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RESUMO

O juiz, ao tentar compreender uma acdo descrita pela acusacdo na denlncia, emprega
regras que, conforme seus usos, possibilitam sua definicdo. Essas regras, segundo
WITTGENSTEIN, se entrelagam de diferentes formas, dando origem aos diferentes
jogos de linguagem. Sabendo que, conforme o entrelagado de regras em que estejam
inseridas, as regras operam distintamente, ha que se oportunizar a defesa a possibilidade
de contradizer as interpretacdes possiveis a respeito da acdo dentro do marco de um
jogo de linguagem. Para que isso seja possivel, entende-se que o livre convencimento,
controlado através do dever de motivar, ndo deve se referir a livre apreciagdo das provas
pelo juiz, mas sim ao contraditério promovido pelas partes. No intuito de explorar esta
hipotese, foi proposto o estudo dos elementos subjetivos do crime de receptacao, atraves

de um caso hipotético, para se compreender como operaria esta forma de controle.

Palavras-chave: Direito penal; dolo; processo penal; motivacédo das decisdes.



1.  INTRODUCAO

O estudo proposto tem como objetivo analisar o impacto da filosofia de
WITTGENSTEIN na atribuicdo judicial da intencdo que se requer para a afirmacdo do
crime de receptacdo. Adota-se uma perspectiva procedimental, que é caracterizada por
se ocupar com a forma pela qual determinado elemento se configura no processo penal.
Definitivamente, uma nova realidade se estabiliza juridicamente na sentenca,
identificados seus fundamentos. Assim, deve-se buscar entender qual papel exercera o
dever de motivacdo no controle do livre convencimento do juiz, na medida em que este

livre convencimento se refira ao contraditorio promovido pelas partes.

Portanto, a proposta busca obter algum respeito ao contraditério das partes,
considerando uma ideia de contraditério amparada na forma pela qual a linguagem

constitui a realidade.

N&o por outro motivo, sera preciso delimitar também a discussao aqui proposta
a um jogo de linguagem e um autor do crime em especifico. Assim, serd apresentado

um caso hipotético de receptacao.

O primeiro passo para resolver o caso e apresentar o tema, atendendo ao
principio de legalidade, sera recorrer ao Codigo Penal, em seu artigo 180 e paragrafo
terceiro, e explicitar, dentre os elementos do injusto penal, qual deles importam para o
recorte do presente estudo: os subjetivos.

A missdo passa a ser, entdo, o estudo das bases da filosofia da linguagem de
WITTGENSTEIN, compreendendo como, através desta linha tedrica, estes elementos

subjetivos se configuram no processo.

Neste marco, a realidade € constituida pela propria linguagem. Para melhor
compreender isso, enfrentar-se-a as ideias de linguagem como uso, arbitrariedade das

regras e primazia dos jogos de linguagem nas relacdes semanticas.

Dai em diante, se observara se tal mudanga na forma de entender a realidade
deve levar a substituicdo de uma forma pela outra também no Direito. Nosso
ordenamento € sustentado por diversas categorias ontologicamente fundamentadas. E

assim que emerge uma possivel atualizagéo.

Neste intento, o livre convencimento do juizo seréd estudado com referéncia a

producdo do caso pelas partes e ndo a uma indefinivel apreciacdo probatoria, sendo



controlado através do dever de motivacdo das decisdes, controle este que atenderéd a
exigéncias do direito ao contraditorio. A atualizagdo aventada trata de uma nova
acepcdo para o dever de motivar: uma na qual o magistrado devera se submeter ao
contraditério de maneira mais ampla, ndo estando autorizado a utilizar-se de
fundamentos que ndo estejam inscritos no marco do jogo de linguagem e das técnicas
dominadas pelo réu em que a acdo foi até ali constituida no rito judiciario sob o

contraditorio das partes.

Para concluir, buscar-se-a resolver o caso e demonstrar como seria a aplicacdo
da hipdtese aventada, procedimentalizando o elemento subjetivo do caso hipotético de
suposta receptacdo. Ao final, refletir-se-4 acerca dos possiveis resultados advindos da
proposta aqui formulada, no que se refere aos deveres de motivacdo do juiz, na
consecucdo de um processo mais justo e melhor amparado no conceito central que o

contraditorio representa.

2. UM CASO HIPOTETICO

A seguir se expde um caso hipotético que foi formulado por mim, com base na
experiéncia que adquiri em estagios formativos na area criminal. Nenhuma informacéo
se refere a um caso veridico, mas buscou-se elaborar um caso que representasse uma
das formas mais corriqueiras dos casos de receptacdo julgados nas varas criminais do

Brasil.

Dezembro de 2017 Carlos registrou um Boletim de Ocorréncia
relatando o roubo de seu veiculo Volkswagen Gol, cor preta, ano 2005, placas XXX-
0000, chassi n° 9BW113GJ05C89087. E aberto inquérito policial.

Dezembro de 2017 O carro foi avaliado indiretamente, pela autoridade

policial, em 17 mil reais.

Fevereiro de 2018 Caio foi abordado por dois policiais
militares enquanto trafegava tranquilamente em via publica, na companhia de sua
esposa Claudia, com um veiculo Volkswagen Gol, cor preta, ano 2005, placas YYY-
9999. Os policiais verificaram que o0 nimero do chassi do veiculo indicava, no sistema
eletronico, as placas XXX-0000, que estavam com alerta de roubo. Diante disso, deram

voz de prisdo ao condutor do veiculo e o encaminharam para a delegacia.



Fevereiro de 2018 Na delegacia de policia, os policiais
militares que participaram da abordagem declararam que Caio, ao avistar a viatura,
demonstrou nervosismo, 0 que motivou a atuagdo da equipe; que a placa ndo aparentava
estar adulterada a primeira vista; que Caio nao soube explicar onde estaria 0 documento
do carro, nem porque ndo o teria em maos; que o rapaz relatou ter comprado o veiculo
mediante oferta em grupo de WhatsApp por trés mil reais; que ndo havia ferramentas
para troca de placas no veiculo; que Claudia ndo possui antecedentes criminais; que
Caio possui antecedentes criminais referentes a um trafico de drogas em 2008 e um
furto de supermercado em 2010. Claudia afirmou que ndo sabia que o carro era

roubado. Caio ficou em siléncio.

Marco de 2018 A vitima, Carlos, na delegacia de policia, declarou

que ndo reconhece Caio como autor do roubo.

Marco de 2018 Caio foi denunciado pelo Ministério Publico pelo
crime de receptacdo dolosa (artigo 180, caput, CP). A denlncia narrava que Caio
conduziu, em via publica, veiculo que sabia ser oriundo de crime, eis que com placas
adulteradas, adquirido em grupo de WhatsApp, por trés mil reais — quantia muito
inferior & de mercado. A denuncia foi recebida em seguida.

