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Diario de Classe: Variaveis ocultas e efeito bor boleta na deciséo penal

Spacca

Nenhuma teoria do senso comum teorico (Warat) da deciséo penal é capaz de
apresentar todas as variaveis intervenientes na decisdo judicial. Jorram falas, imagens,
teorias, julgados, autores, recortes antigos, avida pregressa, as contas para pagar, a
pressa para pegar os filhos no colégio, o cheiro da sala, atemperaturado ar
condicionado. Enfim, ndo se pode saber quais as condicdes fisicas e mentais do
momento da coleta da informag&o e muito menos no momento da prolagdo da
sentenca. E cada um desses significantes pode alterar tudo, conforme o efeito
borboleta (veja o video abaixo para entender): em sintese, uma pequena alteracéo
pode gerar resultados imprevisiveis.

Alexandre
Morais Rosa

I nexiste conhecimento direto sobre os fatos — salvo do crime acontecido na salade Juiz de Direito - SC

audiéncia, mas julgado posteriormente por outro julgador. Todo material probatorio é

de segunda mé&o, nos autos ou fora dele: o julgador e jogadores constroem narrativas em face de um
evento passado, com as informagdes que estdo a disposicdo. Nesse articular, aformaem que os fatos
serdo gjustados pode mudar o sentido.

A reconstrucdo do fato criminoso é sempre retratada por umaimagem ou filme (apresentada na
denlncia/queixa) e que, analisada em face do que ha antes (inquérito policial, auto de prisdo em
flagrante ou documentos) indica a existéncia de justa causa (informagdo minima de materialidade e
autoria) capaz de justificar atipicidade aparente da conduta. Dai que se opera com imagens superpostas
e narrativas controversas. Constréi-se uma narrativa englobante da acusacdo e dai em diante o jogo
processual seré de preencher ou esvaziar a historialimputagéo.

Uma estratégia utilizada é a de colocar o minimo de detal hes na acusacdo, narrando os fatos
genericamente, antecipando, com isso, as inconsisténcias de informagdo (prova). Quanto mais detalhada
for a descri¢éo, mais chances de inconsisténcia. O limite disso acontece naimpossibilidade de se
defender de fatos. Por exemplo, analise as seguintes opgdes: a) entre 0s anos de 1998 a 2007 o acusado
gue atuava como empregado da vitima subtraiu parasi dois pingentes de ouro, um liquidificador e duas
camisetas, avaliados em R$ 800, os quais ndo foram recuperados; b) no dia 17 de maio de 2006, entre
19h e 20h30, naresidéncia da vitima, o acusado subtraiu para s dois pingentes de ouro, um
liquidificador e duas camisetas, avaliados em R$ 800, os quais ndo foram recuperados. Qual das duas
descricdes é mais facil de ser acolhida na sentenca? Evidentemente que a primeira. O devido processo
legal substancial pressupde que o sujeito sgja acusado de uma conduta especifica, no tempo e no espaco.
AcusacOes genéricas, com longo espaco de tempo, tornam a defesaimpossivel, sendo uma trapaca
processual, no que jadenominel de doping processual.
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Naimagem que se forma na maneira como pensamos, encontram-se 0s esteredtipos. Ou sgja, as
representacoes cristalizadas que ndo se baselam naguel e caso especifico, mas nas experiéncias anteriores
(lugar em que o fato se deu, moradia dos envolvidos, profissdo, beleza ou feiura, idade, cor, sobrenome,
status social, antecedentes etc.). Ndo me venham histericamente dizer que isso ndo importa. Concordo
teoricamente.

