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RESUMO:

O artigo demonstra a mudanca ocorrida no am-
bito do pensamento filoséfico ao deslocar, a partir do
século XX, a base epistemoldgica da subjetividade
para a linguagem, operando significativas transfor-
magdes no tratamento ofertado aos planos léogico,
semantico e pragmatico da comunicagdo. O aspecto
comunicacional influenciou significativamente o Di-
reito contemporaneo. Destaca-se, no presente traba-
lho, a assimilagdo da pragmatico-linguistica na seara
processual penal, com proeminéncia & dindmica de-
mocratica do juri, na medida que este faz valer a ple-
nitude da defesa por meio de discursos que operam
em uma frequéncia supralegal quando, por exemplo,
confere o perdao social. O discurso conferido no 4m-
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bito processual penal e institucional do juri pode ser objeto de controle
decorrente de estruturas normativas oriundas da pragmatica linguistica.
Eis o objeto de reflexdo que o presente artigo propde tematizar.

ABSTRACT:

The article demonstrates the change occurred in the scope of philoso-
phical thought by shifting, as of the 20" century, the epistemological basis
of subjectivity to language, which operated significant transformations as
to the treatment of the logical, semantic and pragmatic levels of commu-
nication. The communicational aspect influenced contemporary Law in a
significant way. In this work, one highlights the assimilation of pragma-
tic-linguistics in the field of criminal procedural law, with prominence to
the democratic dynamics of the jury, insofar as it asserts the plenitude of
defense through discourses that operate in a supralegal frequency when,
for instance, it confers social forgiveness. The discourse used in criminal
procedural and institutional jury proceedings can be subject to control
stemming from normative structures derived from linguistic pragmatics.
This is the object of reflection that this article proposes to thematize.

RESUMEN:

El articulo demuestra el cambio ocurrido en el ambito del pensa-
miento filosofico a partir del siglo XX, mediante el desplazamiento
de la base epistemoldgica de la subjetividad hacia el lenguaje, lo
que produjo transformaciones significativas en el tratamiento de
los planos logico, semdntico y pragmatico de la comunicacién. El
aspecto comunicacional influyé de manera relevante en el Dere-
cho contemporaneo. En este trabajo se destaca la asimilacion de la
pragmatica lingiiistica en el ambito del derecho procesal penal, con
especial énfasis en la dindmica democratica del jurado, en la medi-
da en que este garantiza la plenitud de la defensa a través de discur-
sos que operan en un plano supralegal, como ocurre, por ejemplo,
cuando se concede el perddn social. El discurso desarrollado en el
ambito procesal penal y en la institucionalidad del jurado puede ser
objeto de control a partir de estructuras normativas derivadas de la
pragmatica lingliistica. Este es el objeto de reflexion que el presente
articulo se propone tematizar.
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1. INTRODUGCAO

O pensamento juridico-filosofico se projeta a partir das demandas e
dos problemas firmados historicamente. O inicio do século XX foi mar-
cado por um movimento filoséfico, surgido ainda no final do século XIX,
que reuniu varias correntes e doutrinas com o objetivo de empregar a lin-
guagem logica como ponto central da filosofia e da fundamentagao das
tedricas cientificas. Trata-se do neopositivismo, que recebeu ao longo do
tempo varias outras nomenclaturas, como filosofia analitica, positivismo
légico, empirismo l6gico ou Circulo de Viena. Esse movimento, como se
observara na primeira parte deste trabalho, foi uma reagéo ao idealismo
alemao e a filosofia da consciéncia, de base subjetivista. O neopositivismo
questionou um ponto fundamental do paradigma da consciéncia: como
o0s atos mentais, que sdo subjetivos, podem assegurar a validade objetiva
requerida pela ciéncia?

Para esse circulo de pensadores, os problemas filosoficos, sobretu-
do a questdao do conhecimento, devem passar por uma rigorosa analise
da linguagem. Eles consideravam que a linguagem detinha uma estrutura
légica subjacente, a ponto de o juizo proferido nao ser mais interpretado
como ato mental, mas como portador de uma proposi¢do dotada de for-
ma légica. Em linhas gerais, passaram a defender a relagao entre a forma
légica do juizo e a realidade que o juizo representa, crentes de que seria
possivel sustentar na estrutura légica da linguagem uma base para a fun-
damentagao objetiva da ciéncia.!

Essa posi¢ao desloca-se do Wittgenstein do Tractatus Légico-Philo-
sophicus para o das Investigacoes Filosdficas. No primeiro, persistia a ideia
de fundamentar o conhecimento da realidade a partir da légica e nao da
epistemologia. No segundo, publicado em 1953, a discussao logica da lin-



18  Argumenta Journal Law n. 47 - set / dez 2025

guagem cede espago para os multiplos jogos de linguagem, operando-se
a reviravolta pragmatico-linguistica. A nova perspectiva de leitura impoe
que a semantica (significado) é decorrente da pragmatica — dos usos da
linguagem praticados em diversos jogos de linguagem e nas mais diversas
formas de vida. E nessa dimensio do segundo Wittgenstein que o presen-
te trabalho se filia, destacando o uso da linguagem (discurso) no espago
democritico do juri.

Nessa esteira, em um segundo momento, abordar-se-a o processo
penal como l6cus institucional e procedimental que garante o afastamento
do arbitrio e da discricionaridade, incluindo as condi¢cdes de possibilida-
de de apresentagao das razdes que justifiquem a tese da parte vencedora e,
também, as razdes da rejeigdo da interpretagdo sucumbente. A fundamen-
tagdo, fruto de discursos empregados em foro institucional e atendendo a
procedimentos formais, salta da motivagao estritamente subjetiva para a
esfera intersubjetiva propiciada pela linguagem. Os ganhos da pragmatica
linguistica carreiam, a nosso ver, racionalidade ao sistema juridico.

Nesse sentido, a terceira parte do trabalho, valendo-se dos ganhos
alcangados nos subitens anteriores, tematiza a plenitude de defesa no juari
por meio do uso de argumentos linguisticos. Vale, nesse ponto, saber se
os discursos utilizados no espago democratico do juri, que extrapolaram
o carater da estrita legalidade, como ¢ o caso do perdao social, sofrem
algum controle comunicacional oriundo da prépria dimensao pragmatica
da linguagem, a fim de resguardar a legitimidade da decisao.