Agosto de 2018 Realizado e relatado laudo pericial do veiculo, foi
constatado que a placa estava adulterada. O laudo apontou também que a troca das
placas havia sido realizada de tal maneira que os sinais da adulteracdo ndo poderiam ser
percebidos por leigos, a ndo ser por detalhes no lacre metélico.

Dezembro de 2018 Na audiéncia de instrucdo, os policiais reiteraram
todas as declaracdes que deram durante o inquérito. Claudia, esposa do réu, relatou que
seu marido havia sido demitido do emprego de motorista, no qual ganhava cerca de dois
mil reais, no inicio de 2017; que estava, desde entdo, realizando ‘bicos’ como pintor e
jardineiro; que o dinheiro proveniente ndo era muito, mas bastava para o sustento da
familia — o casal e duas filhas, uma de um e outra de seis anos; que ndo possuia renda,
pois trabalhava em casa; que Caio mencionou que estava procurando um carro barato
para ganhar tempo no deslocamento até os clientes e, assim, poder aumentar a receita,
bem como para levar as filhas & escola; que Caio estava com o carro desde meados de
janeiro de 2018; e que ndo sabia que o veiculo era produto de crime.
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Janeiro de 2019 Caio, interrogado em audiéncia de instrugdo em
continuagédo, confirmou o depoimento de sua esposa integralmente e afirmou que néo
sabia que o carro era oriundo de crime; que ndo sabia que as placas estavam
adulteradas; que ndo consultou o chassi do veiculo; que buscou através do site da
Policia Civil as placas YYY-9999, que estavam instaladas no veiculo, e ndo indicavam
veiculo irregular; que € comum a venda de automoveis de baixo preco em redes sociais;
que o vendedor do veiculo apresentou-se, na época, como Normando; que lhe disse que
era legal o negdcio; que lhe informou que adquiriu o carro mediante financiamento
bancario, mas que, apds algumas parcelas, ndo conseguiria mais paga-lo e decidiu
vendé-lo; que comprou o carro poucos dias antes de ser preso; que combinou de pagar
para Normando 5 mil reais parcelados em cinco vezes; que iria receber o documento do
veiculo quando pagasse a quinta parcela; que chegou a pagar trés parcelas, no total de 3

mil reais; que, apos ser preso, ndo conseguiu mais contato com o vendedor.

Fevereiro de 2019 O Ministério Pablico requereu a condenacédo do réu
nos termos da denuncia, argumentando que Caio conduzia, em via publica, veiculo que
sabia ser oriundo de crime, eis que com placas adulteradas, adquirido em grupo de
WhatsApp, por trés mil reais — quantia muito inferior & de mercado.

Marco de 2019 A defesa requereu a absolvi¢do de Caio, uma vez
que ndo sabia que o veiculo era oriundo de crime. Argumentou que as placas estavam
postas de tal forma que ndo era possivel notar sua adulteracdo; que, considerando ter
acreditado adquirir veiculo com financiamento ndo pago, ndo desconfiou do baixo valor
do veiculo ou do local onde o encontrou sendo ofertado. Arguiu, por fim, que Caio teve
um compromisso em evitar o resultado, consultando as placas do veiculo no site da

Policia Civil e, por isso, sequer cometeu o crime na modalidade culposa.

Pretende-se tomar este caso hipotético como paradigma de situacdo
corriqueiramente enfrentada na pratica forense, para que se possa explorar as

consequéncias das hipéteses aqui defendidas.

3. O CRIME DE RECEPTACAO NO BRASIL

O crime de receptacdo € descrito no Cddigo Penal pelo artigo 180: “Adquirir,

receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito proprio ou alheio, coisa que sabe
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ser produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou

oculte”. A pena é de reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

Trata-se de um crime doloso, pois 0 agente adquire a coisa compromissado
com o resultado juridico ali causado®, ja que sabe que a coisa é oriunda de crime.
Ademais, esta modalidade também é percebida quando o agente “supde que o objeto
provém de crime, e decide que ndo Ihe importa, caso se produza o resultado ofensivo ao

2

patrimonio, consistente na transmissdo da posse do bem”“, pois também se percebe um

compromisso com a producdo do resultado juridico, mas de maneira eventual.

O mesmo artigo, em seu paragrafo terceiro, descreve uma outra modalidade de
receptacéo, esta com pena reduzida, detengdo, de um més a um ano, ou multa, ou ambas
as penas: “Adquirir ou receber coisa que, por sua natureza ou pela desproporcéo entre o
valor e o preco, ou pela condi¢do de quem a oferece, deve presumir-se obtida por meio

criminoso”.

Nesta modalidade, ambos os verbos que descrevem o tipo de acdo coincidem
com os da receptacdo do caput. O objeto é o mesmo, coisa. Nao ha o especial fim de
agir, mas, comumente, o proveito que trata este elemento é inferido da prépria conduta;
continua-se a adquirir ou receber a coisa em proveito préprio ou alheio. Ndo exige-se
que o sujeito ativo do crime saiba ou deva saber que a coisa seja oriunda de crime. Mas,
por sua natureza, desproporc¢édo entre o valor e o preco ou condi¢do de quem a oferece,
esta deveria presumir-se obtida por meio criminoso. Tais circunstancias apontam para a
culpa do agente, pois ainda que ndo se possa Ihe imputar um compromisso com o

resultado, percebe-se que tampouco este teve um compromisso em evita-lo.

Dessa forma, a modalidade descreve um crime culposo, isto é, o juizo de

desvalor da conduta do sujeito aqui é diverso, e explica a pena reduzida.

Estaria configurada a receptacdo culposa, portanto, quando alguém nao

presumiu que a coisa era oriunda de crime, mas deveria ter presumido que era.

O ponto diferenciador entre as duas modalidades reside, portanto, na intencéo
imputada ao sujeito ativo da acdo.

! BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral, v. 1 / Paulo César Busato. 3% edicdo revista,
atualizada e ampliada — S&o Paulo: Atlas, 2017. P. 391.

2 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial. Vol. 2. 2a ed. Sao Paulo: GEN-Atlas, 2008. Pp.
638-639.



12

Em ambos os tipos, o parametro é o autor do crime. Assim, ndo basta o
estabelecimento de um parametro geral para analisar se a coisa foi obtida por meio
criminoso. A discussdo gira em torno do réu, como sujeito: se sabia que a coisa possuia
proveniéncia criminosa comete um crime doloso; se deveria ter presumido tal

proveniéncia, mas nao o fez, comete um crime culposo.

4, O PROBLEMA DOS ELEMENTOS SUBJETIVOS

Imputar uma intencéo a alguém ndo é coisa simples®. E dificil imaginar de que
maneira um juiz, meses ou anos depois de um crime ter ocorrido, fundamentara uma
condenacdo penal®, afirmando que certa pessoa que adquiriu um veiculo e o conduz em

via publica tranquilamente o fez sabendo que a coisa era produto de crime.

