significadas em construção retórica material dos conceitos criados sobre as normas relacionadas com o tema da Repercussão Geral nº 1.087 do STF.




    1.4 ANÁLISE FRONÉTICA ERGÔNTICA E PITANÊUTICA: PREMISSAS ÉTICAS E DESDOBRAMENTOS LÓGICOS




    O termo ôntico deriva do latim e significa “do que é”; ele determina uma existência física, real ou factual. Enquanto ergo representa a consequência lógica decorrente do primeiro. É o que se extrai, v.g., da máxima cartesiana cogito ergo sum (penso logo existo) do Discurso do Método. Grosso modo, a análise sobre a atividade ergôntica, dentro do estudo da phrónesis jurídica, implica avaliar como o meio jurídico (a práxis, a sabedoria do pensamento prático aderido por uma comunidade científica) elabora essa atividade que consiste em determinar o “ser”, para a partir dessa definição lhe atribuir consequências lógicas, a partir das quais estruturam seus argumentos. São lógicas conclusivas, contudo, determinadas pela premissa existencial já preestabelecida, o que poderá determinar a falta de isenção lógica de um discurso.




    Em termos práticos, o direito cientificista constrói a despersonificação do indivíduo (autor do fato, vítima do crime, promotor, juiz) e o transforma em um objeto impessoal (réu, vítima, Parquet e Poder Judiciário), um signo jurídico dotado de poderes e deveres.




    Deste amplo objeto impessoal construído pela ciência do direito, permite-se operar várias interpretações, portanto, em sua aplicação sobre o tema deste trabalho, a depender da construção retórica material elaborada pelo intérprete da norma Constitucional sobre o princípio da soberania dos veredictos, ele poderá ser construído a partir de uma premissa elaborada sobre o conceito de democracia; assim definindo que, como a democracia é o poder maior conferido ao povo (ôntico), logo, a decisão popular não pode ser anulada por um tribunal (ergo).




    Essa premissa, relacionada ao significado já atribuído ao conceito de democracia, reproduzirá efeitos práticos lógicos sobre o conceito de soberania dos vereditos e de toda a lógica argumentativa do discurso que será empregado. Ela, a definição de democracia direta tomada por um símbolo (fronética pitanêutica) representará um alicerce para a consequência lógica lançada em argumentos capazes de persuadir os demais intérpretes sobre a soberania do tribunal do júri. Em outras palavras, a depender do significado atribuído a esse alicerce, elabora-se a própria conceitualidade do princípio da soberania dos vereditos. Tudo a depender do significante retoricamente empregado para se obter um significado desejado114.




    Nessa atividade, todavia, percebe-se que redimensionar o palpável, a exemplo da execução da atividade criativa sobre um dado em reconstrução de um fato passado, criando-se um contexto fático (a exemplo da compleição física do réu David e da vítima Golias num contexto de legítima defesa), concebe o desenvolvimento da premissa que sustentará subsequentes argumentações. A base, contudo, poderá ser constituída por erísticas ou entimemas.




    Reconstituir fatos passados, elaborar um ôntico fático em criativa ação discursiva retórica material, contudo, constituirá tarefa mais simples do que redimensionar o ôntico conceitual sobre temas presentes e teóricos; que passam a ser utilizados como premissas para construção de signos jurídicos, o que conduzirá a questão para o exercício de uma atividade retórica de mais densa complexidade.




    O problema envolvido na atividade de se redimensionar os conceitos das normas a partir de planos teóricos envolve compreensão interdisciplinar. Nesse aspecto, se a dogmática jurídica está presa em dogmas e doutrinas, pois tudo que prescreve se prescreve por uso de uma lente, por outro lado, a atividade zetética, em desenvolvimento de atividade isenta, envolverá nessa atividade outras áreas do conhecimento que vão além das normas de direito.




    Essas atitudes descritivas sobre dados empíricos ou prescritivas sobre idealismos metafísicos serão capazes de promover, portanto, diversificados sentidos e alcances sobre o mesmo objeto de interpretação (regras e princípios) no âmbito do direito. A diferença dessas atividades, portanto, aparece quando, para cumprir uma ética fundada em preceitos metafísicos, a dogmática começa a ignorar dados empíricos, constituindo um discurso que apresenta falhas lógicas escamoteadas.




    Destarte, no campo da ciência política, quanto às possíveis dimensões sobre o conceito de democracia, concentra-se, por enquanto, sobre a tópica delimitada quanto às formas com que o exercício do poder democrático do cidadão pode ser executado – nesse aspecto, consabido que o poder democrático pode ser exercido de forma indireta, através do sufrágio universal, com a escolha de representantes do povo para compor o legislativo (democracia representativa) responsável pela elaboração de leis que, em tese, deveriam expressar seus legítimos anseios populares.




    Nesse sentido, conceituar a democracia (ôntico) partindo de um pressuposto juspositivista, do pressuposto de validade da norma a partir da concepção da democracia formal, significa atribuir o poder soberano com esse ponto de partida. É através da democracia representativa que o poder soberano popular deve ser exercido. Esse poder é garantido por meio da norma emitida pelos representantes eleitos pelo povo, conforme a regularidade formal de criação da lei que, em tese, legitimará o interesse popular. No âmbito legislativo, concretiza-se, destarte, sobre as concepções procedimentalistas, um plano democrático ideal; no qual a soberania popular está firmada sobre o conceito do império da norma geral e abstrata, democraticamente positivada, nela preservando-se inclusive os valores dessa sociedade115.




    De toda sorte, ainda na tópica do “loci, topoi, ponto de partida de séries argumentativas”116, aqui relacionada com as formas possíveis de exercício de democracia; ela também se executa de forma direta (a exemplo do referendo, do plebiscito ou do julgamento popular), mediante a qual o cidadão exerce, sem intermediários eleitos, o poder soberano, a sua cidadania, a liberdade do poder de julgar, ao menos em tese, conforme a sua vontade117.
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