Na prética, isso acontece todos os dias e € melhor estar preparado para esse tipo de captura psiquica do
gue fingir que ndo importa. Parem de ser platonicos, pois estamos justamente na dobra platonica, onde o
sentido € colonizado pelo siléncio que diz. Os esteredtipos simplesmente formam parte do arsena de
sentidos e operam. Queiramos ou ndo. Podem se basear em preconceitos, lugares comuns, influéncia da
midia etc. Se queremos ser minimamente honestos, devemos admitir ainfluéncia de fatores externos,
como por exemplo, aleiturado jornal do dia, a conversado aimogo, do café com os vizinhos, da
lembranca de que fomos um dia furtados... Respondemos no decorrer do processo com aquilo que nos
faz sentido, seja ele qual for (louquissimo, muitas vezes). Quanto mais entendermos o0 mecanismo
aleatdrio de atribuicéo de sentido, mais teremos credibilidade pelo que se passa no processo penal. Como
operamos com imagens, Ndo raro tomamaos uma coisa por outra, atribuimos peso demasiado e, muitas
vezes, imaginamos errado. E destruir umaimagem cristalizada é muito complicado.

Franco Cordero chamou isso de postura paranoica, ou seja, o primado das hipoteses sobre os fatos, como
visto anteriormente, t&o bem articulada no Brasil por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, via
psicanalise. Essa ancoragem antecedente em imagens pode gerar afixacdo do convencimento e as
informac0es trazidas no decorrer dainstrucéo processual servem para simples confirmacgéo, seja de que
gualidade for. Essa postura paranoica é sedutora. Em primeiro lugar, pensando do ponto de vista
historico, o julgador € colocado como portador da (imaginéria) Verdade Real[1], potencializada pela
teoria de processo (relacdo juridica) pelaqual osjogadores ddo osfatose ojuiz o direito.

Em segundo, adotando-se a contribui¢éo da psicanalise[ 2], pode-se dizer que o paranoico caracteriza-se
pelo delirio de perseguicdo sistematizado, acrescido de delirios de ciimes, de erotomania e de grandeza.
Na matriz contratualista e de estabel ecimento da civilizagdo encontram-se tragos paranoicos de
desconfianca reciproca, sendo o Estado o terceiro que poderiafazer laco social. No contexto atual das
relagbes humanas, o trago paranoico se apresenta em qualquer sensacdo de exclusdo, colocando-se na
condicéo de vitima e se acreditando que a acéo do outro € dirigida especia mente ao sujeito.

A manifestacdo paranoica se d& pela certeza do sujeito em possuir a verdade e ndo qualquer verdade,
mas a Verdade Real. Portador da verdade € capaz de pontificar, apresentar a solucdo paratodos os
problemas, indicar as causas e as solucdes, enfim, postar-se no lugar de Salvador. E atentacdo de ocupar
esse lugar é permanente, afinal, ndo seria maravilhoso poder reparar o mundo, reformar as coisas, ajudar
as pessoas a andarem no caminho certo e do bem? A pergunta € a posta por Agostinho Ramalho
Marques Neto[3]: quem nos salva da bondade dos bons? Paranoicos, acrescento eu. A estrutura psiquica
do sujeito € singular, pois vai depender da passagem pelo traumatismo de se perceber ndo mais o objeto
de satisfacdo da mée. N&o complicarel mais, ha referéncias para quem quiser entender. O mais
interessante, todavia, € que 0 paranoico procurar ser parado, estd a procura de um limite, de alguém ou
algo que o possa deter.

Se os jogadores do processo, em regra, ndo sabem dos fatos que serdo articulados, ja que receberam a
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narrativa de terceiros, o que ndo sabem do evento é mais importante do que sabem. Dai que se instalam
duas posi¢oes. conforto pelo que é trazido ou angustia pelo que n&o é trazido. N&o raro se concentra
somente no que é trazido, esforcando-se para que do material informativo tragado para o contexto do
JOgO se possa elaborar uma narrativa minimante coerente, conforme a acusacéao.