2. DA SITUACAO COMUNICATIVA INERENTE AO PROCES-
SO PENAL

No periodo de 1922 a 1936, musicos, intelectuais, filésofos, socio-
logos, juristas e outros cientistas se reuniam todas as semanas num deter-
minado café de Viena, quando se questionavam, mutuamente: onde estd
a sua ciéncia?

O conhecido “Circulo de Viena”, que se iniciou, de modo embrio-
nario, por Hans Hahn, Phillipp Frank e Otto Neurath, em idos de 1907, e,
posteriormente, liderado, a partir de 1923, pelo catedratico professor de
Filosofia das Ciéncias recém-chegado a Universidade de Viena, Moritz
Schlick, deu origem ao movimento filosofico conhecido por “Neopositi-
vismo Lodgico ou, simplesmente, Positivismo Logico, Filosofia Analitica,
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Empirismo Contemporaneo ou Empirismo Logico”.?

Pela li¢do de Paulo de Barros Carvalho,’ os neopositivistas logicos,
por forca de sua cooperacio intelectual, desenvolveram uma nova forma
de Epistemologia, quando o pensamento cientifico seria considerado
“qualificado” Nesses termos, o conhecimento ndo se reduziria a mera
doxa (opinido, crenca), mas sim a episteme (conhecimento cientifico +
logos = estudo, pensamento, reflexao).

Também influenciados pelas ideias de Wittgenstein, autor do “Trac-
tatus Logico-philosophicus”, obra escrita em 1922 acerca das condigdes
logicas nas quais a linguagem podera representar o mundo, em que consta
a célebre expressao “os limites da minha linguagem s2o os limites do meu
mundo”, os neopositivistas logicos “reduziram também a epistemologia a
semidtica, compreendida esta como a ‘teoria geral dos signos, abrangendo
todo e qualquer sistema de comunicagdo™*

Dessa forma, chegaram a conclusdo de que todo o conhecimento es-
taria na linguagem e, enquanto teoria dos signos, esta seria focalizada em
trés planos: - logico (relagdo de signos com signos); - semantico (relagdo
dos signos com os significados que significam); - pragmatico (plano do
uso da comunicagdo humana e assim cientifica).

Noutro ponto, a percepcao de que “a propria linguagem vai servir de
modelo de controle dos conhecimentos por ela produzidos’™ foi definitiva
no sentido de se fazer constatar a necessidade de criagdo de um “discurso
cientifico”. Assim, o discurso cientifico corresponderia a uma linguagem
artificial, pois “a linguagem natural, com seus defeitos que lhe sdo ima-
nentes, como a ambiguidade, jamais traduziria os anseios cognitivos do
ser humano”.

Todas essas realidades modificaram o pensamento humano, podendo
se dizer que, até Kant, tivemos a filosofia do ser; de Kant a Wittgenstein,
a filosofia da consciéncia, de Wittgenstein aos dias de hoje, a filosofia da
linguagem, notadamente com o advento do “giro-linguistico” e, dessarte,
a teoria da comunicagao.

O “Giro Linguistico’, portanto, deu-nos a descoberta de que tudo
esta posto em linguagem e que a comunicagdo se faz permanente. Comu-
nica-se, inclusive, quando ndo se quer comunicar, ndo apenas pelo uso da
palavra escrita ou falada, sobretudo pelas expressoes, gestos, posturas. A
linguagem, verbal e ndo verbal, desenvolve-se também pelos objetos, pela



20  Argumenta Journal Law n. 47 - set / dez 2025

arquitetura, num universo de representagdes que nos “vai falando”, como

bem observa Tércio Sampaio Ferraz Jr.: “a realidade, o mundo real, ndo € um

dado, mas uma articulagdo linguistica mais ou menos num contexto social”.®

No Direito, também temos um verdadeiro “sistema comunicacional’,

destacando-se a utilizagdo da linguagem verbal-escrita para o seu aprofunda-
mento cognoscitivo:

Nesse contexto, penso que nos dias atuais seja temerario tra-

tar do juridico sem atinar a seu meio exclusivo de manifes-

tagdo: a linguagem. Nao toda e qualquer linguagem, mas a

verbal-escrita, em que se estabilizam as condutas intersub-

jetivas, ganhando objetividade no universo do discurso. E o

pressuposto do “cerco inapelavel da linguagem” nos condu-

zird, certamente, a uma concep¢ao semiotica dos textos juri-

dicos, em que as dimensdes sintaticas ou logicas, semanticas

e pragmadticas, funcionam como instrumentos preciosos do

aprofundamento cognoscitivo.’

A importancia da linguagem, em especial para o Processo Penal,
torna-se evidente na medida em que seus atores processuais dela se utili-
zam, a todo o momento, na tentativa de reproduciao de um caso penal, um
evento passado, historico, ja desaparecido pela for¢a do tempo.

Essa representa¢ao do fato, inclusive, dar-se-d por todas as formas de
linguagem, que ndo se resumem especialmente a linguagem falada. Con-
forme magistério de Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly,"
“a comunica¢do imediata no processo penal ndo se exaure na linguagem
falada” Comentam que “o juiz, ao apreender as informagdes que lhe sdo
fornecidas por todos os intervenientes (testemunhas, peritos, partes), ndo
pode fazé-lo de maneira mecanica e estatica, como se escutasse uma fita
gravada” Orientam, ainda, que o magistrado “deve atentar-se para a di-
versidade de signos que compdem essa complexa pragmatica da comuni-
ca¢do humana’, para se extrair, a partir deles, as “conclusées sobre o fato”

Assim, interessa destacar que nem todos os eventos relacionados a
um caso penal serdo transformados em fatos juridicos processuais, pois
serao somente aqueles representados e documentados historicamente
pela linguagem, em situagdo comunicativa prevista para o Processo Penal.
E 0 que ocorre numa audiéncia de instrugio e julgamento, quando se pre-
vé o total uso da oralidade, porém, com a documentagdo das principais
manifestacoes e falas de seus participantes.
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Dessa forma, por ser o direito um sistema comunicacional, as rea-
lidades da vida, para adquirirem significdncia juridica, deverdo ser do-
cumentadas pelo canal comunicativo legalmente previsto. Imagine-se,
por exemplo, uma pessoa sendo surpreendida na pratica de um crime de
furto. Fica a pergunta: quantos furtos essa pessoa cometeu? S6 aquele?"!