No Item 3 deste artigo afirmou-se que o fato da pessoa saber a proveniéncia
criminosa da coisa é fator preponderante na andlise de sua intengdo no crime de
receptacdo. Esta intencdo é um elemento subjetivo necessario na caracterizacdo do

crime e pode ser entendida como um compromisso de atuar — na medida em que se atue.

Tomam-se o0s elementos subjetivos em uma perspectiva procedimental. Por
isso, o foco da discussdo serd o trato desses elementos no rito judiciario. Esta
abordagem, portanto, aproxima os estudos de direito material aos de direito processual’.

O marco tedrico do qual parte a proposta é a filosofia da linguagem de

WITTGENSTEIN. Entende-se que a linguagem ndo pode ser vista como um

6

“instrumento secundario do conhecimento™, ou mera designadora da realidade

® BUSATO, Paulo César. Dolo... P4g. 59: “A transformacdo semi6tico-significativa da filosofia afetou
todos os campos do conhecimento humano em um ponto comum, a redefini¢do dos fendmenos mentais,
essencialmente cognitivos, através da categoria central da semiética, o signo, com o que toda atividade
mental se redefine como atividade semiética. A partir disso, se pode falar que, em Direito Penal, os
elementos subjetivos da teoria do delito estdo merecendo uma reviso”.

* BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral... P. 380-382: “Na préxis forense, o que se pode
identificar é que muitos julgamentos e condenacdes sdo impostos a partir de uma constatacdo de que o
sujeito atuou dolosamente, mas a discussdo sobre os fundamentos nos quais se sustentam tais afirmacoes
sobre 0 dolo ndo costumam merecer, de parte dos juizes, uma especial atengdo. (...). O dolo é a forma
mais grave de atribuicdo subjetiva do ilicito, e assim, ndo é possivel admiti-lo sem uma concreta
demonstrac&o”.

> BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral...; QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte Geral.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

® DANIEL NETO, Carlos Augusto. Wittgenstein e a desconstrucdo da metafisica — efeitos sobre a
constituicéo dos fatos juridicos. Acessado em
<http://www.revistasapereaude.org/index.php/edicoes/anos-anteriores/ano-1-vol-1-12/ano-1-volume-4-
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metafisica. Toma-se como premissa que a linguagem constitui a realidade: trata-se do

chamado giro-linguistico pragmatico’.

Do contrario, o juiz, para julgar o dolo de determinado sujeito, teria que busca-
lo num suposto mundo do ser. Isto €, na mente do sujeito, considerada ontologicamente

— 0 que ndo é possivel. Tal impossibilidade é reconhecida na doutrina penal®.

Na linha adotada, o dolo deve ser lido como essa inten¢do subjetiva, ou como o
compromisso do autor com a agdo ofensiva realizada’. Essa ideia de dolo como
compromisso carrega consigo a no¢do de desaprovacdo normativa de uma intencéo, e
quer informar que este elemento do crime é atribuido mediante regras que compdem um
esquema de atribuicéo de responsabilidade™. Assim, a identificacdo de uma acéo ocorre

em termos normativos, e ndo psicofisicos™.

Essa perspectiva sustenta-se em trés pilares basicos. Em primeiro lugar, a
recepcdo da realidade que nos circunda como realidade valorada, e ndo como
substancia. Em segundo lugar, os conceitos subjetivos — entre eles o dolo — s&o
considerados titulos de atribui¢do. Por fim, o direito processual deve possuir grande
relevancia na atribuicdo de elementos como o dolo. N& mais subsiste, nesta

perspectiva, a busca por uma verdade empirica®?.
Na literatura sobre o tema, distingue-se intencéo subjetiva e intencionalidade.

A intencionalidade é objetiva, contextual, social e histérica, e cumpre um papel
conceitual na acdo. Ainda que ela pressuponha a possibilidade de atribuicdo de

novembro-2012/category/6-11-2012-ano-1-volume-4>, no dia 20 de novembro de 2019. P. 9: “Para a
metafisica classica, o conhecimento verdadeiro consistiria na captacdo de uma esséncia imutavel das
coisas, e comunica-la (designa-la) através da linguagem”.

" Ibid. P. 6.

8 HASSEMER, Winfried. Los elementos caracteristicos del dolo. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
penales. Trad. para o Espanhol de Maria del Mar Diaz Pita. Madrid: Centro de Publicaciones del
Ministerio de Justicia, 1990: “Caracteristicas ontolégicamente fundamentadas (por €j., accién o dolo) son
correctas en la medida en que tienen sus raices en las estructuras del ser de este mundo; su conformidad
con las estructuras del deber deja de plantearse”.

® MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. O conceito “significativo” de dolo: um conceito volitivo
normativo. In: Dolo e direito penal : modernas tendéncias / Carlos Martinez-Bujan Pérez...[et al.] ; Paulo
César Busato (coordenador). - - 2. ed. - - Sdo Paulo: Atlas, 2014. P. 24.

19 V/IVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Ed. Accién Significativa y
Derechos Constitucionales. Tirant lo blanch, Valencia, 2011. P. 492.

' |bid. P. 205-213.

2 DIAZ PITA, Maria del Mar. A presumida inexisténcia do elemento volitivo no dolo e a sua
impossibilidade de normativizacdo. In: Dolo e direito penal : modernas tendéncias / Carlos Martinez-
Bujan Pérez...[et al.] ; Paulo César Busato (coordenador). - - 2. ed. - - Séo Paulo: Atlas, 2014. P. 12.
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intencOes subjetivas ao sujeito, ndo se atém ao seu contelido. Trata-se de um critério de

sentido®®,

Por sua vez, a intencdo é subjetiva. Ndo obstante, somente pode ser imputada a
alguém, tal qual a intencionalidade. No procedimento, sua atribuicdo possui o papel de
possibilitar a persecucdo penal, eis que a responsabilidade penal jamais pode ser
somente objetiva. E um critério de responsabilidade™.

Para atribuicdo da intencdo subjetiva, que se expressa em um COMPromisso
com o resultado juridico em determinada figura delitiva, ha que se fixar as regras sociais
e juridicas que definam aquela acdo como tipica. Em seguida, tais regras devem ser
cotejadas com a “bagagem de conhecimentos ou a competéncia do autor (ou seja, as
técnicas que este dominava) de tal modo que, desde o ponto de vista externo, seja

possivel afirmar que é o que a pessoa sabia”*®.

VIVES ANTON propde que na intencdo h4 uma relagéo interna tanto com o
objeto quanto com sua tendéncia de satisfacdo. Na intencédo, a subjetividade se direciona

no curso de uma acao e dirige-se a um resultado.

Portanto, ainda que para se falar em acdo, e ndo em um mero comportamento,
seja necessario que 0s sujeitos possam expressar e formar intencdes, as acbes que
realizam ndo dependem das intencdes que pretendam expressar'’. As proprias intencdes
sdo expressas no jogo de linguagem; somente conhecendo as regras de um jogo, posso

imputar inten¢des aos sujeitos na agao.