A tendéncia mental € a de buscar a confirmacdo do narrado, ter averséo ao argumento defensivo,
construir narrativas frégeis de conforto, rejeitar as emocgdes e aspectos biol 6gicos como variaveis da
decisdo, fechando os olhos para os truques, trunfos e siléncio do processo. Taleb[4] afirma que diante da
opacidade do mundo articulamos trés grandes redutores de complexidade, ou sgja, nos autoenganamos
de que temos: a) ailusdo da compreensdo; a certeza ingénua de que sabemos o gue esta acontecendo em
um mundo mais complicado do que percebemos; b) a distor¢do retrospectiva: como realizamos uma
tarefa de contar o fato criminoso como se estivéssemos olhando pelo retrovisor a historia aparenta ser
mais clara e organizada do que o mundo de fato &; ¢) supervalorizagdo dainformacdo factual: a
deficiéncia das pessoas em compreenderem a complexidade a partir de teorias simplificadoras e
platbnicas.

A reconstrucdo do caso penal se d& pelas narrativas dos envolvidos — vitima(s) e acusado(s) — e de
terceiros (informantes, testemunhas e peritos), bem assim por imagens (gravagdes em video, reproducdes
etc.) e sons (audio, interceptacdo de conversas) e escritos (interceptacdo de dados, cartas, e-mails, etc.).
Busca-se compulsivamente estabelecer “A” histdria, recontando como se tudo pudesse ser, efetivamente,
reproduzido no futuro. Um remake do evento.

Amarrados ao pensamento causalista (causa e efeito), avessos a complexidade das versdes paralelas e
coerentes a0 mesmo tempo, remontam a historia com uma boa dose de imaginario. 1sso promove a
sensacdo de compreensdo do ocorrido, “como se” 0s jogadores e o julgador passassem, dai em diante, a
ser testemunhas diretas do ocorrido. N&o se trata mais do evento histérico, mas do que se faladele,
perdendo, assim, a sua singularidade. Somos treinados a dar sentido, explicar os fenébmenos, acoplando
tipos penais, incapazes de aceitar 0 ndo saber.

Recordar eventos passados exige que o sujeito (testemunha, informante, acusado, vitima, perito) possa
dar sentido ao fragmento de momentos que teve conhecimento. Dai que a memoria é filtrada e limitada,
relegando o que n&o faz sentido e se focando naquilo que possa explicar o “caso pena”. Nao raro se quer
gue a prova responda simplesmente: (n&o) aconteceu. Como se as demais circunstancias fossem
irrelevantes.

O esforco narrativo do declarante € sempre retrospectivo. Dai que uma das taticas dos jogadores é
inverter a ordem das perguntas, a saber, ao invés de indagar o sujeito naldgicalinear, pede-se para que
conte do final parao inicio. A histéria decorada e prenhe de sentidos pode ficar em curto-circuito. Mas
sempre € arriscado e depende qual a estratégia utilizada[5]. Especialmente quando hainteresses na
condenacao/absol vicao, a selecao dos eventos relevantes ao lado que se pretende favorecer ndo deixa de
ser uma modalidade de doping processual, de certaforma de trapaca.

Além disso, as informacdes trazidas pel os depoentes sdo articuladas em arrazoados que buscam
(des)confirmar as teses apresentadas pel os jogadores e como linguagem que sdo, servem a manipul acéo.
Dai que significantes abertos (perto, longe, medo, parecido, alto, baixo, etc.) sdo matreiramente
utilizados para depois servirem de material confirmatorio. E 0 mundo, todavia, € vago. Ademais, quando
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mais articulado o narrador, melhor aparentara a sedutora narrativa, a qual junta materiais de informacgéo
e costura um sentido que joga com o imaginario de jogadores e especialmente julgador, lembram Jose
Calvo Gonzdlez e André Karam Trindade. E depois ha o efeito semblante de que a decisdo € o retrato
retrospectivo do que se passou, isento de auséncias e inconsisténcias. E isso preocupa, bem sabem Lenio
Streck e Aury Lopes Jr. Mas seria muito complicado aos julgadores admitir que julgam sem saber, salvo
aos honestos. A situacdo poderia ser diferente se tivéssemos dado o salto de qualidade em face da
resposta correta, como defende Dworkin e, no Brasil, Lenio Streck. Enquanto as decisoes forem
inauténticas do ponto de vista hermenéutico, a borbol eta esta solta.
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