Pode ter havido o evento (fato social, a subtra¢do, nos moldes do
art. 155 do Codigo Penal) por diversas vezes, que ndo se transformou em
fato juridico processual por conta da morfologia das provas ou pela nao
observancia do canal comunicativo adotado pelo direito processual penal
para se constituir em fato juridico processual.

Portanto, o fato social, para transformar-se em fato juridico, deve ter
sua existéncia demonstrada de acordo com as regras da linguagem juridi-
ca estabelecida, incluindo-se aqui o canal ou situagdo comunicativa prevista
pelo procedimento penal, sempre a ser respeitado de modo integral e tipifica-
do, em homenagem ao chamado “devido processo legal”

Por esta razdo, ndo se admite a utilizacdo de provas ilicitas (art. 157, Co-
digo de Processo Penal), a exemplo de uma interceptacao telefénica colhida
ao arrepio da forma prevista na legislagao especifica (Lei 9.296/96), pois o ca-
nal, ou a situa¢do comunicativa criada pelo direito processual para a sua rea-
lizagao (modo de comunicagao entre os atores processuais), foi desrespeitado.

Nessa ordem de ideias, tudo no processo penal se faz por meio da lin-
guagem, desde a fase pré-processual (inquérito policial), quando se iniciam as
representagoes linguisticas de um caso penal, até o seu processamento e final
julgamento no ambito forense.

Os atores processuais — promotor de justica, o advogado e o juiz de di-
reito — assumirdo seus papeis no procedimento penal, utilizando-se da lin-
guagem em uma situagdo comunicativa discursiva legalmente prevista. Para
tanto, utilizar-se-do da linguagem competente para o direito (assim como ha
uma linguagem competente para um historiador, fisico, matematico etc.) e de
acordo com as regras do processo que estabelecem as possibilidades de um
discurso para cada ator processual (pragmatica do discurso).

Nesse sentir, a situagdo comunicativa refere-se a um contexto no qual
havera o uso da linguagem, sendo que aqui se tem em vista aspectos como os
do lugar (quadro espago-temporal), o propdsito comunicativo e até mesmo o
género discursivo. Os participantes trazem as suas experiéncias, conhecimentos
diversos e valores, que também assim irdo compor a situagao comunicativa.
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A situacdo comunicativa, interessante destacar, fard com que se mantenha

uma ordem entre seus participantes, com regras de atribuigdo e papeis definidos

no ambiente discursivo, conforme explica Tércio Sampaio Ferraz Jr.:2

A configura¢ao de uma situagdo comunicativa discursiva
ocorre, pois, pela agdo dos seus participantes em termo de
mutuo entendimento. Isso d4 a situacdo uma certa ‘ordem,
ndo apenas no sentido espacial, mas também temporal:
quando alguém deve falar, quando pode falar etc. Numa si-
tuagdo comunicativa discursiva, como numa relacio amo-
rosa, para valer-se de um exemplo de Luhmann, nem tudo
¢ permitido logo de inicio. A constitui¢ao de uma histdria,
em termos de mutuo entendimento, permite-nos dizer que
a acdo dos participes da situagdo comunicativa discursiva
ndo é um simples residuo de agdes repetidas (ritual), nem a
simples formalizagdo de agdes possiveis (previsio) mas um
comportamento em que cada participe é sempre parte, isto
é, alguém que traz, em principio consigo a carga da sua per-
sonalidade historicamente constituida e assume, no mutuo
entendimento, um determinado papel. Assim, a situagdo
comunicativa se limita internamente também na forma de
regras de atribuicdo e de diferenciacdo de papéis. Com isso
é possivel determinarem-se diversas reagoes avaliativas dos
participes: cooperativas, contestativas, indiferentes etc., com
a consequente qualificagao do objeto do discurso e seu con-

trole (func¢io estimativa do discurso).

Noutro modo, a “situagdo comunicativa juridica’, diferentemente do

que ocorre nas diddicas, ou seja, havida entre dois comunicadores capazes

de emitir e receber informagoes (capacidade de perguntar e responder)

agrega um terceiro receptor com a faculdade de exigir a informagéo, o que

a torna triddica:

Entendemos que a ‘exigibilidade’ tem, além disso, um outro
efeito. Ela amplia a situa¢do comunicativa social, acrescen-
do-a de mais um comunicador: o arbitro, o juiz, o legislador,
mais genericamente, a norma. A situagdo comunicativa tor-

na-se, assim, triddica.

Nesta, o terceiro comunicador pode ocupar diversas posi¢des
comunicativas. Ele pode assumir uma posi¢ao hierarquica-
mente igual a dos outros dois, isto ¢, como aqueles, ele é tam-
bém, a0 mesmo tempo, receptor e emissor (jus dispositivum);
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uma posi¢ao hierarquicamente superior, na medida em que
ele apenas emite, tornando-se os outros participes ‘meros’ re-
ceptores, mas ndo necessariamente absolutamente passivos
(jus cogens); finalmente, uma posicao de puro emissor, sem
que os participes percam a sua posi¢do de emissores e recep-
tores, os quais continuam a exercé-la gragas a intervengao do
terceiro comunicador (formas mistas). [...] A “exigibilidade”
¢ uma regra que regula o comportamento das partes na si-
tua¢do comunicativa juridica, na medida em que lhes atribui
comportamento caracteristicamente nao passivo. Para exigir,
as partes sdo convidadas a intervir, ndo como um observador
‘tedrico’ (no sentido de theords), mas ativamente, interessa-
das que estao no objeto do discurso. A regra da exigibilidade,
portanto, permite-nos dizer que, na situagdo comunicativa
juridica, o comportamento discursivo ¢ ativo - ele é dirigido
a alguém como a expressao de quem fala (fungao sintomati-
ca) — e é reativo - isto &, é preso a alguém, a quem se dirigiu
(funcéo de sinal).

Dessa forma, também se compreende que a situagao comunicativa
prevista legalmente para o processo penal permitird e obrigara aos sujeitos
processuais e seus demais participantes o desenvolvimento de um discurso.