No ambito da acdo, compreendé-la passa por distinguir o jogo de linguagem

em que ela esté inserida.
As agbes so o significado de algo; e néo algo que significa™.

Para o filésofo WITTGENSTEIN', é 0 uso de uma palavra que caracteriza o
seu significado; e serdo regras que ditardo este uso.

13 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos... Pp. 239-244.

“ Ibid. P. 244

' MARTINEZ-BUJAN PEREZ. Carlos. O conceito... P. 27.

8 \VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos... P. 243.

7 Ibid. P. 230-236: “Uma vez que falamos de agdo, podemos também indagar pela intencdo: ou, dito de
outro modo, visto que ha um seguimento de regras, podemos falar em sentido e ver na agéo a realizacdo
de uma intencéo”.

*® Ibid. P. 204.
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O mesmo ocorre com as agdes.

WITTGENSTEIN® chegou a afirmar que “A linguagem é somente um
refinamento. No principio era ac&o”. No mesmo sentido, VIVES ANTON? afirma que
0 processo de transformacdo da conduta humana em acéo significativa comeca antes da

linguagem”.

Tanto a linguagem como as acOes significam algo. S&o, portanto, interpretadas
segundo diferentes regras sociais”’. As atividades n&o linguisticas também podem

integrar um jogo de linguagem.

Entende-se por “jogo de linguagem também a totalidade formada pelas
atividades com as quais ela vem entrelacada™. A expressdo traz consigo a nocio de
que falar uma lingua é indissociavel de realizar uma atividade no seio de uma forma de

vida®,

Para HINTIKKA?®, os jogos de linguagem “sdo usos praticos, i.e., constituem

interacbes governadas por regras com o nosso ambiente ndo-linguistico”.

Segundo VIVES ANTON?, acéo e linguagem se fundem na ideia de jogo de
linguagem e, dessa forma, “se encontram entrelagadas, formando um conjunto
governado por regras — um jogo — de que o significado é oriundo”. O estudioso afirma
que “o significado ndo é sendo um subproduto da interpretacdo e aplicacdo das regras
deste jogo”.

¥ WITTGENSTEIN, Ludwig. Wittgenstein’s Lectures, Cambridge, 1932-1935, das anotagdes de Alice
Ambrose e Margaret Macdonald, organizado por Alice Ambrose, Oxford, Basil Blackwell, 1979. Pp. 3-4.
Apud. JAAKKO, Hintikka. Uma investigacdo sobre Wittgenstein / Jaakko Hintikka, Merrill Hintikka;
traducdo Enid Abreu Dobranszky. — Campinas, SP : Papirus, 1994. — (Papirus filosofia). P. 239: “As
regras constituem o significado, e ndo sdo responsaveis por ele”.

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Observaciones (1937), Siglo XXI, Madrid, 1991. P. 63. Apud. VIVES
ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos... P. 223.

21 \/IVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos... P. 223.

22 |bid. P. 221-223: “A este novo carater da acao significativa da conduta humana mediada por simbolos,
adquirido no processo da evolucédo bioldgica e social, corresponde, por sua vez, uma capacidade nova,
inexistente até entdo no mundo natural: capacidade de reger os movimentos corporais mediante ideias
(conhecimentos, razdes, previsdes, etc)”.

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filoséficas / Ludwig Wittgenstein ; tradugdo Marcos G.
Montagnoli; revisdo da traducédo e apresentacdo Emmanuel Carneiro Ledo. 9% edicdo — Petrépolis, RJ :
Vozes; Braganga Paulista, SP : Editora Universitaria S&o Francisco, 2014. (Cole¢do Pensamento
Humano). P. 19.

* Ibid. P. 27.

5 JAAKKO, Hintikka. Uma investigag&o... P. 259.

26 \/IVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos... P. 229.
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GHIZONI DA SILVA? entende que a nocdo de uso restringe a arbitrariedade
das regras. O estudioso leciona que, por volta de 1931, esta no¢cdo ganhou proeminéncia
na filosofia de WITTGENSTEIN, vez que este abandona o privilégio gramatical,
semantico e ontoldgico do presente da experiéncia imediata. Nesse sentido, embora as
regras gramaticais se revelem arbitrarias, uma dimensdo pragmatica restringiria tal

arbitrariedade.

As regras que foram mencionadas, para poderem ser seguidas, devem possuir
uso estabelecido e, de caso em caso de aplicacdo, deve ser possivel captéa-lo. Séo,
consequentemente, externas em relacdo aos sujeitos; do contrario, “crer que se segue

uma regra seria 0 mesmo que seguir a regra”?®,

Ademais, esse carater de exterioridade determina que o sentido de uma conduta
nao ir4 se derivar da regra que o sujeito tenta seguir ou infringir, mas das “regras que

resultem socialmente pertinentes para qualificar seu comportamento”?.

Delimitar o uso de uma regra implica estipulacdo acerca do uso ulterior da
regra, determinando quando deve ser empregada da mesma maneira. Seguir uma regra

envolve entender as outras pessoas; envolve interacio dentro do jogo de linguagem®.

Como VIVES ANTON® leciona, WITTGENSTEIN afirma que sdo as formas
de vida o que se tem que aceitar como condicdo de compreensdo. As regras, somente

elas, ndo sdo capazes de determinar as relacdes semanticas®.

Segundo HINTIKKA®, & preciso “explorar o contexto comportamental e

conceitual mais amplo no qual ocorre a suposta observancia da regra”. Esse horizonte

2 GHIZONI DA SILVA, Guilherme. Wittgenstein, hip6tese e uso: as analises do tempo e a
pragmatica da linguagem, no inicio da década de trinta. Publicado em COGNITIO-ESTUDOS:
Revista Eletronica de Filosofia. S&o Paulo, Volume 6, Nimero 2, julho — dezembro 2009, pp. 139-146.
Centro de Estudos do Pragmatismo — Programa de Estudos Pds-Graduados em Filosofia — Pontificia
Universidade Catolica de S&o Paulo. Disponivel em < http://www.pucsp.br/pos/filosofia/Pragmatismo >.
28 \/IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos... P. 229-230.

29 |bid. P. 230.

%0 |bid. P. 205-206.

%1 |bid. P. 205: “Quando n&o se aceita a forma de vida tal qual ela é — quando n&o se participa de algum
modo dela — ndo se entende as pessoas”.

%2 JAAKKO, Hintikka. Uma investigag#o... Pp. 248-253.

% |bid. P. 251.
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mais amplo nos faz retornar para aquilo que WITTGENSTEIN chamava de jogo de
linguagem. Sem o jogo de linguagem ndo poderia haver observancia das regras**.

Diante disso, sdo os jogos de linguagem que assumem o papel fundamental na
mediag#o das relagdes linguagem-mundo. E a primazia dos jogos de linguagem™:

“Rigorosamente falando, ndo se aprendem novos jogos
de linguagem aprendendo suas regras; aprendem-se

novas regras dominando os jogos de linguagem dos quis

elas fazem parte”®.

