
Não é preciso gritar para se fazer ouvir no jogo processual

Spacca

Se no processo é necessário convencer o julgador, a argumentação jurídica

ganha protagonismo. No jogo processual[1], então, devemos estar vinculados aos mecanismos de
persuasão e convencimento. Cada jogo de linguagem é único, sendo necessário inventariar quais os
meios de persuasão disponíveis, no contexto da situação comunicativa apresentada, em face da matriz
processual (jogadores, julgadores, regras, recompensas, táticas e estratégias)[2]. Daí o papel relevante da
construção de argumentos, uma vez que será necessário fundamentar, apresentar os argumentos
incidentes no caso penal, bem assim o julgador precisará justificar o acolhimento ou rejeição. Aliás, as
alegações finais servem justamente para propiciar este debate em contraditório, embora alguns entendam
seu caráter ornamental. 

A pretensão é a de convencer o auditório (juiz ou Tribunal), a partir de recursos lógico-formais-
pragmáticos na e pela linguagem, de que a melhor compreensão do caso é a apresentada. Essa
articulação, todavia, não se restringe aos aspectos jurídicos, dado que a compreensão também dialoga
com mecanismos de cognição, psicológicos, sociológicos, dentre outros. A ampliação da argumentação
jurídica, portanto, pode ser um dos caminhos para melhor compreensão do resultado. Isso significa que a
lógica formal será necessária, mas não suficiente para o êxito. A antecipação dos possíveis contra-
argumentos mostra-se como necessária. Vigora a plena dinamicidade argumentativa.

Por mais que acolha o modelo hermenêutico, a ampla maioria dos juristas opera com base na lógica da
argumentação jurídica de viés analítico. Daí que é importante uma breve apresentação, sem que possa
aprofundar a temática nos limites deste texto. Mas há vasta bibliografia para essa finalidade[3]. O que
importa demonstrar é a relevância da temática para que se possa jogar de maneira mais consolidada nos
jogos processuais.

Não se trata de mero debate, mas de cadeias de argumentação em que há objetivo por parte dos
jogadores e uma pontuação pelo julgador, capaz de atribuir o sentido da produção probatória e da
imputação no ato decisório. Para que a argumentação possa operar é necessário compreender o mapa
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mental dos jogadores e o contexto da decisão. As consequências e inferências serão de fundamental
importância para o êxito das táticas e estratégias[4].

O processo penal será o palco em que os argumentos travarão a batalha[5]. Importante, no contexto, a
distinção formulada por Peczenik[6] entre o sentido da norma “prima facie” e “tendo tudo em conta”, ou
seja, em que a percepção universal do sentido ganha novos matizes no contexto de uma singularidade. Já
sublinhei a importância dos contextos e no caso da distinção operada por Peczenik podemos autorizar
que a compreensão “prima facie” somente ganha operatividade em um contexto situado no tempo[7], no
espaço, e com seus jogadores determinados, que será o ponto inicial do sentido que advirá no processo
argumentativo. Os pontos de partida dos jogadores podem ou não ser compartilhados, instaurando-se, a
partir de então, alternativas de sentido, ambos — muitas vezes — justificados legalmente. Talvez se
possa defender um sentido “prima facie” de textos normativos, mas será somente no contexto real de um
jogo que o sentido transitará em julgado, embora a expectativa seja a prevalência do modelo acolhido
pelos intérpretes autorizados do senso comum teórico dos juristas (Warat).

Ao invés de simplesmente negar os argumentos do adversário, de modo geral, a tática mostra-se inviável
se a pretensão for a de o convencer. É que o enfrentamento (choque de versões) coloca o lugar de
antagonista. Assim é que a reconstrução lógica do argumento do adversário, em cadeias de
argumentação, mostra-se como necessária para sua relativização. Pode-se, com esse modo de
articulação, caminhar-se junto e, no ponto em que há divergência, sublinhar a dissonância.
Desconsiderar toda sua argumentação é uma tática equivocada.

Por exemplo, em caso de roubo, em que a tese defensiva seja a negativa de autoria, o caminhar
argumentativo pode se postar somente na ausência de provas da autoria. Mas, talvez, reconhecer que o
crime existiu, que há prova de que aconteceu, bem assim de que havia elementos mínimos para
propositura da ação penal, mas que restaram arredados exclusivamente no tocante à autoria pelos
argumentos x e y. Isso porque ao aceitarmos o desafio antecedente de “ver” o mundo como o adversário
“pinta”, o convidamos a “ver” o mundo conforme nossos “olhos”, dando ensejo ao reconhecimento
empático de similitude racional.

Esse último modelo argumentativo faz com o argumento final seja ouvido pelo adversário, não implica
em descrédito, com a possibilidade maior de êxito. Aparenta que compreendemos e reconhecemos a sua
forma de pensar, com as divergências tópicas que nos implicam em outra conclusão. Claro que o
contexto do jogo ganha relevância. O detalhe de como se diz as mesmas coisas pode fazer toda a
diferença. Não significa que, necessariamente, o jogador adversário terá “ouvidos” para nossos
argumentos, mas sabemos que em alguns casos podemos pelo menos nos fazer ouvir. Reside na dif
iculdade em se escutar um dos maiores desafios da argumentação jurídica, posta de maneira selvagem.
Somente assim se pode abrir ensejo de “capitulação” e êxito da estratégia.
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