Porém, o discurso a ser desenvolvido nao podera ser qualquer dis-
curso, pois, na distribuicdo dos papéis processuais, existem regras a serem
observadas, decorrentes do proprio procedimento legal, e como destacaremos
ao final, regras igualmente provenientes da propria estrutura da linguagem.

Haverd, portanto, uma linguagem possivel (controle do discurso) de
acordo com as proprias balizas legais, conforme se infere da leitura do
nosso Codigo de Processo Penal:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado
do inteiro teor da acusagao, o acusado sera informado pelo
juiz, antes de iniciar seu interrogatorio, de seu direito de per-
manecer calado e de ndo responder as perguntas que lhe fo-
rem formuladas.

Nesses moldes, por exemplo, o acusado no processo penal podera
exercitar a autodefesa como corolario da ampla defesa e bem como nao se
manifestar, em razio de seu direito ao siléncio ou da nio autoincrimina-
¢do (nemo tenetur se detegere), que também nao deixa de ser, nessa ultima
hipotese, uma forma de comunicar-se.
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Por outro lado, a testemunha possui responsabilidade processual di-
versa, “ndo podendo fazer afirmacgao falsa, ou negar ou calar a verdade”
(art. 342 do Cédigo Penal), devendo, por isso, prestar o compromisso le-
gal (art. 210 do Cddigo de Processo Penal), assim como nao se manifestar
sobre suas apreciagdes pessoais quando de seu depoimento em juizo:

Art. 213. O juiz nao permitird que a testemunha manifeste
suas apreciacdes pessoais, salvo quando inseparaveis da nar-

rativa do fato.

Interessante ainda recordar, para se aperceber da importancia do uso
da linguagem, e, assim, da analise do discurso dos participantes do pro-
cesso, o fato de que a testemunha, por exemplo, praticara um crime de
falso quando omitir um “fato juridicamente relevante”

Novamente aqui, para descrever o que seria um “fato juridicamente
relevante”, temos que recorrer ao uso da linguagem, fazendo um recor-
te epistemologico do evento (fato social) e suas representagoes (signos)
no aspecto juridico. Se, por exemplo, num caso de homicidio culposo de
transito, a testemunha omitir-se em sua oitiva judicial de que presenciou o
condutor do veiculo “A” avangando o sinal vermelho e ocasionando, pois,
o acidente e a morte da vitima, praticara o crime de falso. Isso porque esse
fato tera relevancia juridica para a andlise da culpa do acusado. Por outro
lado, se, no mesmo depoimento, a testemunha se omitir de fato juridica-
mente irrelevante ou mentir acerca da correta cor da camisa do time de
futebol que trajava quando viu o acidente, esta questdo nenhuma relevan-
cia tera, pois serd insignificante para o direito e o processo penal.

Em idéntica forma, diz o Cédigo de Processo Penal (art. 418) que os
advogados e representantes do Ministério Publico ndo poderao fazer uso
indevido da linguagem, por meio de “argumentos de autoridade” (espécie
de falacia ad homine) em sessao de instru¢ao e julgamento perante o Tri-
bunal do Juri:

Art. 478. Durante os debates as partes ndo poderao, sob pena
de nulidade, fazer referéncias: I — a decisdo de pronuncia, as

decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusagdo ou
a determinacdo do uso de algemas como argumento de auto-

ridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado.

Também ¢ de se ver que havera regras do discurso inclusive para o
juiz de direito, a exemplo do que dispoe o art. 413 do Codigo de Processo Penal:
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Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusa-
do, se convencido da materialidade do fato e da existéncia
de indicios suficientes de autoria ou participagao. §1° A fun-
damentacdo da pronuncia limitar-se-a a indica¢gdo da ma-
terialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de
autoria ou de participagao [...].

Assim, quando o proprio juiz de direito, sempre o primeiro a zelar
pelo devido processo legal, vem a descumprir as regras previstas para
a situagdo comunicativa processualmente prevista, tem-se o excesso ou
uso indevido da linguagem, a culminar na nulidade processual pela ofen-
sa ao proprio sistema comunicacional instituido para o Direito, conforme
entendem os proprios tribunais: “Reconhecida a nulidade da prontncia por
excesso de linguagem, outra decisdo deve ser proferida, visto que o simples
envelopamento e desentranhamento da peca viciada ndo € suficiente”."

E de se ver, dessa maneira, que o Processo Penal se realiza por meio
da linguagem, mas ndo é qualquer linguagem que lhe sirva e que muito
menos por ele serd admitida.

Impde como correto afirmar que a linguagem juridica atua dentro de
um sistema proprio, com procedimentos especificos, o que a diferencia da
linguagem ordinaria comumente utilizada no ambito da interacao social
quotidiana. Na otica do segundo Wittgenstein ¢é possivel inferir que o sis-
tema juridico constitui um jogo de linguagem com regras proprias e ca-
paz de incorporar a linguagem ordinaria, mediante a ofertas de discursos,
como ¢é o espaco aberto e democrético do tribunal de jari. E nesse sentido
que a conhecida expressao de Wittgenstein — “o significado de uma pa-
lavra € seu uso na linguagem” — ganha forca no juri. Danilo Marcondes,
grande estudioso de Wittgenstein, aponta que “o significado passa a ser
visto como indeterminado, s6 podendo ser compreendido através da con-
sideragdo do jogo de linguagem, que envolve mais do que a simples ana-
lise da linguagem enquanto tal”.!*

3. O PROCESSO PENAL COMO UM “LOCUS ARGUMENTA-
TIVO” E O CONTROLE PRAGMATICO DA LINGUAGEM DE SEUS
ATORES: O DISCURSO RACIONAL

Conforme mencionado, niao é qualquer linguagem que podera ser-
vir ao processo penal, pois havera uma regra discursiva estabelecida para
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seus atores, pelo proprio procedimento legal.

Recorda-se que o processo penal carrega consigo principios, garan-
tias e valores que o fazem uma forma de “direito constitucional aplicado”;
um procedimento argumentativo, dialogado, emancipatério e, portanto,
democritico.