Diante de tais consideracGes sobre a interpretacdo do significado, é possivel
concluir que, procedimentalmente, os elementos subjetivos se constituem na interagéo

das técnicas dominadas pelo autor com o jogo de linguagem em que a acao se deu.

Enfim, para a atribuicdo de intengdes, isto €, do elemento subjetivo do injusto
penal — o dolo —, ndo mais deve-se partir de analises psicofisicas. SO entdo, as regras
que ali estdo postas serdo apreendidas, conforme seu uso, e, enfim, utilizadas na

valoracgéo judicial.

5. O REFLEXO DA FILOSOFIA DA LINGUAGEM NA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Este estudo nos mostrou que € através da linguagem que se constroi a realidade
e, portanto, o Direito®’. Considerando que o Direito inspirou-se, para o desenvolvimento
de suas préprias categorias e conceitos, nas linhas de pensamento dominantes ao longo
do tempo, e hoje ainda se apresenta, no que se refere aos elementos subjetivos do

* |bid. P. 262-263: “Ele [Wittgenstein] observa que a prépria questdo da inexatiddo vs. exatiddo [das
regras] surge apenas contra o pano de fundo dos jogos de linguagem adequados”.

% |bid. P. 260-263: “Essa primazia é, por exemplo, o que salienta Wittgenstein ao dizer que as regras sao
seguidas cegamente (...). O que ocorre na mente ndo é um padrdo que indique se uma regra esta sendo
seguida, diz ele. (...). Essa questdo de serem as regras seguidas cegamente resulta em dizer que indagar o
que ocorre numa observancia de regra ndo nos auxilia a compreender o que significa jogar um jogo de
linguagem. Pelo contrario, a observancia de regras deve ser entendida com referéncia aos jogos de
linguagem”.

% |bid. P. 265.

¥ DANIEL NETO, Carlos Augusto. Wittgenstein... P. 12. “Dentro do paradigma moderno do giro-
linguistico, é necessaria a adaptacédo da tradicional teoria do direito de base filosofica kantiana, passando
justamente pela questdo da constituicdo da realidade juridica, haja vista ser o Direito nada mais do que
uma lingua, um jogo de linguagem como varios outros — ainda que de grande complexidade”.
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injusto penal, constituido sob uma oOtica ontoldgica, algumas atualizacbes devem ser

propostas.

Ao abordar os elementos subjetivos em uma perspectiva procedimental, logo
percebe-se a falha das teorias ontoldgicas, pois buscar o dolo no mundo do ser
representaria uma analise em termos psicofisicos — buscar na mente do autor algo que ja
ocorreu. Percebe-se, desde logo, que a perspectiva procedimental do dolo traz consigo a

necessidade de consideracées acerca do livre convencimento motivado®.

O controle exercido pelo dever de motivagdo no livre convencimento do juiz,
no paradigma do giro-linguistico pragmatico, deve levar em consideragao a forma como

WITTGENSTEIN afirmou que a linguagem adquire significacéo.

Em resumo, até aqui se estudou como a realidade é constituida pela linguagem
— (ue as coisas sdo um significado, e ndo um substrato — e, portanto, as intengdes nao
sdo descobertas no mundo do ser, mas sdo sim imputadas, ou atribuidas pelos falantes.
A fundamentacdo da decisdo judicial, portanto, € momento no qual o juiz, no pano de
fundo do jogo de linguagem judiciario®, faz uma acdo significar algo. Esta realidade é
criada por meio da linguagem de uma autoridade estatal, ou seja, 0 juiz, na sentenca

penal, condenando ou absolvendo.

Em geral, a liberdade de convencimento é tida como um critério de valoragdo
dos dados probatdrios, correspondente a “uma liberdade de selecdo e valoracdo dos
elementos probatérios obtidos que (...) reclama sobretudo controles sobre a introducao

das provas no processo e sobre a sua utilizacdo pelo juiz na formacdo do

*® HARTMANN, Erica de Oliveira. A parcialidade do controle jurisdicional da motivacdo das
decisdes. Dissertacio apresentada pela mestranda Erica de Oliveira Hartmann ao Programa de P6s-
graduacdo em Direito, da Universidade Federal do Parana, sob a orientacdo do Prof. Dr. Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho, como requisito parcial a obtencdo do grau de Mestre em Direito das Relacdes
Saciais. Curitiba, 2005. P. 92: “(...) o exame dos fatos pelo juiz nos processos de ritos diversos ao do jari
é orientado pelo principio do livre convencimento motivado”.

% JAAKKO, Hintikka. Uma investigacdo... P. 287: “A fal4cia dos jogos de linguagem verbais possui um
corolario sutil que, por oposi¢do, elucida de maneira interessante o verdadeiro significado de
Wittgenstein. Esse corolario igualmente falacioso diz que o jogo de linguagem que é o ninho légico de
uma palavra ou uma expressdo € aquele onde essa palavra ou expressdo é enunciada. (...) E falaciosa,
porque a Unica esperanca que ha de manter a concepcéo de jogo de linguagem é mediante a distingdo em
principio entre os diferentes jogos jogados mediante a enunciacdo de uma dada palavra em diferentes
ocasiBes e 0s jogos que conferem a essa palavra o seu significado”.
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»40

convencimento”™™, o que indica que a analise probatéria é tomada como central na

formacgédo do convencimento.

A motivacdo das decisdes, conforme ja advertia FERRAJOLI*, é uma garantia
de segundo grau, pois funciona no processo como uma garantia da efetividade de outras
garantias. GOMES FILHO, no mesmo sentido, afirma que o dever de motivar é uma

garantia que faz valer as demais garantias processuais*.

Com o giro-linguistico pragmatico, entendo que o livre convencimento dos
magistrados deve se restringir ao processo de compreensdo realizado pelas partes a
respeito das provas. Este controle deve ser garantido através do dever de motivacao das
decisbes. Esta compreensdo busca aumentar o poder de influéncia das partes no
julgamento, fortalecendo o direito ao contraditorio.

O papel do dever de motivacdo sé pode ser atingido — e a garantia aplicada —
mediante essa atualizacdo referente a abrangéncia do controle que sera exercido no livre

convencimento do juizo.

Colocando a construgdo do caso realizada pelas partes como limite da
conviccao judicial, ndo as provas, e a motivacdo das decisdes no protagonismo deste
controle, entendo que poder-se-4 ter um campo de debate mais frutifero acerca da

limitagdo do livre convencimento, no que diz respeito a compreensdo das acdes.
Com efeito, ndo sdo as provas que, bem investigadas, revelardo a verdade.

Este problema das provas e fatos pode ser melhor entendido quando posto ao
lado da exposicido de MARTINEZ-BUJAN PEREZ sobre o problema do supraconceito
de acéo™®.