Como bem observa Eugénio Pacelli, o processo penal corresponde a
um verdadeiro “l6cus argumentativo’, quando a decisao judicial decorre
de um “didlogo e da interlocu¢do mantida no processo com as partes’:

Assim, o processo assume contornos de um verdadeiro [dcus
(lugar) argumentativo, no sentido de tornar possivel o sonho
pos-positivista de que a decisdo judicial nao seja obra unica
daquele que detém a autoridade para fazé-lo. E dizer: o juiz
nao pode e ndo deve decidir segundo suas preferéncias e con-
vicgdes pessoais, mas, sim, a partir do dialogo e da interlocu-
¢ao mantida no processo com as partes. Com isso, obtém-se
algo mais proximo do que, em doutrina, se afirma tratar-se
do justo processo, encerrado por uma decisio democratica-
mente construida.”

Assim, como bem observa Jodo Mauricio Adeodato, também em
razdo dessa perspectiva retorica, “ndo é pertinente dizer que a norma
concreta é ou ndo criada pelo magistrado ou pelo decididor do caso con-
creto’,' uma vez que “a decisao judicial ¢ constituida por um acordo lin-
guistico (retérica material)”, que também envolve as partes do processo.

Alias, nunca ¢ demais recordar que a recuperagao do prestigio da
retérica para o Direito se deu especialmente “pds-giro linguistico’, con-
forme relata o aludido autor:"’

Mas os sucessos da ciéncia e dos métodos cartesianos amea-
caram e preponderaram sobre o humanismo retérico, inclu-
sive no que concerne ao direito e seu processo de dogmatiza-
¢do na modernidade ocidental, com a inusitada pretensao de
uma ‘ciéncia do direito’ (Rechtswissenschaft). Talvez a ojeriza
a retorica se tenha tornado ainda mais forte sob a influéncia
do novo racionalismo moderno do que na Europa da Idade
Média, apesar de impregnada pelas criticas de Platdao a So-
fistica e pelos textos ontoldgicos de Aristdteles. A retdrica
s vai comegar a recuperar parte de seu prestigio no comego
do século XX, com a chamada “virada linguistica” (linguistic
turn).
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Por outro lado, recorda-se que a propria democracia processual im-
plica limites, razdo pela qual o uso da linguagem e, assim, o discurso juri-
dico, devera ser objeto de controle e necessaria legitimagao.

Conforme salienta Clodomiro José Bannwart Junior,'® a esfera publi-
ca ndo se trata simplesmente de um Jocus onde se expressa a opinido e a
vontade geral, mas onde elas sdo geradas comunicativamente. Considera,
dessarte, que o “potencial democratico da esfera publica depende de sua
maior ou menor correspondéncia pratica com os pressupostos normati-
vos do agir comunicativo pelo qual ela se reproduz”

Dessa forma, para satisfazer as expectativas de uma nova ordem
retdrica, surgiram diversas teorias do “discurso pratico” no século XX,"
todas no sentido de fundarem referenciais tedricos para um discurso ra-
cional, necessario a ordem democratica instituida pelo direito na contem-
poraneidade. A propdsito, considera Lenio Luiz Streck:*

Hoje, diante da invasao das teorias voluntaristas como o
neoconstitucionalismo e as correntes ligadas a jurisprudén-
cia dos valores e dos interesses, torna-se necessario que a co-
munidade juridica se dé conta da superacdo da dicotomia
sujeito-objeto (nos seus dois ambitos: o paradigma objetivis-
ta-aristotélico-tomista e o paradigma subjetivista da filosofia
da consciéncia), tarefa que somente se torna possivel através

do primado da linguagem, que encontrou terreno e lastro se-
guro naquilo que se convencionou chamar de giro ontologi-

co-linguistico que se estabeleceu no século XX.

Sendo assim, conforme salienta Claudia Toledo, no Estado democra-
tico de direito “sao imprescindiveis teorias da argumentacgao juridica, de
modo que se possam estabelecer normas que permitam o tramite legitimo
do discurso especificamente juridico”*

Nesses moldes, em vista dos consensos racionais havidos entre os
participantes do discurso, havera uma justificagdo discursiva decorrente
das proprias regras de argumentagdo. Aqui, interessante destacar que a
ideia de verdade aristotélica se fez superada:*

pois ndo se considera a verdade como correspondéncia da
assercdo a realidade, mas algo construido discursivamente,
o0 que significa ser cientifico o resultado do consenso alcan-
¢ado em relagao ao objeto estudado. A verdade nao esta no

mundo presente, na natureza, mas é produgdo cultural huma-
na. E subordinada, assim, a refutabilidade, conforme expoe
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Karl Popper, a qual é necessariamente inerente a ciéncia, sob
pena de suas conclusdes tornarem-se dogmas (inquestiona-

veis, portanto).

Dessa forma, a verdade adquire também o carater de provisorieda-

de, pois, ainda que assumida em dado momento, podera ser superada ou
negada posteriormente.

Em idéntica forma, Chaim Perelman? identifica a forma como os

fatos e as verdades sao alcan¢ados de modo provisorio e situacional no
ambiente discursivo, quando de sua recepcdo pelo “auditério universal”:

Entre os objetos de acordo pertencentes ao real distinguire-
mos, de um lado, os fatos e verdades, de outro, as presun-
cdes. Nao seria possivel nem conforme ao nosso propdsito
dar do fato uma defini¢do que permita, em todos os tempos ¢
em todos os lugares, classificar este ou aquele dado concreto
como sendo um fato. Cumpre-nos, ao contrario, insistir em
que, na argumentagdo, a nogao de “fato” é caracterizada uni-
camente pela ideia que se tem de certo género de acordos a
respeito de certos dados: os que se referem a uma realidade
objetiva e designariam, em ultima analise, citando H. Poin-
caré, ‘o que ¢ comum a varios entes pensantes e poderia ser
comum a todos’. Estas ultimas palavras sugerem imediata-
mente o que chamamos de acordo do auditério universal.
O modo de conceber esse auditorio, as encarnagdes desse
auditorio que reconhecemos serdo, portanto, determinantes
para decidir o que, neste ou naquele caso, sera considerado
um fato e se caracteriza por uma adesao do auditdrio uni-
versal, adesdo tal que seja inutil refor¢a-la. Os fatos sao
subtraidos, pelo menos provisoriamente, a argumentacao,
o que significa que a intensidade de adesdo ndo tem de ser
aumentada, nem de ser generalizada, e que essa adesdo
ndo tem necessidade de justificacdo. A adesdo ao fato ndo
sera, para o individuo, sendo uma reacdo subjetiva a algo
que se impode a todos. [...] Aplicamos, ao que chamamos
verdades, tudo o que acabamos de dizer dos fatos. Fala-
-se geralmente de fatos para designar objetos de acordo
precisos, limitados; em contrapartida, designar-se-ao, de
preferéncia com o nome de verdades sistemas mais comple-
xos, relativos a ligagdes entre fatos, que se trata de teorias
cientificas ou de concepgoes filosdficas ou religiosas que
transcendem a experiéncia.
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Portanto, compartilham-se regras de argumenta¢ao em que se de-
senvolvem os discursos praticos, reguladoras de um discurso real, mas pre-
vistas em “situagdo ideal de fala”?** quando o resultado do discurso ira
“pertencer apenas a esfera do apenas discursivamente possivel e nio do ne-
cessariamente correto””