Ao delinear os passos tomados por VIVES ANTON em sua investigacao sobre
a doutrina da acio, MARTINEZ-BUJAN PEREZ explica que, ao se pretender

identificar uma diferenca entre os fatos e as acOes, via-se a acdo como um fato

“0 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. A motivacdo das decisdes penais / Antonio Magalhdes Gomes
Filho. — S8o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2001. P. 147-148.

*! FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. 3. ed. Roma : Laterza, 1996. P.
632-641. Apud. GOMES FILHO, Antonio Magalhées. A motivacéo... P. 35.

2 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A motivagéo... P. 96.

“ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. A “Concepcao Significativa da Acdo” de T. S. Vives e sua
Corréspondéncia Sistematica com as Concepgdes Teleoldgico-Funcionais do Delito. Traducdo de
Paulo César Busato. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro: 2007. P. 9-13.
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composto, formado pela soma de um fato fisico e um mental. Através da mente,

portanto, seria possivel distinguir fatos e aces.

Mas tomada a questdo pelo paradigma de WITTGENSTEIN, a diferenca é que
“os fatos acontecem, as acdes tém sentido (significam); os fatos podem ser descritos, as
acOes devem ser entendidas; os fatos se explicam mediante leis fisicas, quimicas,

bioldgicas, etc., as acdes se interpretam mediante regras gramaticais™**.

Entendo que o problema das provas é similar. E usual que os juizes
classifiquem as provas pela semelhanca com a verdade; umas sdo mais dignas de
atencdo que outras. Vistas fora de um jogo de linguagem, porém, qualquer uma delas
sera mera informacdo; as provas sO significam quando integradas a um jogo. Com
efeito, ndo hd um substrato que diferencie os elementos de convic¢do. Confunde-se

capacidade da prova influir no convencimento e a propria prova.

Isso ocorre porque as provas e fatos, dependendo do jogo em que estejam
inseridas, assumirdo diferentes significacbes — e influirdo no convencimento de

diferentes maneiras.

Tome-se como exemplo o jogo de linguagem da compra de carro em
concessionaria. Conforme o uso, amplamente reiterado pelo brasileiro, extrai-se a regra
de que os carros la vendidos sdo de procedéncia licita. O valor pago no automovel perde
relevancia; se fosse muito abaixo, concluir-se-ia que o carro esta muito rodado, ou com

o motor falhando, etc.
A intencdo — e, portanto, o dolo — é extraida destes jogos de linguagem.

Considerando que, ao ser julgada, a agdo continua a significar, parece-me que 0
juiz ndo deve atribuir ao réu uma acdo que nao aquela que lhe foi atribuida pelo

acusador e debatida entre as partes.

Anote-se que o limite do julgamento sequer pode residir no pedido, pois a
realidade que se constitui na fundamentagdo néo se limita a dicotomia entre condenacgéo

e absolvicao.

* Ibid. P. 12: “Disso decorre, ademais, que o problema do supraconceito de acdo se achava mal proposto
e que era, pois, um pseudoproblema, uma vez que se pretendeu identificar a diferenca entre agdes e fatos
em alguma entidade ou processo real (fisico ou psiquico) que a justificasse, buscando um substrato da
imputacéo de sentido, pelo que, o que ocorreu é que se veio confundindo duas questfes: por um lado, a da
capacidade de acdo; por outro, a acdo em si mesma”.
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Por isso, entendo que a motivacao das decisdes somente funcionard no controle
do livre convencimento do magistrado, na compreensdo da acdo, tomando como
premissa que o convencimento do juiz se da sobre o debate, e ndo sobre uma irrestrita

livre apreciacdo probatdria.

Isto porque ndo se estd mais tratando o dolo como uma esséncia imutavel
presente no mundo do ser. Caso assim fosse, talvez fizesse sentido tal parametro
extrinseco, uma vez que todos estariam em uma busca conjunta pela verdade no mundo.
Seriam as partes do processo meras descobridoras e, assim, o enfrentamento — e
superacdo argumentativa — de suas consideragdes seria suficiente para propiciar o

respeito necessario ao contraditério.

O sentido é externo e, assim, a limitacdo ao livre convencimento deve passar
por exigir que as proposi¢cdes atributivas da fundamentagdo judicial considerem
integralmente as técnicas dominadas pelo autor, bem como o jogo de linguagem no qual
se desenrolou o debate das partes, conforme se depreendera da acusacao. Isso se mostra
essencial para a nocdo de contraditério, uma vez que a compreensdo das regras que
devem ser utilizadas para interpretar cada acdo ndo se acumula de um jogo para outro;
um argumento valido em um determinado jogo pode ndo ser em outro. Em outras
palavras, ndo havendo substrato da imputacdo de sentido, ndo é possivel que se
estabeleca um verdadeiro contraditério sem que os falantes estejam orientados pelo
mesmo jogo. Os esforcos valorativos efetuados em um jogo de linguagem ndo podem

ser transpostos para outros jogos de linguagem néo cogitados anteriormente.

Outrossim, ndo se estd abdicando da analise probatdria. Ela é inevitavel e
inerente ao ato de julgar, e acontecerd no limite do respeito ao debate das partes; no

marco de um jogo de linguagem, conforme as regras dominadas pelo autor.

Independentemente de qudo adequado seja o fundamento, deve ser

oportunizada a sua efetiva contradic&o.

O juiz que valora a realidade de forma apartada da acusacéo e da defesa nao
somente faz sua propria interpretacdo das provas; ele cria uma realidade que nao estava

em voga no procedimento em contraditorio®.

** GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A motivacdo...: “(...) o contraditério representa uma nota do
préprio conceito de processo, pois, como sublinha Fazzalari, s6 é digno de ser assim chamado o
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Evidentemente, 0 juiz ndo precisa se ater a estrutura retérico-argumentativa da
atividade das partes*®, mas do jogo de linguagem e das técnicas dominadas pelo autor
que foram debatidas sob o contraditorio, dada uma acusac&o.

As partes devem interpretar as provas; o juiz deve prover (ou ndo) o pedido

acusatério fundamentado no debate instaurado pelo direito de defesa.

E preciso pontuar, por fim, que esta atualizacdo ndo obsta a necessidade de
outras alteracOes na estruturacdo do direito ao contraditério. Pelo contrario.

Ao se abordar este assunto, vé-se que diversas atualizacbes se fazem
necessarias. Entre elas, podem-se anotar os temas da gestdo da producdo probatéria e da
plena cognicdo dos autos em segunda instdncia. Temas estes para uma possivel

continuagéo do estudo proposto.

Assim, entende-se que 0 juiz ndo deve somente enfrentar o debate das partes;
ele deve ai estar limitado. A motivacdo da decisdo deve estar restringida a acéo, e,
portanto, deve ser atribuida mediante a compreensdo das técnicas dominadas pelo autor
perante as regras que, entrelagadas, ddo significado as agdes.

6. A FUNDAMENTACAO DO ELEMENTO SUBJETIVO NO CASO
HIPOTETICO

No caso apresentado, viu-se que a discussdo, desde a dendncia, sobre a
intencdo de Caio partiu de trés dados objetivos: (i) a placa adulterada; (ii) o baixo preco
do veiculo; (iii) a oferta em grupo de WhatsApp.

Logo de inicio se percebe que apesar da acdo imputada ser “conduzir veiculo”,
0 elemento subjetivo estd fundamentado por dados objetivos que se referem ao
momento em que Caio adquiriu o carro. Isto, porque o valor e local de oferta se referem
ao ato de adquirir o automével. A questdo da placa adulterada, igualmente, se refere ao

tempo em que o veiculo foi adquirido, uma vez que a acusacao afirma ser um elemento

procedimento regulado de modo a que dele participem, em simétrica paridade, aqueles em cuja esfera
juridica o provimento final produzira seus efeitos”.

“ HARTMANN, Erica de Oliveira. A fundamentac&o das decisGes no processo penal brasileiro e a
teoria da argumentacéo de Chaim Perelman. Monografia de final de curso apresentada pela académica
Erica Hartmann, sob a orientag&o do Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, como requisito
essencial a obtencdo do grau de Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2002.
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indicativo de que o réu sabia a origem do veiculo. Seriam indicadores objetivos®’ de
que, ao aceitar o negocio de trés mil reais, tinha a intencdo de adquirir o veiculo mesmo

sabendo que ele era ou devia ser oriundo de crime.

Isto ndo significa que estd sendo julgada a acdo de Caio adquirir a coisa.
Somente compreende-se que em razdo daqueles indicadores, Caio, que sabia da origem
da coisa no momento de a adquirir, ainda sabia ao conduzi-la; e a razdo desse saber

constitui a acdo linguisticamente.

A acdo é a de conduzir o veiculo, sabendo que ele era oriundo de crime, ja que,
quando o comprou, devia ter percebido a placa adulterada, o baixo valor e o local de
oferta.

Trata-se de uma técnica de imputacdo possivel no caso, eis que nos dois
momentos — adquirir e conduzir —, supostamente, Caio estaria cometendo o crime.
Como analisado no Item 2, a receptacdo € prevista legalmente com verbos
denominadores alternativos, que podem ser utilizados para descrever a acao a partir de

diferentes jogos de linguagem.

A respeito desses indicadores, e considerando as técnicas do autor e qual é o
contexto no qual se envolve o saber da origem criminosa — e, neste caso, portanto, o
dolo —, as partes deveriam debater as regras que interessam no jogo de linguagem da
compra de automoveis em redes sociais. As técnicas dominadas aqui seriam a
capacidade de desconfiar de discrepancias de preco e de ofertas feitas por
desconhecidos em rede social, e conhecimento sobre placas.

Bem-vinda, no esclarecimento da acdo, seria a oitiva de pessoas que
participaram do jogo sob o qual o debate se assenta, pois, como apresentado no Item 4,
a questdo da observancia da regra demanda interacdo dentro do jogo de linguagem. O

caso ndo oferece.

O testemunho de outras pessoas que ja realizaram o comércio de veiculos em
redes sociais seria imprescindivel para a interacdo das partes no sentido de compreender

as regras que vigem neste jogo.

4" HASSEMER, Winfried. Los elementos... P. 925-929.
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N&o nos importa aqui, contudo, debater quais sdo as regras no contexto da
compra de automoveis, mas sim a aplicacdo da proposta trazida no Item 5.

O juiz deveréa se atear ao discutido: que Caio, ao conduzir o veiculo, tinha o
adquirido sabendo que era proveniente de crime, uma vez que foi ofertado por valor

muito baixo, que a placa estava adulterada.

Se condenar com estes fundamentos, ndo ha violacdo ao dever de motivagdo —
como aqui proposto. Nestes parametros, o juiz deve apreciar o debate realizado — sobre
a verossimilhanga dos elementos, a fixacdo das regras do contexto, a apreciacdo das

técnicas que o autor dominava, etc. — e proferir a decisdo motivada.

A condenacdo fundamentada em argumento referente & auséncia de
documentacdo, por exemplo, ainda que tratasse de informacgéo contida nos autos, seria
uma violacdo. Como o0 jogo de linguagem da compra de automdveis ilicitos sem
documentacdo, ndao arguido, ndo passou pelo crivo do contraditério, e entdo ndo pode

constituir a agdo. Foi sempre mera informagéo dos autos.

Imagine-se entdo que o juiz condene com base no fundamento de que o réu,
sendo reincidente, conheceria os meandros do crime e, por isso, deveria saber que carros

vendidos sem documentacédo sdo oriundos de furtos e roubos.

Esta fundamentacdo toma como premissa uma técnica que ndo foi debatida.
Portanto, violaria o contraditério, pois imputa ao “conhecimento do mundo do crime”,

algo sequer cogitado pelas partes.

Caso as alegac0es finais da acusacdo fossem outras, e abrangessem a discusséo
a respeito da reincidéncia do acusado, imputando-lhe conhecimento do mundo do crime,
este fundamento, ainda que ndo contido na denuncia, poderia ser contraditado pela
defesa no ato a seguir. A defesa tera a oportunidade de esclarecer o contexto dos dois
crimes anteriormente cometidos pelo acusado, o tempo em que ficou preso, o local de
sua prisdo, apresentar relatorios psicossociais, enfim, de se defender e contradizer a

parte adversaria.

Neste caso, o fundamento, caso assim julgasse o magistrado, poderia

fundamentar a sentenca.

Agora, pense-se que o julgador decida desclassificar a conduta de Caio para a
modalidade culposa, com base no fundamento de que, sendo o prego muito baixo,
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deveria ter presumido a origem do veiculo; que somente ter pesquisado a placa no site
da Policia Civil ndo foi suficiente para caracterizar um compromisso de evitar o

resultado.
Tais fundamentos sdo completamente possiveis.

Imagine-se que o acusador afirme que, no caso proposto, estd demonstrado o
dolo, amparado no fundamento de que a simples compra de veiculo ofertado em grupo
de WhatsApp ja demonstra, por si s6, que o veiculo € produto de crime. E que esta fosse

a imputacdo desde a denuncia.

Neste caso, se 0 juiz condenar nestes termos, ndo ha violacdo alguma. Mas,
tendo a acusacgdo se limitado a isto, o juiz também s até ai poderia interpretar a acao:
utilizar-se da técnica dominada — desconfiar da venda em rede social — pelo autor dentro

deste jogo, alegando que sua intengéo, por isso, estaria configurada.

Note-se, contudo, que seria possivel logo indagar se as regras do jogo de
compra de automéveis em rede social sdo realmente estas, considerando que Varios

veiculos sdo vendidos em rede social de forma licita.