De tal modo, “os juizos de valor (axiologia) e os juizos de dever
(deontologia) tém sua verdade atingida argumentativamente com a ob-
servancia de regras do discurso.” Sua verdade é chamada corregio, ou
seja, é correto o que ¢ discursivamente racional”.”

Por tal razdo, tem-se que “a pesquisa sobre a racionalidade do
discurso juridico e dos argumentos que o compdem pode ser feita sob
dois angulos que nao se excluem, antes se complementam”:

Formal, pelo qual se verifica a racionalidade procedimen-
tal discursiva, aferida pelo cumprimento de regras da 16-
gica do discurso que, como pragmaticas, sio argumentati-
vamente desenvolvidas com vistas a corre¢ao; Material, por
meio da andlise critica do ethos, adentrando-se, destarte, no
conteuido das normas direcionadas do agir social [...] [grifos

no original].

Dessa forma, a filosofia pragmatica oferece importante instrumental
para o direito, conforme alude Lenio Luiz Streck:*

Na medida em que o projeto neopositivista fracassou em sua
tentativa de construir uma linguagem rigorosa/técnica/logi-
ca, a semidtica (ou a semiologia), a partir de sua vertente
pragmatica (filosofia pragmatica ou filosofia da linguagem
ordinaria), trabalha com os multiplos usos ou jogos que
regem o linguajar, privilegiando o terceiro nivel da semid-
tica, é dizer, a relagdo dos signos com os seus usudrios.
A matriz se encontra em Wittgenstein, que substitui a
(anterior) énfase no rigor e na pureza do discurso por
analises que passam a privilegiar os contextos e as fun¢des
das incertezas significativas dos discursos. [...] A filosofia
pragmatica oferece, assim, um importante instrumental
para a interpretacio do Direito, o que se pode ver pelas
contribui¢des da retdrica juridica, tema desenvolvido pela
teoria da argumenta¢do juridica, a partir de Viehweg,
Perelman e Robert Alexy (este mais recentemente), e no
Brasil, Ferraz Jr. e Warat, além dos demais estudos sobre
semiotica espalhados pelo mundo.
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Nesse cenario, merece destaque também a contribuicdo de Robert
Alexy, cuja teoria da argumentacao juridica se estrutura na interse¢do en-
tre a racionalidade pratica kantiana e a pragmatica formal habermasiana.
Alexy demonstra que o discurso juridico ndo é mera retdrica persuasiva,
mas atividade normativa submetida a regras de justificacao, exigindo que
as razdes apresentadas em defesa de uma decisao possam ser universaliza-
veis, controlaveis e publicamente justificaveis. Sua concepgao de discurso
juridico reforga a ideia de que a legitimidade das decisdes — inclusive no
Tribunal do Juri — depende do atendimento a critérios racionais mini-
mos, capazes de permitir a critica, a revisao e o controle das pretensdes de
validade apresentadas em plenario®.

Tercio Sampaio Ferraz Jr. também ensina que “a racionalidade é con-
cebida situacionalmente. Uma concep¢ao situacional de racionalidade
significa que ela é captada dentro da situagao comunicativa”*

Considerando que ha uma situagdo comunicativa ja instituida para
o0 processo penal, por forca das regras de seu procedimento que permitem o
controle da linguagem (discurso racional) de seus atores processuais no plano
pragmatico, resta indagar da possibilidade de sustentacdo da tese defensiva
supralegal de perdao social (cleméncia) perante o Tribunal do Juri.

4. A LINGUAGEM NO PROCESSO PENAL DEMOCRATICO
DO JURI. A PLENITUDE DE DEFESA E SEU DISCURSO

A ideia de julgamento pelo Tribunal do Juri, bem como da plenitude
de defesa, foi assentada na perspectiva do jury nullification,® que “¢ jus-
tamente o reconhecimento da independéncia dos jurados, no sentido de
negarem a aplicacdo de uma lei que consideram capaz de produzir uma
injustica no caso concreto”* Nessa hipotese, os cidaddos poderiam agir
“nao como meramente juizes do fato, mas como representantes da cons-
ciéncia da comunidade”?*

No Brasil, mais do que um 6rgao do Poder Judiciario, o Tribunal do
Juri se apresenta como um sustentaculo de valores que reluzem da Cons-
tituicdo Federal de 1988, instituidora do atual Estado Democratico de Di-
reito. No dizer de Guilherme de Souza Nucci, trata-se de garantia humana
fundamental, pois, “instaurando-se um processo-crime contra alguém, é
indispensavel conceder-lhe a seguranca de ter uma ampla defesa (no Juri,
a plenitude de defesa)”*
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Pondera o referido autor que, no contexto do Tribunal do Juri, a
Constitui¢ao Federal previu (art. 5°, XXXVIII, “a”) a garantia da plenitude
de defesa aos acusados, diferenciando-a da garantia, também constitucio-
nal, da ampla defesa para os acusados em geral:

Amplo é algo vasto, largo, copioso, enquanto pleno equivale
a completo, perfeito, absoluto. Somente por esse lado ja se
pode visualizar a intencional diferenciacao dos termos. E,
ainda que nao tenha sido proposital, ao menos foi providen-
cial. O que se busca aos acusados em geral é a mais aber-
ta possibilidade de defesa, valendo-se dos instrumentos e
recursos previstos em lei e evitando-se qualquer forma de
cerceamento. Aos réus, no Tribunal do Juri, quer-se a defesa
perfeita, dentro, obviamente, das limita¢des naturais dos se-

res humanos [grifos no original].*

Em idéntica forma, Gustavo Henrique Badar¢ relata que “a questao
ndo parece se tratar de mera variagdo terminoldgica, com o mesmo con-
tetdo”. Salienta o autor que “pleno (significa: repleto, completo, absoluto,
perfeito) é mais do que amplo (significa: muito grande, vasto, abundante).
Assim, a plenitude de defesa exige uma defesa em grau ainda maior do
que o da ampla defesa””

Também acerca das possibilidades da plenitude de defesa, bem le-
cionam Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly que, “em face
das suas peculiaridades, o procedimento dos crimes dolosos contra a vida
impde uma série de limitagdes que nao existem nos processos criminais
de outra natureza (v.g., sigilo, soberania, limitagdo recursal, incomuni-
cabilidade etc)”, estando a expressao “plenitude do direito de defesa” no
real sentido de que a ampla defesa, no juri, “deve ser exercida na esséncia
e plenitude”?®

De qualquer forma, em uma visdo linguistica e pragmatica do atual
procedimento do Juri brasileiro, muito além de uma abordagem seman-
tica a derivar conceitos, a plenitude de defesa deve ser revisitada, para se
alcangar nova leitura. Assim, também pelo advento da Lei 11.689/2008,
a expressdo de sentido® da garantia constitucional se viu atrelada a uma
nova possibilidade de discurso da defesa do acusado, de sustenta¢ao da
tese de absolvicdo por causa supralegal, como o perdao social (cleméncia)
em plendrio do Juri.

Isso porque, para fazer valer a vontade constituinte da plenitude de
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defesa, fez-se, pelo legislador ordinario, incluir o quesito genérico de ab-
solvi¢ao (“o jurado absolve o acusado?”)* a ser votado obrigatoriamente
em todos os julgamentos pelo Tribunal do Juri, o que deu a possibilidade
de o acusado ser absolvido por razdes de intima convicgdo, dissociadas
das excludentes de ilicitude, dirimentes de culpabilidade e inclusive das
provas do processo.

Essa possibilidade de absolvi¢ao supralegal encontra fundamento di-
reto no art. 5°, XXXVIII, da Constitui¢ao Federal, que assegura nao ape-
nas a institui¢do do juri, mas também a plenitude de defesa e, sobretudo,
a soberania dos veredictos. A existéncia do quesito genérico de absolvicao
— introduzido pela Lei 11.689/2008 — representa, portanto, manifesta-
¢do concreta dessa soberania constitucionalmente protegida, permitindo
que os jurados, como representantes da comunidade, absolvam o acusado
ainda que as hipdteses estritamente legais ndo conduzam a tal desfecho.

Dessa forma, a nova situagdo comunicativa prevista para o procedi-
mento do Juri brasileiro fez emergir um sistema aberto, discursivo, no que
se assemelhou ao havido para os paises do common law, diferentemente
do modelo anterior, fechado, de tradigdo francesa.

Portanto, se, para os acusados nos processos em geral, em que vigo-
ra o principio da ampla defesa, hd um sistema de absolvigdo vinculada,”
para os acusados no Tribunal do Juri restou admitida a possibilidade do
perddo social, a cleméncia®.

De outro modo, por for¢a do atual sistema de quesitagdo (que tor-
nou obrigatdrio o quesito genérico de absolvigdo), resta certo de que a
absolvicao por causa supralegal podera surgir da vontade popular, desde
que a tese defensiva tenha sido esbogada em plendrio do juri para excluir
o crime ou tornar o acusado impune®. Alids, o perdio social (cleméncia)
também podera decorrer de um préprio pedido do acusado (defesa pes-
soal) em seu interrogatdrio.*

Assim sendo, percebe-se que o processo penal do Juri, ao potencia-
lizar a oralidade e, assim, o uso da linguagem, adotou um novo sistema
discursivo - diferentemente da legislacdo anterior - disponivel a plenitude
de defesa dos acusados, notadamente pela edi¢ao da Lei 11.689/2008, que
instituiu o “novo Juri brasileiro’.

Essa amplia¢ao do espaco decisério dos jurados, embora compati-
vel com a soberania dos veredictos e com a matriz democratica do juri,
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demanda cautela. A cleméncia, quando nao devidamente compreendida
dentro dos limites normativos e comunicativos do procedimento, pode
degenerar em arbitrariedade, voluntarismo ou julgamentos orientados
por preconceitos, vieses afetivos ou pressdes emocionais. A abertura
discursiva, portanto, nao dispensa — ao contrdrio, exige — um contro-
le pragmatico da linguagem, de modo que razdes invocadas em plendrio
mantenham um minimo de racionalidade comunicativa e permanecam
justificaveis a luz do Estado Democratico de Direito.

Assim, na medida que o juri assimila o discurso, além, é claro, da ob-
serva¢ao da lei e dos pardmetros processuais, resta considerar a necessida-
de de um controle de comunicagdo que extrapola o controle de legalidade.
Nesse sentido, valemo-nos de um passo a mais que fora dado ao edificio
da pragmatica linguistica, construido por Wittgenstein, e que o presente
trabalho firmou sua filiagdo. Esse passo a mais, em nosso entender, foi
dado por Habermas ao injetar nos atos de fala uma boa dose da filosofia
transcendental kantiana. Ele identifica, como condi¢des do entendimen-
to, a inteligibilidade e trés pretensdes de validade: verdade, correcgdo e ve-
racidade chegando a afirmar que o telos da linguagem ¢ o entendimento.

Todo ato de fala possui um componente proposicional passivel de
ser verdadeiro ou falso (por exemplo, a afirmagdo “a bola é roxa” pode
ser verdadeira ou falsa); possui ainda um componente ilocucionario (por
exemplo, a afirmagdo “eu prometo ser fiel” implica uma relagdo entre a fala
e a acdo, que implica um contetido normativo); e, por tltimo, comporta
um componente expressivo, que captura uma rela¢ao entre a intengio e
a significagdo (por exemplo, a afirma¢do “eu amo maria” é uma oragao,
nesse sentido expressiva.

Cada um desses componentes implicados nos atos de fala remete a
um contexto diferente. No primeiro caso, se esta diante do contexto cog-
nitivo, da natureza externa, do mundo objetivo. O segundo refere-se ao
contexto normativo, da natureza social, do mundo social. E o terceiro re-
mete ao contexto expressivo, da natureza interna, do mundo subjetivo.

O que se vé é que o conteudo proposicional se manifesta por di-
ferentes forgas ilocucionarias, matizadas nas pretensoes de verdade, de
correcao e de veracidade.

A linguagem - e esse é o ponto a ser ressaltado — deve ser analisada
em sua estrutura interna. A esse respeito, Habermas demonstra como um
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mesmo conteido proposicional pode ser visto por diferentes for¢as ilo-
cucionarias. O conteudo proposicional “Eu darei o dinheiro a ele” pode
ser falado, por exemplo, das seguintes formas: a) eu afirmo que darei o
dinheiro a ele; b) eu prometo a vocé que darei o dinheiro a ele; ¢) eu con-
fesso a vocé que darei o dinheiro a ele.** No primeiro caso, a afirmagao ¢
passivel de ser avaliada como verdadeira ou falsa em relagdo a um fato
no mundo. No segundo caso, hd uma promessa, a saber, uma pretensao
de cumprir algo que esta sendo enunciado. Existe uma pretensao de cor-
recdo que visa conferir um vinculo normativo com o outro. No terceiro
caso, trata-se da veracidade expressa subjetivamente. H4 uma confissédo,
manifestacdo subjetiva de comportar-se com sinceridade em relagdo ao
que é confessado.

As pretensdes de validade garantem a condigdo de possibilidade de a
acdo comunicativa realizar, em niveis ilocuciondrios distintos o entendi-
mento, a coordenacdo de a¢des e a socializacio.

Na esfera da pragmatica, as proposi¢oes cedem lugar aos atos de fala,
0s quais, em regra, sao proferidos por alguém, num determinado lugar e
tempo, como ¢ o caso no tribunal do juri. O ato de fala guarda o seu cara-
ter empirico, ou seja, é produzido empiricamente por alguém que profere
palavras soantes organizadas em forma de contetidos proposicionais. Nes-
se nivel se estd diante da pretensdo de inteligibilidade, pois s6 ¢ possivel
haver comunica¢io se falantes e ouvintes partilharem do mesmo horizon-
te gramatical, atribuindo reciprocamente significados idénticos aos sons
pronunciados em forma de palavras e de proposi¢oes. Em suma: falantes
e ouvintes devem estar no mesmo jogo de linguagem.

A linguagem, como condig¢do de realiza¢ao do entendimento, vale-
-se das pretensdes de validade. Falante e ouvinte devem entender-se so-
bre algo no mundo (verdade), compartilhar tal entendimento de modo a
firmar um compromisso mutuo (normatividade/corre¢do), e, por fim, a
manifestacdo sincera de ambos (veracidade).

O entendimento, que é imanente alinguagem, assegura a agio
comunicativa a formag¢do de um conceito substancialmente
normativo em seu sentido pragmatico. No nivel gramatical,
a linguagem, por meio da formula¢ao de enunciados, garan-
te o plano seméntico da simultaneidade de significados. Ja
no nivel pragmatico, o que se tem é o fundo normativo do
entendimento (dimensdo contrafactual) que serve de para-
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metro e de escala para a mensurac¢do de acordos, consensos
e decisdes alcangados pelos sujeitos, na medida que estes fa-

zem uso da linguagem comum.*

E nesse sentido que se espera ter apontado, ainda que de forma bre-
ve, a possibilidade do controle comunicacional dos discursos proferidos
no juri, sobretudo, quando da proclamagao do perdao social (cleméncia).
Se, por um lado, o direito é a base institucional capaz de sustentar a inte-
ragdo social e, igualmente, a resolu¢ao de conflitos ausentes de violéncia,
por outro lado, o direito volta-se a espessura dos discursos (atos de fala)
para, por seu intermédio, extrair a legitimidade normativa das decisoes
proferidas, de forma especial o jiri, onde a palavra ganha for¢a como ex-
pressdo da soberania popular.

5. CONCLUSAO

Denota-se que a inovagdo legislativa foi deveras salutar, fazendo
emergir uma nova situa¢do comunicativa para os atores do processo pe-
nal, incluindo, sobretudo, a possibilidade de absolvigao do acusado por
causas supralegais, para se alcangar justica a certos casos penais. Em
outras palavras, para se alcancar um ideal democratico e se fazer Justica,
o Direito, no Tribunal do Juri, “ndo se resume a lei”, pois agora, mais do
que nunca, ¢ também discurso.

Contudo, também ¢ de se perceber que as regras desse ‘novo’ Juri
somente poderdo ser compreendidas e aplicadas coerentemente com o
auxilio das teorias da comunicacdo (como a Filosofia da Linguagem e a
Teoria da argumentag¢do juridica), que impdem condicdes para a pratica
de um discurso racional e assim aceito pela ordem juridica vigente.

Dessa maneira, nao ¢ qualquer discurso ou linguagem que servirao
ao Processo Penal no Estado democratico de direito, € muito menos ao
Tribunal do Juri. As regras de argumentag@o juridica deverdo ser obser-
vadas para se alcangar a pratica do discurso racional, ético, sempre com
a possibilidade, no mais possivel, de um controle e revisao das decisdes
penais, quer sejam condenatorias ou absolutorias, pois esse também é um
primado de seguranga juridica que esta a reclamar a democracia.

As palavras sdo a “matéria-prima” dos juristas, sendo esse provérbio
decorrente do indispensavel uso da linguagem nas ritualisticas e praticas
dos modelos de comunicagao de um processo judicial. Contudo, nao raro,
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observam-se no cotidiano forense inumeros magistrados, promotores de
Justica e advogados a participarem dos discursos sem conhecerem suas
regras, além de sua importéncia ao direito e a sociedade.

Quando o jurista denota que falar ndo é uma simples maneira de se
expressar, mas de agir no mundo, passa a reconhecer o seu papel proces-
sual e social, as orientagdes deontoldgicas de sua propria atividade, a sua
condi¢ao de homem-politico-ideoldgico®.
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