Similar a esta hipotese, considere-se que 0 juiz imputasse o elemento subjetivo
com base apenas no argumento de que a placa estava adulterada, e que, por isso, 0 réu
teria uma fonte segura que indicasse a origem criminosa do bem. Isto pressupde o
dominio de uma técnica; uma que foi trazida pela acusacdo desde o inicio. Tal

fundamentacéo ndo viola a garantia que se estuda, e seria possivel.

Poder-se-ia, daqui em diante, buscar compreender os reflexos estruturais de
uma atualizacdo mais ampla, também no procedimento recursal. Vislumbra-se um
melhor aproveitamento dos recursos, eis que se teria claramente delimitada a questao a
ser julgada em segundo grau no provavel caso de recurso da defesa: debater se era
possivel que Caio acessasse este elemento, isto &, as regras deste jogo de linguagem*.

Seria, evidentemente, impossivel prever todas as hipdteses possiveis no ambito
da livre compreensdo humana. Apesar disso, de alguma maneira péde ser esclarecida a

aplicacdo desta proposta em um caso, ainda que hipotético, corriqueiro na préatica penal.

“8 Mencionou-se anteriormente uma possivel atualizacdo mais abrangente, a realizar, que inclua, entre
outras, a questdo da livre cogni¢do dos autos.
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Enfim, nota-se que o livre convencimento, ao se direcionar ao debate das
partes, para partir a valoracdo subsequente, estabelecendo-se o marco de um jogo de
linguagem, em sua interacdo com as técnicas dominadas pelo autor, possibilita uma

4
I 9

maior atuacdo da garantia de segundo grau (como afirmado por FERRAJOLI™), que é a

motivacdo das decisdes, no respeito ao contraditério das partes.

Notou-se, também, que, além do contraditorio, fortalece-se a busca pela
imparcialidade do juiz, entendida como meta a ser atingida no exercicio da jurisdicao.
Isto ocorre na medida em que este mecanismo, percebendo que as regras da linguagem
s6 podem ser compreendidas num contexto, e alterando o foco da atividade de se

convencer, afasta o juiz de um compromisso com a busca da verdade.

Poder-se-ia afirmar que o controle do livre convencimento sé poderia ser
efetivo na medida em que constituisse um grande quadro de controle das decisdes
judiciais®. Para a proposta, contudo, dado o dolo do crime de receptagdo, buscou-se
compreendé-lo através de uma perspectiva procedimental, no marco da linguagem. Por
isso, se trata de uma proposta que ai se limita: tendente a afirmar como melhor deve-se
desenvolver a relacdo direito penal e processual penal, a fim de dar aplicabilidade ao
previsto como garantia na Constituicdo, sem que isto signifiqgue a simplificacdo do
processo de julgar. Simplificacdo que considera-se evitada, dado que em nenhum
momento foi proposto o controle sobre a avaliagdo das provas pelo juiz, mas somente a

delimitacdo do objeto passivel de integrar as razdes de decidir.

Evidentemente, o juiz podera se deparar com situacdes nas quais nao concorda
com a acdo pela qual a acusacdo optou atribuir ao réu, na medida em que realiza sua
propria leitura das provas; mas, por outros motivos, quer condenar. Cada integrante do
jogo processual deve ter seu papel bem estabelecido; e o papel do juiz inclui julgar uma
pretensdo acusatdria, e ndo prop6-la. Assim, este impeto, apesar de ndo ser moralmente
repreensivel, a meu ver, ndo contribui em nada com a busca de um processo justo. E €

precisamente na busca de um processo mais justo que este estudo se situa.

“° \er pagina 18.

%% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista da Faculdade de Direito. Curitiba: Ed. da UFPR, a. 30, n. 30, p. 163-198, 1998.

*1 0 que se revelou ser impossivel com as provas como marco em HARTMANN, Erica de Oliveira. A
parcialidade... P. 164.
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7.  CONCLUSAO

O estudo do tema aqui proposto tomou por base 0s empreendimentos tedricos
da filosofia de WITTGENSTEIN e suas consequéncias no Direito. Discutiu-se uma
nova abrangéncia para o dever de motivagdo das decisdes penais como forma de
controle do livre convencimento do magistrado — na qual ele se refere ao debate das
partes —, analisando-o desde os elementos subjetivos do crime de receptacéo.

Foi proposto, logo de inicio, um estudo de caso. Entendeu-se, com este estudo,
que o contraditorio s6 pode ser exercido no marco de técnicas dominadas por um autor e
0 jogo de linguagem no qual se insere a acdo. Dessa maneira, a propria discussdo a
respeito dos elementos subjetivos do injusto penal demandou a estipulagcdo de um jogo
de linguagem.

Para resolugdo do caso, acudiu-se inicialmente a legislacdo penal, em atencéo
ao principio de legalidade, explicitando como estavam previstos 0s elementos
subjetivos. Nesta analise, observou-se que a intencdo, no crime em questdo, estava

identificada como um saber.

O passo seguinte era, entdo, o estudo das bases da filosofia da linguagem de
WITTGENSTEIN, para que pudesse ser possivel a compreensdo dessa nova forma de
abordar a realidade, como realidade constituida pela prépria linguagem. Deparamo-nos
com a ideia de linguagem como uso e a primazia dos jogos de linguagem nas relacdes
semanticas. Na medida em que se foi avangando, abordou-se a atribui¢do procedimental
das intengdes nas agdes, considerando que o arcabouco teorico estava a servigo da
resolucdo do problema do elemento subjetivo no caso hipotético.

Dai em diante, estabelecida a premissa de que o Direito é linguagem e que
também constitui a realidade, explorou-se a necessidade de substituicdo, no direito
penal e processual penal, de certas categorias juridicas, que ainda estdo fundamentadas,

elas mesmas, no paradigma ontoldgico.
Enfim, percebeu-se a necessidade de abordar uma atualizagdo possivel.

No seio deste intento, viu-se que o livre convencimento do juizo é controlado
pelo dever de motivagdo das decisbes, atendendo a exigéncias do direito ao
contraditério. Em razéo disso, foi proposto que ndo basta que o julgador, além de expor

suas proprias razdes, enfrente um a um os argumentos trazidos pelas partes. Com efeito,
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considerando que os fundamentos do magistrado ndo somente descobrem uma
determinada realidade, mas que constituem uma realidade, afirmou-se que melhor
atenderia o direito ao contraditério das partes uma nova acepcao do dever de motivacao.
Esta nova acepcao do dever de motivar seria, portanto, uma na qual o convencimento do
magistrado tivesse de partir dos fundamentos debatidos pelas partes no marco do jogo
de linguagem em que a acéo se deu.

Para concluir a promessa de resolver o caso, procurou-se demonstrar como
seria a aplicacdo da hipdtese aventada, ao procedimentalizar o elemento subjetivo em
um caso de suposta receptacdo. Por fim, concluiu-se que a proposta para a
aplicabilidade da garantia de motivacdo se impde, a fim de obter-se um processo penal

mais justo, amparado no direito ao contraditério.
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